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CAPITULO VIII
LA PARTE SUBJETIVA DEL DELITO
1. CONCEPTO DE LA PARTE SUBJETIVA DEL DELITO
La parte subjetiva del delito comprende el conjunto de procesos y fenómenos que, relacionados con la actuación delictiva, se originan dentro de la conciencia del sujeto que la realiza. Las características de la figura de delito vinculadas con la parte subjetiva integran la figura subjetiva.
2. ESTRUCTURA DE LA PARTE SUBJETIVA DEL DELITO
Los elementos que integran la estructura de la parte subjetiva del delito constituyen una formación psicológica compleja y global, compuesta por la finalidad y la culpabilidad. Sin embargo, estos componentes de la parte subjetiva del delito no desempañan el mismo papel dentro de la estructura del delito. La culpabilidad representa el elemento imprescindible de la parte subjetiva de todo delito; la finalidad, en cambio, se halla prevista en la definición de algunas figuras de delito, en calidad de elemento constitutivo o de circunstancia cualificativa.
A) La finalidad
La finalidad consiste en el impulso consciente, originado en la psiquis del sujeto actuante, que le induce a la materialización de la idea concreta acerca del resultado ilícito cuya obtención se propone aquél, determinante de la dirección del acto delictivo. La finalidad ha dado lugar a dos tipos de delito: los de intención ulterior y los de tendencia.(1)
a) Delitos de intención ulterior
Los delitos de intención ulterior (denominados, en ocasiones, delitos de tendencia interna trascendente o simplemente delitos de intención) son aquellos que exigen , en la descripción de sus elementos constitutivos, un propósito específico consistente en la consecución de un resultado ulterior cuya realización no precisa alcanzarse para la integración del delito. En la falsificación de moneda (artículo 248.1-ch del Código Penal), por ejemplo, el ataque al tráfico monetario, protegido en el orden penal, se origina al poner el dinero falso en circulación; sin embargo, la ley erige la simple tenencia del dinero falso en delito independiente, si por su cantidad o por cualquier otra circunstancia, las monedas están destinadas a la expendición o circulación. El segundo acto, en realidad decisivo, no necesita perpetrarse, sino basta con la intención de llevarlo a cabo.
Dentro de la categoría de los delitos de intención ulterior suelen comprenderse dos tipos de delitos: los de resultado cortado y los mutilados de dos actos.
Los delitos de resultado cortado son aquellos que consisten en la realización de un acto con la finalidad de que se produzcan otras consecuencias posteriores,  pero éstas  no  dependen de la actuación del propio sujeto. Por ejemplo,  en el delito de falsificación de certificados facultativos (artículo 254.1 del Código Penal) no es necesario que el acto ulterior (la obtención del derecho o el disfrute del beneficio o la exención del deber) se produzca, para que el delito se entienda consumado y, además, esa consecuencia ulterior no depende de la actuación del sujeto (el facultativo), sino del tercero (ese “alguien”  a quien se alude en el precepto).
Los delitos mutilados de dos actos son aquellos que consisten en la realización de un acto con la finalidad de que se produzcan, por la propia actuación del sujeto, otras consecuencias ulteriores, aunque el delito se entiende consumado cuando el sujeto realiza el primer acto con el fin de llevar a cabo el segundo. Por ejemplo, en el delito de robo con fuerza en las cosas (artículo 328.1-ch del Código Penal) ambas acciones (la sustracción del bien y su fractura o violencia) son planeadas por el sujeto para ser realizadas por él; pero la figura delictiva no exige que la segunda llegue a efectuarse para considerar consumado el delito; basta con la ejecución de la primera. También es un delito mutilado de dos actos el previsto en el artículo 249.1-ch del Código Penal en la modalidad de "adquirir para usar".
Particular configuración tiene el delito de sustracción de vehículos de motor para usarlos (artículo 326.1 del Código Penal), por cuanto puede entenderse como de resultado cortado y de mutilado de dos actos: "el que —dice— sustraiga un vehículo motorizado con el propósito de usarlo o de que otro lo use temporalmente". El segundo acto (usar el vehículo) puede ser cometido por el propio sujeto que materializó el primer acto (sustraer el vehículo), o un tercero. Sin embargo, en cualquiera de las dos modalidades habrá que considerarlo un delito de intención ulterior.
b) Delitos de tendencia
Los delitos de tendencia son aquellos en los cuales es necesario que la acción esté animada por un particular impulso subjetivo del autor, de tal manera que sólo resulta delictiva si su ejecución externa se halla dominada por esa especial dirección subjetiva. Dentro de esta categoría suelen comprenderse: los delitos de lucro (por ejemplo, los previstos en los artículos 149, 151.1-b, 228.1, 267.2-a, 322.1, 327.1, 328.1 del Código Penal); los maliciosos (por ejemplo, los previstos en los artículos 137, 139, 149, 169.1, 187.3, 297.2, 308.2 del Código Penal); los de impulso sexual (por ejemplo, el de abusos lascivos); y los de profesionalidad o habitualidad  (por ejemplo, el previsto en el artículo 234 del Código Penal).
B) La culpabilidad
Afirmada la necesidad de la culpabilidad en todo delito, se ha desarrollado un prolongado proceso teórico dirigido a establecer su naturaleza conceptual. Al respecto se han seguido tres direcciones fundamentales: la concepción psicológica de la culpabilidad, la teoría de la culpabilidad de autor, y la concepción normativa de la culpabilidad.(2)
a) La concepción psicológica de la culpabilidad 
La culpabilidad, según la teoría psicológica, consiste en la relación psíquica que media entre el sujeto y el hecho; es el proceso intelectual-volitivo desarrollado en la psiquis del autor en el momento del delito y en relación con éste.
Si bien la teoría psicológica ha tenido el acierto de emplazar la culpabilidad en el terreno subjetivo —y hoy comienza a retomarse su idea central de nexo psíquico entre el sujeto y el hecho— adolece, en cambio, de un notable inconveniente: haber partido de la indemostrable tesis de que la causa principal de los cambios efectuados por el hombre en la naturaleza y en la sociedad es su conciencia. Con tal convicción, los actos volitivos quedan fuera de las dependencias causales del mundo material y al margen de las leyes objetivas de la realidad.
En la base de esta concepción se halla, como tesis dominante, el principio de que la psiquis es lo primario, lo dado de manera inmediata, con lo cual lo psíquico se cierra en un mundo interior y se convierte en un patrimonio de estricta índole personal, sin acceso a ningún observador. De este modo, queda suprimida la posibilidad del conocimiento objetivo de la psiquis ajena, y con ello se llega a afirmar la imposibilidad de que el tribunal conozca la actitud del sujeto con respecto a la acción delictiva.
b) La culpabilidad de autor
En la teoría de la culpabilidad de autor pueden comprenderse dos direcciones principales: la culpabilidad por el carácter y la culpabilidad por la conducción de la vida. Según la teoría de la culpabilidad por el carácter, el acto culpable constituye la manifestación sintomática de la naturaleza peculiar del autor, porque si bien éste obra contra el Derecho, esa infracción se valora, esencialmente, como expresión del carácter asocial del autor. Conforme a la teoría de la culpabilidad por la conducción de la vida, la culpabilidad del sujeto existe por no haber corregido o educado su modo de ser, modelándole en armonía con el tipo de personalidad que requieren los valores jurídico-penales; o sea, por haber conducido su actuación general en la vida de tal forma que se ha convertido en lo que es.
Las teorías de la culpabilidad de autor son objetables por haber confundido la culpabilidad con la peligrosidad subjetiva. Han disfrutado, además, de muy limitada acogida, porque en definitiva están ligadas a una concepción biologicista del Derecho penal; constituyen la manifestación de un Derecho penal de autor.
c) La concepción normativa de la culpabilidad
La culpabilidad, en el sentido común y generalizado de la teoría normativa, consiste en el juicio de reproche formulado por el tribunal, acerca del hecho cometido por el sujeto. Ella se caracteriza, en general, por dos aspectos principales: por constituir la culpabilidad un juicio llevado a cabo por el tribunal y porque la esencia de ese juicio es la “reprochabilidad”. El problema de la teoría normativa ha consistido en definir el contenido de ese juicio de reproche. De lo que se trata es de proporcionar una respuesta satisfactoria a la pregunta siguiente: ¿por qué se le reprocha su conducta al autor?. Esto determinó que, en el desarrollo de la teoría normativa se hayan seguido tres direcciones fundamentales: la concepción neokantiana, la concepción finalista y la concepción ético-social.
El juicio de culpabilidad —según la concepción neokantiana— no se limita a verificar el nexo psicológico entre el autor y el hecho (dolo e imprudencia), sino que consiste en un reproche al culpable (juicio de valor) sobre la base de las concretas circunstancias internas y externas en que actuó, a lo cual se adiciona el requisito de la “exigibilidad”. La característica o calidad desvaliosa del comportamiento (la reprochabilidad) derivadas de las personalísimas circunstancias en que actuó el autor, se origina cuando, atendidas esas circunstancias concretas, le es exigible otra conducta, o sea, el "haber podido actuar de otro modo". Hasta cierto punto, esta concepción de la culpabilidad constituye un puente entre la teoría psicológica y la concepción estrictamente normativa (propia de los finalistas), por cuanto conservó, dentro de la culpabilidad sus dos formas, o sea, el dolo y la imprudencia y la esencia subjetiva psicológica de éstas.
El proceso de “normativización” de la culpabilidad se llevó a cabo por los finalistas. La teoría finalista extrajo el dolo y la imprudencia del terreno de la culpabilidad y los trasladó al de la acción. Ese desplazamiento vació la culpabilidad de todo contenido psicológico. La culpabilidad, de este modo, quedó reducida por los finalistas a estricto “juicio de valor”, o sea, normativo. El juicio de culpabilidad —para los finalistas— consiste en el reproche al autor por haberse decidido, en el momento del hecho, por la ilicitud jurídico-penal a pesar de haberse podido decidir por la actuación conforme al Derecho, es decir, por haber podido actuar de otro modo.
La concepción ético-social, en cambio, procuró regresar a la tesis de índole subjetiva, pero conservó la esencia de la culpabilidad como un “juicio normativo”, formulado con vistas a la actitud del sujeto. El juicio de culpabilidad —según la concepción ético-social— radica en la actitud interna, jurídicamente defectuosa, de la cual ha surgido la resolución de cometer el hecho. Culpabilidad, por consiguiente, significa reprochabilidad del hecho en atención a la reprochable actitud interna manifestada en aquél (en el hecho). Sin embargo, lo que se reprocha será siempre el hecho y no sólo la actitud interna de la que surge (con lo que se separa de la teoría psicológica).
La teoría normativa (examinada globalmente, o sea, en el conjunto de todas sus  direcciones) adolece de un serio inconveniente: el poder actuar de otro modo constituye una fórmula dudosa, por cuanto lo que realmente se estaría decidiendo en ese denominado “juicio de culpabilidad” no sería la incontestable cuestión del poder del individuo para actuar de otro modo en el momento del hecho, sino de enjuiciar lo que en el orden jurídico, se exige del autor a la vista de sus condiciones y de las circunstancias externas de lo sucedido, en comparación con las de otros hombres (que no han realizado el hecho). Conforme a esta tesis, en la práctica sólo resulta posible ese “juicio de culpabilidad” comparativo-social cuando el juez se pregunta si otro hombre (un hombre medio) colocado en el lugar del autor hubiese estado en situación y condiciones de haber actuado de otro modo: si es así, entonces habrá que reconocer la culpabilidad del autor, pero si ese otro hombre medio hubiese actuado como lo hizo el autor del hecho, entonces habrá que negar la culpabilidad del autor. La fórmula, por consiguiente, es  extraordinariamente insegura.
Por otra parte, ese “juicio de culpabilidad” coloca la culpabilidad, rasgo eminentemente subjetivo, no en la cabeza del autor, sino en la del tribunal, aún cuando sus sostenedores hayan protestado de esta objeción.
d) La concepción psicológico-materialista de la culpabilidad
La culpabilidad, en mi opinión, es la especial actitud psíquica del individuo, expresada en las  formas de dolo e imprudencia, respecto al acto socialmente peligroso y antijurídico cometido por él. Cierto es que esta concepción de la culpabilidad es de naturaleza psicológica (tesis que en lo fundamental comparto) pero se separa de manera esencial de la antes expuesta desde su propia base filosófica: la que sostengo está fundamentada no en el indeterminismo, sino en el determinismo dialéctico-materialista.
El determinismo dialéctico-materialista no ha negado que la causa más próxima e inmediata de los actos volitivos sea la decisión tomada por el individuo, pero ésta no constituye un acto espiritual independiente de otras causas cualesquiera, ni manifiesta sólo la libre voluntad del hombre. El hecho de tomar una decisión siempre se halla condicionado por causas objetivas, surge en el proceso en que se refleja el mundo objetivo y tiene una base material. Los actos volitivos son, por su naturaleza, respuestas a la actuación de los demás estímulos externos, mediatizados por la conciencia del sujeto.
La conducta del hombre es determinada, de manera mediata, por  el mundo externo, a través de la actividad psíquica de aquél. La mediación psíquica, además, no implica una mera duplicación del mundo exterior, porque si así fuera, esa mediación no proporcionaría ningún efecto específico nuevo.
Los procesos psíquicos no sólo expresan un conocimiento de los fenómenos sino que traducen también una actitud hacia ellos, un modo de responder frente a ellos por parte del hombre, en las condiciones concretas de que se trate. Por eso puede reconocerse que la conducta del hombre es relativamente condicionada. El individuo, por su naturaleza, puede, en las condiciones dadas, proceder de diversas maneras y elegir la línea de su conducta. El hombre es persona en virtud de que determina de modo consciente su actitud respecto a lo que le rodea. De lo que se colige el significado fundamental que, para el  individuo, posee la conciencia, pero no sólo como saber, sino además como actitud. Sin conciencia, sin la facultad de adoptar de manera consciente una determinada posición, la persona no existe. Tales razones justifican que los objetos y los fenómenos del mundo exterior aparezcan no sólo como objetos de conocimiento sino además, como impulsores de la conducta, como fuentes u objetivos para la determinación de su voluntad, como creadores de incitantes a la acción. Sin embargo, ese conocimiento (proceso cognoscitivo) y esa voluntad (proceso volitivo) pertenecen a un hombre con conciencia, que puede determinar su conducta y su actuación conforme a los objetivos vitales que se haya planteado. De este modo, lo psíquico desempeña un cometido real, eficiente, en la determinación de la actividad de las personas, de su conducta, sin que por ello actúe desvinculado del ser.
El terreno de las actitudes del hombre con respecto a los demás constituye una amplia zona de contacto entre la psicología y la ética. La posibilidad de la valoración de las acciones volitivas desde distintos puntos, admite también la intervención del Derecho penal. Lo que ocurre es que para el Derecho penal tienen relevancia, por su carácter, dos tipos concretos de actitudes adoptables por el hombre al perpetrar acciones delictivas: aludo al dolo y a la imprudencia (conceptos de índole jurídico-penal pero de esencia psicológica). Se trata de formas de actitud del individuo que existen en la conducta social del hombre y que el Derecho penal, por el carácter negativo de ellas, selecciona y prohibe. El Derecho penal, en última instancia, se resuelve en exigencias de  responsabilidad  personal, lo cual implica la necesidad de la participación del individuo como persona en el hecho prohibido, o sea, su actuación (objetiva y subjetiva).
De lo expuesto se colige que la culpabilidad, por su contenido psicológico, comprende no sólo un momento volitivo, sino también un momento intelectual: la concurrencia de estos dos momentos se desarrolla de modo unitario y dialéctico, directamente relacionados ambos. La diferente correlación de ellos durante la comisión del acto delictivo, determinará  la distinción entre las dos formas de la culpabilidad, o sea,  el dolo y la imprudencia.
3.  EL DOLO
En la concepción del dolo (3) se han aducido tres teorías: la de la voluntad, la de la representación y la de la unidad de la voluntad y la representación. El dolo —según la teoría de la voluntad— consiste en la voluntad, no de violar la ley, sino de realizar el acto; éste tiene que ser querido, y sólo cuando es querido se origina esta forma de la culpabilidad.  El dolo —con arreglo a la teoría de la representación— consiste en la previsión del resultado, en la representación de éste. Las teorías de la voluntad y de la representación se relacionan con el erróneo criterio que sostiene que el pensamiento y la voluntad no constituyen actividades psíquicas vinculadas entre sí, sino contrapuestas.
A mi juicio, si bien el contenido volitivo de la acción antijurídica constituye la base del dolo, no es correcto ni posible examinar la voluntad de la persona como una  facultad independiente del pensamiento. Lo decisivo para la  existencia del dolo no consiste, por consiguiente, en la  cognición pura o en la voluntad simple, sino en la actitud volitiva del sujeto frente a la previsión de las consecuencias antijurídicas de su actuación. En última instancia, el dolo es saber y querer. Tanto el aspecto intelectual como el volitivo constituyen una unidad que se materializa en el acto realizado. Por ello, la teoría de la unidad de la voluntad y la representación es la predominante y la que considero más acertada.
A) Contenido del dolo
En el contenido del dolo (conforme a la tesis acogida en cuanto a su concepción) deben distinguirse dos momentos: el intelectual y el volitivo.
a) El momento intelectual del dolo
El momento intelectual del dolo se refiere a todo lo que el sujeto debe conocer o prever, con respecto al delito de que se trate, para responder penalmente por él a título de dolo.
El dolo comprende, en primer término, la previsión de los hechos relativos a los elementos constitutivos de la respectiva figura objetiva. El autor ha de prever las características relacionadas con la acción o la omisión (en caso de homicidio debe saber que mata); las referencias que la figura delictiva contiene respecto a la víctima o perjudicado (el homicida debe saber que dispara contra una persona); al objeto directo de la acción (sólo hay hurto si el culpable conoce que sustrae una cosa mueble); así como a los medios, formas, lugar y tiempo u ocasión, siempre que sean esenciales en la descripción formulada en la ley (para que exista violación de domicilio el autor debe saber que el lugar donde entra es una morada ajena).
La individualidad del objeto no tiene que ser exigida en orden al conocimiento del agente, cuando el tipo legal no lo reclame. Hay dolo aunque el homicida mate a X creyendo que era Z, por cuanto basta que sea un ser humano, ya que sólo lo exige así la ley (artículo 261 del Código Penal). No obstante, si la figura delictiva requiere una determinada calidad de la persona para configurar un tipo calificado (o una agravación del tipo), como en el caso del delito de asesinato (artículo 264.1 del Código Penal), no es indiferente que se mate a otro.
Respecto a las características normativas contenidas en la figura objetiva resulta necesario el conocimiento de su  significado: en el delito de hurto es indispensable que el autor conozca que la cosa sustraída es ajena. Sin embargo, no ha de entenderse por conocimiento del significado una exacta subsunción jurídica, por cuanto de ser así, sólo un jurista podría cometer el delito. Será suficiente con una  valoración que se corresponda con la valoración paralela del autor en la esfera del profano (no será necesario que conozca el concepto  jurídico-civil de bien mueble, sino que bastará con saber que se trata de un bien que por sus condiciones físicas puede ser trasladado por él de un lugar a otro).
El autor no tiene que prever las características relacionadas con la figura subjetiva. Tampoco tiene que ser comprendido por el dolo el propio conocimiento o ignorancia de los hechos que fundamentan la imputabilidad del que obra, aunque ésta influya en la penalidad (el autor no tiene por qué saber si ha cumplido o no 16 años de edad), por cuanto ella no pertenece a la figura objetiva. De dichos hechos es portador el propio sujeto y la ley presume con razón que están ya en su conciencia. Esta presunción es absoluta (iuris et de iure).
El dolo ha de extenderse, en cambio, a las condiciones que ha de reunir el sujeto, en los delitos de sujeto especial, por cuanto se trata de elementos constitutivos del delito: en los delitos de los funcionarios, por ejemplo, el sujeto ha de tener conciencia de la condición de tal. Sin embargo, no es necesaria una subsunción exacta; basta que el sujeto tenga conciencia de que participa en el desempeño de funciones públicas.
El autor debe conocer las características que, relacionadas con la antijuricidad, se contienen en la norma penal. Si se tiene en cuenta que el artículo 23.1 del Código Penal establece la exención de responsabilidad cuando el sujeto realiza el acto prohibido habiendo supuesto, equivocadamente, la concurrencia de alguna circunstancia que, de haber existido en realidad le habrían convertido en lícito, estas características relacionadas con la antijuricidad tienen que ser abarcadas por el dolo del sujeto: quien entra en morada ajena sin conocer que el dueño, antiguo amigo suyo, le ha prohibido su entrada en la casa, no puede ser considerado autor del delito de violación de domicilio (artículo 287.1 del Código Penal).
Carece de trascendencia respecto a la cuestión relativa al momento intelectual del dolo, lo referente a la punibilidad, por cuanto ella no pertenece a los elementos constitutivos de la figura de delito según el concepto que de ésta he ofrecido en el capítulo IV. Por ello, no están comprendidos dentro del dolo el conocimiento de las condiciones objetivas de punibilidad ni las excusas absolutorias: el autor no tiene que prever el tiempo de curación de las heridas causadas  por  la lesión (artículo 272.1 del Código  Penal),  ni que el perjudicado  es  su padre,  en  el  delito  de  hurto  (artículo 341.1-a del Código Penal).
Dos cuestiones, teórica y prácticamente complejas, suelen debatirse en torno al contenido intelectual del dolo. Me refiero a la previsión del nexo causal y a la conciencia de la antijuricidad. Ahora me referiré sólo al primero de estos temas, postergando el problema de la conciencia de la antijuricidad para cuando aborde la teoría del error como eximente de la responsabilidad penal (en el capítulo XVII), por cuanto su tratamiento está estrechamente relacionado con el error.
El momento intelectual del  dolo, en los delitos de resultado, comprende también la previsión del nexo causal entre la conducta y el resultado: el autor debe conocer que el  veneno que suministra a la víctima, por sus condiciones tóxicas, ha de ocasionarle la muerte por él querida. La cuestión se suscita en los casos de falta de correspondencia entre el nexo causal previsto y el nexo causal  real: por ejemplo, el autor arroja a su víctima al agua desde el puente, con el propósito de que ésta muera ahogada, pero el fallecimiento se produce a causa de la caída sobre los pilares del puente; un individuo lanza a otro una piedra con el ánimo de herirle, sin embargo, la piedra no le alcanza, pero la víctima hace un movimiento para esquivarla y se hiere gravemente al caer. En estos casos, el resultado delictivo se ha producido por un nexo causal distinto al que había previsto el autor. 
La fórmula generalmente propuesta para la negación del dolo consiste en exigir una desviación esencial del nexo causal real con respecto al nexo causal previsto por el autor. El problema no obstante, radica en determinar la naturaleza y condiciones de esa esencialidad, lo cual se ha abordado desde dos puntos de vista fundamentales: el subjetivo y el objetivo. Con arreglo al criterio subjetivo, esencial será la desviación cuando la previsión del curso real hubiera detenido al sujeto en la ejecución del hecho. Conforme al criterio objetivo, lo determinante es que el resultado aparezca como realización de la conducta prohibida por la norma.

Estas fórmulas para definir una insegura "esencialidad" son refutables. La subjetiva, porque depende de una incomprobable circunstancia (que el autor se hubiera abstenido de actuar ante la variación de un acontecimiento que no ha ocurrido cuando actuó). La objetiva, porque en definitiva constituye una solución que se desentiende del problema (bastaría que concurriera una conducta y un resultado para que se estime que el autor previó ese resultado). Por ello, frente a tales inconvenientes, se ha sostenido  la  irrelevancia, en todos los casos, del nexo causal representado por el sujeto: el problema debe resolverse antes, en el momento de enjuiciar la causalidad, pero no dentro de la culpabilidad. Sentado que la acción es causal respecto al resultado, bastará la coincidencia entre el resultado  producido por el sujeto y la voluntad de éste; el camino empleado es accidental.
A mi juicio, en la solución del asunto debe partirse de las particulares definiciones contenidas en las figuras delictivas, haciéndose necesario distinguir dos grupos:
· Figuras de delito que en su descripción legal exigen que la causación del resultado se produzca de determinada forma, es decir, de un modo específico.
· Figuras de delito que en su descripción legal sólo exigen la causación del resultado, sin aludir al método que debe emplear el autor para alcanzar el resultado antijurídico.
La solución, en cuanto a las figuras de delito comprendidas en el primer grupo, aparece con bastante sencillez: la desviación causal, o se mantiene dentro de los límites de los medios o modos exigidos por la norma penal  (caso en el cual carece de importancia cualquier desviación que se produzca dentro de los aludidos límites al reducirse ésta a una variación accesoria) o excede los límites del específico vínculo causal exigido por la norma, y entonces el problema se resuelve en el terreno objetivo, debiéndose excluir la responsabilidad penal por la  desviación  esencial  del  nexo  causal.  Por  ejemplo,  en  el  delito  de  asesinato  (artículo 263-b del Código Penal) se exige que la muerte de la víctima se lleve a cabo utilizando medios, modos o formas que tiendan directa y especialmente a asegurar su ejecución sin riesgo para la persona del ofensor que proceda de la defensa que pudiera hacer el ofendido. Si el hecho no se perpetra de la manera indicada por la ley, no habrá asesinato, sino homicidio.
El problema es más complicado en cuanto al segundo grupo de figuras delictivas. Una fórmula aceptable conduce a distinguir dos situaciones:
· Si en el momento de la producción del resultado, el hecho (según el plan del autor) se halla aún en la fase de preparación, la desviación causal será esencial. Por ejemplo, la víctima acorralada al borde de un precipicio, ve llegar a su adversario y antes de que éste extraiga el arma homicida, retrocede, cae al abismo y muere.
· Si en el momento de la producción del resultado, el hecho (según el plan del autor) se halla ya en la etapa de ejecución, la desviación causal será irrelevante. Por ejemplo, si A quiere matar a tiros a B y al extraer el arma se dispara, por su negligencia, y causa la muerte a B, ésta aparece como realización causal de la acción prohibida por la norma.
Según esta fórmula, en el caso del que arroja a la víctima al agua, la desviación del curso causal será inesencial; pero en el caso del que arrojó la piedra no parece que la solución pueda ser similar: la piedra no dio en el blanco y la herida grave surgió de otro modo. Ese nuevo curso causal que se originó resultaba imprevisible para el agresor.
En los casos comprendidos en el primer grupo podría alegarse que el sujeto tenía el propósito de matar. Esto es cierto, pero deberá tenerse en cuenta que aún no ha comenzado a hacerlo. Entre el deseo y su cumplimiento se interpone un nuevo curso causal en el cual el sujeto nada proporciona. Queda sólo el mero deseo en un extremo, y en otro, sin nexo causal, la muerte accidental o simplemente preparada.
Un caso particular de desviación del curso causal es aquel que se produce cuando una persona cree haber dado muerte ya a otra y realiza una segunda acción tendente a ocultar el delito, y resulta que la víctima muere como consecuencia de esta segunda acción. La acción impulsada por el dolo, de hecho no produce aún (directamente) el resultado, mientras que la acción que la causa ha dejado de ser dolosa. Por ejemplo, un individuo golpea fuertemente en la cabeza a otro, y creyéndolo muerto le coloca una soga al cuello con la finalidad de aparentar un suicidio; pero la víctima no había fallecido del golpe, sino al suspenderla de la soga. Las soluciones propuestas han resultado vacilantes y discutibles.
Al respecto se ha aducido la antigua teoría del dolo general, según la cual la segunda acción estaría comprendida aún por un dolo genérico de matar; se ha considerado el hecho como una acción única de la cual se deriva la unidad del resultado y, por lo tanto, el curso causal real sólo se desvía del previsto en puntos jurídicamente accidentales y sin importancia; y se ha alegado que el resultado de muerte se deriva de una segunda acción ya no animada del dolo de matar, apreciándose entonces un delito doloso en grado de tentativa (primera acción) en posible concurso real con un homicidio por imprudencia (segunda acción).
La solución, a mi juicio, dependerá de si el curso causal real era o no previsible en el momento de la primera acción, todavía impulsada por el dolo. Tal previsión tendrá que ser afirmada sin reservas cuando el autor, desde el principio, tenía la intención de cometer el segundo acto que más tarde ha sido el causante directo del resultado. De este modo, el delito doloso debería estimarse como consumado, sin necesidad de apelar a la construcción de una acción total con el correspondiente dolo abarcador de todo el conocimiento.
Si, en cambio, el segundo acto no estaba planeado desde un principio, sino que el autor se decide a él después de concluido el primero, la solución se torna más complicada. En realidad hay dos acciones: la de matar (la primera) y la de ocultar el cadáver o encubrir la comisión del hecho (la segunda). Cada una de ellas dominada por una culpabilidad diferente: una queda en tentativa y la otra consumada. Por  ello, en mi opinión, sólo entrarían en consideración una tentativa de homicidio en concurso real con un delito consumado de homicidio por imprudencia.
Si se invierte el orden temporal en el desarrollo de los hechos se trataría de un error inesencial sobre el curso causal si el autor, no obstante, ha llevado a cabo además el acto destinado a la producción del resultado querido. Por ejemplo, el culpable propina a la víctima fuertes golpes con un cuerpo duro con la finalidad de aturdirlo, pero que le producen ya la muerte, e inmediatamente después creyéndola aún viva, con un cuchillo le infiere una profunda herida en el corazón para privarle de la vida, a pesar de que al materializar esta segunda acción la víctima estaba muerta.
En este caso, el autor actuaba con el dolo de matar (y en efecto mató), por lo que su segundo acto ya resultaba ineficaz para culminar su propósito: sería igual que le propinara una lesión, con un cuchillo, en el corazón y después continuó infiriéndole nuevas puñaladas. La primera ya había cumplido su propósito delictivo; las restantes no cumplen ningún nuevo objetivo, sino que se consideran continuación del anterior: en este caso se le sancionaría por el homicidio doloso consumado. El que dispara seis veces contra su antagonista y le da muerte con el primer disparo sólo será sancionado por homicidio doloso consumado, sin tener en cuenta los restantes disparos.
b) El momento volitivo del dolo
El problema del momento volitivo del delito doloso reviste particular importancia, por cuanto es en este terreno donde se origina la separación de las tres clases de dolo (el directo, el eventual y el directo de segundo grado), así como la distinción entre el dolo en general y la imprudencia.
Se suele identificar ese momento volitivo del dolo por el "querer" (artículo 9.2 del Código Penal); sin embargo, esto requiere más precisiones, porque el "querer" pudiera llegar a confundirse con el "desear", a pesar de que representa un nivel más elevado que éste. El "deseo" constituye una aspiración objetivizada, una ambición orientada hacia un cierto objetivo. No es "querer intencional", por cuanto no comprende todavía la reflexión acerca de los medios o del posible dominio de las ideas; resulta más contemplativo y afectivo que volitivo.
El deseo pasa a ser un verdadero acto volitivo (que se designa como "querer"), cuando a él se agrega el conocimiento de la finalidad, o sea, la actitud con respecto a su realización, la convicción de su asequibilidad y la aspiración de llegar a dominar los medios conducentes a su realización. El "querer" es la aspiración no del objetivo en sí, sino la aspiración de llegar a dominar los medios para alcanzar el objetivo. El "querer" se halla allí donde no sólo se encuentra el objetivo, sino también donde se desea actuar para llegar a él.
Por consiguiente, el momento volitivo del delito doloso consiste en la decisión de ejecutar el acto socialmente peligroso. Esa decisión es lo que distingue el "querer" de los meros deseos: el estado de indecisión no es todavía dolo.
Estas nociones acerca del momento volitivo en los delitos dolosos carecen de inconveniente en lo que concierne a la conducta (a la acción o a la omisión); esos inconvenientes se suscitan cuando se trata del resultado, por cuanto de admitirse el alcance de la voluntad respecto a éste, tal criterio podría tornarse inseguro en las esferas del dolo eventual y del dolo directo de segundo grado, en los cuales se destaca, precisamente, el "no querer el resultado".
El problema, no obstante, hallará solución tan pronto como se advierta que si alguien se decide a actuar consciente de que la consecuencia delictiva se encuentra necesaria o eventualmente unida a la actuación del sujeto, es obvio que tiene voluntad de causar también esa consecuencia, o sea, que el dolo no sólo existe cuando el propósito persigue el resultado antijurídico, sino también cuando ese resultado antijurídico aparezca necesariamente unido al efecto que de modo directo "quiere" el autor, así como cuando el resultado que se prevé como posible se acoge como eventualidad, en la volición del sujeto. La voluntad se manifiesta tanto si se dirige por el propio sujeto, como si del desarrollo que voluntariamente imprime a su conducta concreta se produce el resultado, previa previsión de éste.
Tocante al contenido de ese momento volitivo del dolo puede decirse que todo lo conocido y que sea de significación para la figura delictiva, ha de ser abarcado no solo por la representación, sino también por la voluntad. Cuando el resultado se presenta como necesariamente unido a la acción u omisión, necesariamente ha de ser aceptado por el sujeto con voluntad causante, voluntad de producir el necesario efecto; y cuando surge previsto como eventual un resultado que se consiente, lo eventualmente sobrevenido se admite por la voluntad.
El tema acerca del contenido volitivo del dolo se relaciona también con las otras características de la figura delictiva. Me refiero a las circunstancias de tiempo, ocasión, lugar, modos y medios de comisión, así como al objeto directo de la acción, a la víctima, e incluso, a las características subjetivas. No resulta dudoso que , conforme a lo establecido en el artículo 9.2 del Código Penal, el sujeto debe conocerlas o por lo menos preverlas. Sin embargo, la cuestión estriba en decidir si también debe quererlas. La respuesta dependerá, a mi juicio, de la índole que le corresponda a esas circunstancias. Si la naturaleza de la conducta prohibida radica precisamente en la concurrencia de la circunstancia de que se trate, el dolo reclamará la volición de ella: en el delito de asesinato previsto en el artículo 263-b del Código Penal, el sujeto tendrá que prever y querer la utilización del medio tendente a asegurar su ejecución. En los demás casos sólo quedará exigir, como requisito del dolo, la simple previsión de las características que, junto al acto de voluntad, da vida al concepto de resultado: en la violación, por ejemplo, el culpable sólo ha de "querer" tener acceso carnal conociendo que éste lo realizará con mujer privada de razón o de sentido o incapacitada para resistir.
B) Clases de dolo
En la teoría del Derecho penal se han expuesto diversas clasificaciones del dolo. La más importante es la que distingue dos clases: el directo y el eventual.
a) El dolo directo
El dolo es directo, inmediato o de primer grado, cuando el sujeto realiza consciente y voluntariamente la acción u omisión socialmente peligrosa y ha querido su resultado: X, queriendo dar muerte a Y, dispara su pistola contra éste. Sin embargo, no es necesario que el sujeto considere segura la producción del resultado; basta con que la crea posible: quien asigna pocas posibilidades a su ardid para engañar a otro, obra dolosamente si, a pesar de ello, prueba su suerte.
El Código Penal emplea, en ocasiones, ciertas expresiones para indicar que el comportamiento sólo tolera el dolo directo, excluyendo el dolo eventual así como la imprudencia: “intencionalmente” (artículos 132.1, 136, 138.1, 155.1, 168.1, 185-b, 243, 256); “de propósito” (artículos 168.1, 185-a, 185-c, 264.1, 268.1, 320.1).
Cuando en el Código Penal se emplea la expresión "a sabiendas" no se está aludiendo al dolo directo, sino al dolo en general, con lo cual se excluye la posibilidad de comisión por imprudencia: por ejemplo, los delitos previstos en los artículos 153.1, 154.1-a, 156.1, 181.2-b, 190.1-c, 240.3, 258.2-b, 319.1.
El dolo directo, a su vez, puede ser de dos formas: el dolo alternativo (no siempre aceptado) y el dolo directo de segundo grado o dolo mediato o dolo de consecuencias necesarias.
a') El dolo alternativo
El dolo es alternativo si el sujeto quiere la acción a sabiendas de que de ella podrán derivarse alternativamente diversos resultados delictivos, cualquiera de los cuales también es querido por él: A, quiere agredir a B, sin proponerse de manera definida (determinada) darle muerte o herirlo, pero cualquiera de los dos resultados son queridos de modo alternativo. En este caso responderá por el resultado producido: en caso de muerte responderá por homicidio doloso consumado; y en caso de lesiones por el delito de lesiones dolosas consumadas. Si por el contrario actúa con dolo determinado de matar, y sólo lesiona, responderá por tentativa de homicidio doloso, y si actúa con dolo determinado de lesionar y se produce como resultado la muerte de la víctima, responderá por homicidio (por aplicación de la norma prevista en el artículo 9.4 del Código Penal), siempre que ese resultado haya podido o debido preverse por el sujeto.
b') El dolo directo de segundo grado
En el “dolo directo de segundo grado” o “dolo mediato” o “dolo de consecuencias necesarias” el sujeto prevé y acepta la ocurrencia de otras consecuencias aparte de las directamente queridas por él, pero ligadas a éstas de modo necesario. La imputación de esas consecuencias necesarias de un hecho cuyo resultado se quiere, ha de hacerse a título de dolo, aún cuando ellas se presenten como no deseables, puesto que el resultado que se quiere era para el autor más deseable que la evitación de las consecuencias que se le han representado como necesariamente adheridas al efecto deseado.
Por ejemplo, A quiere dar muerte a B y decide hacerlo mediante un artefacto explosivo que colocará en el automóvil de B; sabe que en esa ocasión conducirá el vehículo el chofer C, que es conocido de A y por quien  incluso siente simpatía; en realidad no desearía que C muriese, pero sabe que necesariamente morirá por la explosión del artefacto capaz de destruir el automóvil; A no retrocede ante ese hecho, puesto que desea más la muerte de B que la evitación de la segura muerte de C.
b) El dolo eventual  
La noción del dolo eventual —a diferencia del dolo directo— ha constituido un tema arduamente discutido en la teoría penal, en particular, por su imprecisa ubicación dentro de la culpabilidad en general. El dolo eventual limita de una parte con el dolo directo y, de otra, con la imprudencia.  La distinción entre el dolo directo y el dolo eventual radica en que en el directo el sujeto quiere el resultado, mientras que en el eventual no lo quiere. La distinción —verdaderamente problemática— entre el dolo eventual y la imprudencia se ha delimitado, en la teoría penal, apelando a diversos criterios que pueden agruparse en dos: la teoría de la probabilidad y la teoría del consentimiento.
Según la teoría de la probabilidad, hay dolo eventual cuando el autor se representa la producción del resultado antijurídico, no directamente querido, en una elevada posibilidad de ocurrencia. Si, en cambio, se representa el resultado en una pequeña y alejada posibilidad, sólo le es imputable el acto a título de imprudencia. Si bien esta teoría no confronta al sujeto con algo que no tuvo en cuenta en el momento de actuar, sino que tiene por criterio lo probable que a él le parecía el resultado antijurídico, posee un grave inconveniente: prescinde del momento volitivo (del querer), asociando bajo el mismo concepto hechos en los que el resultado es querido por el sujeto y hechos en los que no lo es, lo cual conduce a soluciones injustas.
La teoría del consentimiento sostiene que el dolo, en general, requiere un momento volitivo y el dolo eventual es dolo; por consiguiente hay que considerar en él ese momento volitivo, por lo menos como “asumir” el resultado. Sin embargo, el problema surge cuando se procura precisar ese “asumir”, cuestión en la que se han expuesto, fundamentalmente, dos criterios: la teoría hipotética del consentimiento y la teoría positiva del consentimiento.
Según la teoría hipotética del consentimiento, la delimitación ha de efectuarse sobre la base de un juicio hipotético acerca de lo que el autor hubiera hecho si se hubiese representado el resultado no ya como posible, sino como seguro: si en tal caso el autor hubiese actuado de todas maneras, habrá dolo eventual; si se llega a la conclusión de que en caso de conocimiento hubiese omitido la acción, hay que negarlo; y si se concluye que el autor tiene la esperanza de que las circunstancias representadas como posibles no se han de presentar y el autor obra con esa esperanza, entonces faltará el dolo y se estará ante un caso de imprudencia. La principal objeción que se ha formulado a esta teoría es que tiene como presupuesto que el tribunal se plantee por el sujeto lo que éste nunca se planteó (considerar como seguro lo que sólo le pareció probable) y que conteste por ese sujeto lo que éste nunca contestó a la cuestión por él jamás planteada (si previsto el resultado como seguro, habría o no actuado).
Según la teoría positiva del consentimiento, la delimitación se efectúa, no ya a partir de lo que el autor hubiese hecho si se hubiera representado el resultado como seguro, sino del modo en que, concretamente, ha actuado. Si el autor decidió a actuar a toda costa, con independencia de que el resultado ocurriese o no, o sea, si el autor, previendo el resultado se dijo, sea así o de otra manera, suceda o no, en todo caso actuó, hay dolo (eventual); si, por el contrario, actuó con el ánimo de eludir la ocurrencia del resultado antijurídico, entonces sólo hay imprudencia. A mi juicio, esta es la teoría acogida por el Código Penal en el artículo 9.2, segunda parte. Aún cuando en el precepto señalado se dice “cuando, sin querer el resultado, prevé la posibilidad de que se produzca y asume este riesgo”, habrá que reexaminar esa expresión (“no querer el resultado”) a fin de precisar su sentido más exacto.  
Para “querer” basta con aceptar (en el sentido de asumir, según el artículo 9.2), aún cuando sea con indiferencia o incluso con disgusto, como forma de “conformarse con”: quien acepta, siquiera sea sólo conformándose, de alguna manera quiere. De lo que se colige que también en el dolo eventual concurre un momento volitivo, el cual deberá responder a la idea de asumir el riesgo (de aceptación).
Si en el dolo directo de segundo grado se entiende que la conciencia de la posibilidad real ha de implicar su aceptación, también cuando el sujeto considera posible la ocurrencia de las consecuencias socialmente peligrosas en el sentido de no descartar que en el caso concreto se produzcan y, no obstante, decide actuar y asumir el riesgo, no puede sino aceptar que su conducta sea capaz de producir el resultado, por mucho que pueda preferir o desear que no tenga lugar.
Cuando en la segunda parte del artículo 9.2 del Código Penal se alude al resultado no querido, se está precisando que es un “no querer” en el sentido en que el término “querer” se utiliza en la primera parte del propio precepto (definición del dolo directo), o sea, en el de “perseguir”, pero no que en el dolo eventual no exista una manifestación volitiva del sujeto. Con esto se incorpora también al dolo eventual un momento volitivo, representado por una modalidad del “querer” (distinta a la del artículo 9.2, primera parte), la cual separa al dolo de la imprudencia.
C) El dolo en los delitos de omisión
Los criterios acerca del dolo en los delitos de omisión (4) pueden ser agrupados en torno a tres direcciones fundamentales. 
Una primera sostiene que sería contrario a la naturaleza del objeto, en general, exigir dolo en los delitos de omisión, teniendo en cuenta que en tales supuestos, el grado de la ilicitud y la culpabilidad ya está alcanzado cuando el omitente, a pesar del conocimiento del peligro, no toma la decisión de actuar o no la mantiene, y esto sin considerar si era o no consciente de su propia posibilidad de obrar. Según esta tesis, en los delitos de omisión no existe dolo alguno, sino que en ellos lo ilícito de la acción debe determinarse en forma distinta, es decir, mediante la falta de resolución de realizar la acción exigida conociendo el hecho previsto en la figura delictiva. Sin embargo, algo puramente negativo no puede sustituir al dolo: si el omitente no ha previsto la acción exigida, a lo sumo puede haber actuado de forma imprudente.
Una segunda dirección sostiene que en los delitos de omisión existe un concepto especial de dolo. Con arreglo a este criterio, en los delitos de omisión tanto el objeto del dolo como su estructura, deben determinarse de modo parcialmente diferente al dolo en los delitos de acción. El dolo, en los delitos de omisión, requiere una adaptación, por cuanto en esta clase de delitos falta un hacer positivo conducido por una voluntad de realización. Como a la figura objetiva de los delitos de omisión —conforme a este criterio— pertenecen la descripción objetiva de un comportamiento prohibido, la ausencia de la acción exigida y la capacidad personal de acción, el dolo debe abarcar especialmente esos tres requisitos. También este criterio puede refutarse porque el dolo es dolo y cualquier concepto especial tendría que apartarlo de su genuina naturaleza.
Una tercera dirección  —que comparto— ha trasladado el dolo, definido sobre la base de conocer y querer, directamente al delito de omisión. El autor en la omisión no sólo es, en general, consciente de la situación prevista en la figura objetiva y de sus posibilidades de intervención, sino que, además, decide omitir de manera consciente y voluntaria. El dolo, conforme se ha demostrado, constituye una actitud psíquica del sujeto, la cual, en los delitos de acción, consiste en prever y querer el resultado enunciado en la figura delictiva como consecuencia de su propio comportamiento. En los delitos de omisión se tiene la misma actitud, aún cuando ese comportamiento consista en un no hacer (entendido como acto volitivo del sujeto). En esto radica la equivalencia con el dolo del obrar activo. Además, hay conductas omisivas que son exclusivamente dolosas:
· Los casos en los que la figura delictiva incluye en la definición del hecho punible características subjetivas que refuerzan la figura subjetiva (por ejemplo, dejarse maliciosamente de promover la persecución o sanción de un delincuente, según el artículo 139).
· Los casos en los que el supuesto de hecho punible reproduce el de otra figura que contempla el mismo supuesto de hecho pero cometido por imprudencia (por ejemplo, la conducta prevista en el artículo 280.1 contiene las mismas características objetivas que la prevista en el artículo 281, pero éste contiene una característica adicional —la negligencia inexcusable— que la identifica como un delito por imprudencia; por consiguiente, la del artículo 280.1 constituye un delito de omisión doloso).
· Los casos en que el hecho punible consiste en “negarse” el sujeto a realizar la acción exigida por la norma penal, lo cual supone una actitud omisiva asumida consciente y deliberadamente por éste dirigida al incumplimiento del deber de actuar propio del delito de omisión (por ejemplo, el delito de abandono de funciones previsto en el artículo 135.1).
· Los casos en los que la índole de la conducta prohibida implica ya una forma intencional del comportamiento prohibido (por ejemplo, el abstenerse el médico de prestar auxilio cuando sea requerido, según el artículo 146).
El momento intelectual del dolo en el delito de simple omisión está constituido por el conocimiento de las características de la figura objetiva, por la previsión de que omitiendo la acción exigida se deja subsistente la situación de peligro y por la conciencia de que la omisión lesiona el deber jurídico de actuar; y el momento volitivo, por la voluntad de omitir la acción exigida y dejar inmutable la situación de peligro. Por consiguiente, a los efectos del dolo, es indiferente la finalidad que el autor persiga con su omisión: por ejemplo, quien conoce de la participación de una persona en un hecho delictivo y no la denuncia oportunamente a las autoridades, para “no verse involucrado en el juicio”, comete el delito previsto en el artículo 161.1-b del Código Penal.
En la comisión por omisión, el dolo requiere, además, la previsión del peligro que entrañará la producción del resultado antijurídico, así como la conciencia de la posición de garante (del deber de evitar el resultado). Cuando la omisión no tenga consecuencia segura, sino sólo posible, la producción del resultado comisivo, no será exigible al sujeto la previsión del peligro: si el salvavidas que ve alejarse a un bañista mar adentro, se conforma confiando en que éste no tendrá dificultades para retornar, habrá obrado con imprudencia a pesar de la conciencia del peligro.
El autor tiene también que prever la posibilidad de que con su actuación impedirá la producción del resultado; de otro modo, le faltaría la actitud característica del dolo, o sea, la actitud de asumir la lesión del bien jurídico protegido como consecuencia del propio comportamiento. Sin embargo, esto no significa una previsión absoluta de que con tales acciones se impedirá el resultado, sino que con ellas "posiblemente" se alcanzará dicho objetivo. Con esta consideración puede decirse que el autor de la omisión acepta, por lo general, el vínculo de la producción del resultado con su propia inactividad.
En el contexto sistemático de la cuestión del dolo en los delitos de comisión por omisión se halla además la tesis, según la cual la ejecución de una acción con tendencia a evitar el resultado, en los delitos de comisión por omisión, excluye la adecuación a la figura de delito, aún cuando el autor emprenda un intento inidóneo de salvamento. Sin embargo, no creo que semejante criterio sea correcto. A mi juicio, sólo la acción realmente adecuada para evitar el resultado es la que puede considerarse acción exigida, y sólo su ejecución puede entenderse, por lo tanto, un cumplimiento del mandato que excluya la adecuación a la figura delictiva.
La tendencia a evitar el resultado puede eliminar el dolo únicamente si el autor ha confiado en la efectividad de sus esfuerzos, pero no si de manera consciente, omite otra ayuda eficaz admitiendo, al mismo tiempo, que por motivo de esa omisión más eficaz podría producirse el resultado: por ejemplo, cuando una mujer aplica a su hijo, que se ha desmayado como consecuencia de malos tratos, sólo remedios caseros a pesar de los conocimientos que tiene de la gravedad del peligro, porque no se anima a llamar al médico. Si la autora no confía en que el resultado no se producirá habrá que admitir la existencia del dolo.
D) El dolo en otros tipos de delitos 
El dolo, en los delitos de intención ulterior, comprenderá además la previsión del resultado anticipado por la ley para la consumación del delito: el facultativo tendrá que conocer que el certificado falso de enfermedad o lesión que expida, será utilizado, indebidamente, por el otro para obtener un beneficio o para que se le exima del deber de prestar algún servicio público. La utilización efectiva o concreta del certificado falso, no entra en el contenido del dolo del autor.
En los delitos de varios actos, el autor, al realizar el primer acto ya debe estar animado del dolo de cometer los demás, o sea, su dolo debe dirigirse, desde ese acto, a la realización de los posteriores: por ejemplo, desde el momento en que el autor forma un documento privado falso (artículo 257-a del Código Penal) ya debe tener el dolo de hacer uso de él.
El dolo, en los delitos de posesión, comprende el conocimiento del objeto poseído (el autor debe saber que lo que tiene es droga tóxica, o arma prohibida, etc.), sin que forme parte del dolo la intención con la que se tenga, a no ser que tal intención se exija por la propia figura: por ejemplo, en la tenencia de documento público falso (artículo 250.2 del Código Penal), esa tenencia no basta, porque en la figura se exige que “tenga en su poder para usarlo”.
La previsión, en el dolo de las figuras derivadas (agravadas o atenuadas), debe comprender las características objetivas de la circunstancia cualificativa de agravación o de atenuación, por cuanto esas características son elementos constitutivos de la figura derivada: si X no sabe que B, a quien priva de la vida es su ascendiente, no responderá por asesinato (artículo 264.1 del Código Penal), sino únicamente por homicidio (artículo 261).
4.  LA IMPRUDENCIA
El desarrollo de la teoría de la imprudencia se debe a la teoría jurídico-penal italiana de los siglos XV y XVI, por cuanto si bien hasta la recepción, el Derecho germánico y el Derecho penal feudal conocían la figura menos penada de las “obras del acaso”, sólo la aprehendían con frecuencia de manera casuística y sobre la base de elementos externos, a menudo discutibles.(5)
La imprudencia, en su etapa inicial de su construcción por el Derecho penal, no representaba aún una propia forma de culpabilidad, sino que se consideraba como un cuasidelito, el cual determinaba una atenuación de la pena. Desde entonces se inició, dentro del pensamiento jurídico-penal la lenta pero progresiva elaboración de la teoría de la imprudencia con cierto sentido de sistematización e independencia de las nociones provenientes del Derecho civil, campo de su procedencia.
Esa procedencia civilística de la imprudencia, a diferencia del dolo, no ha dejado de constituir, por lo menos hasta fecha muy reciente, in inconveniente real en su integración coherente a la esfera del Derecho penal. Aun cuando ya hoy se haya alcanzado un desarrollo más convincente de la teoría de la imprudencia, tal avance no parece todavía concluido y se llevan a cabo esfuerzos, intensos y continuados (a veces no fructíferos), para lograr la precisión suficiente en la solución segura y con sentido generalizado, de los arduos y complejos problemas que se suscitan en el terreno de la práctica judicial.
A) Concepto de la imprudencia
A pesar de la variedad de criterios que se han sostenido en torno a la concepción de la imprudencia, éstos son reducibles a las tres direcciones siguientes: las teorías subjetivas, las teorías objetivas y la teoría subjetivo-objetiva.
a) Las teorías subjetivas
Las teorías subjetivas se basan, en general, en dos puntos de vista: el de la imprudencia como defecto de la inteligencia y el de la imprudencia como defecto de la voluntad.
Según la tesis de la imprudencia como defecto de la inteligencia, la esencia del delito imprudente radica en el no haber prestado la debida atención para evitar los posibles efectos dañosos o peligrosos del actuar u omitir, lo cual, como secuela, impide que la voluntad intervenga y obre mediante la eficacia de sus poderes inhibitorios y selectivos.
Según la tesis de la imprudencia como defecto de la voluntad, en los hechos imprudentes existe, ciertamente, un vicio de la inteligencia, por cuanto el individuo no previó las consecuencias dañosas del hecho, pero en su origen tal deficiencia se remonta hasta la voluntad del sujeto, porque, por su vicio de la voluntad, no empleó la debida reflexión con la cual podía prever esas consecuencias dañosas.
b) La teoría objetiva
La imprudencia, para la teoría objetiva, se fundamenta en dos elementos principales: la voluntaria causalidad eficiente y el empleo de medios antijurídicos. El problema de la responsabilidad por imprudencia —con arreglo a esta teoría— parece sencillo de solucionar: cuando el sujeto se halla en situación contravencional y de ella se deriva un resultado delictivo, éste es imputable al sujeto a título de imprudencia. Sin embargo, la aludida sencillez de esta teoría para solucionar los problemas de la imprudencia es sólo aparente.
No parece discutible que pueden ocurrir hechos sin que la acción u omisión de la cual deriva un resultado dañoso sea en sí contravencional. Por ejemplo, un individuo coloca una vela en el suelo a un metro de una ventana, y se retira a realizar otras actividades. Pero la ventana estaba abierta y tenía delante una cortina que movida por el viento, llega hasta la vela y se incendia. No hay duda que la acción de ese individuo era imprudente; no obstante, él no se hallaba en situación contravencional, porque ninguna norma prohibe colocar una vela a un metro de una ventana abierta y con cortinas.
También pueden ocurrir hechos en los que el sujeto se halla en situación contravencional y, no obstante, no derivar de ésta responsabilidad imprudente. Por ejemplo, un auto marcha con sus luces traseras apagadas y se impacta de frente contra un camión que circulaba en dirección opuesta, a excesiva velocidad. El conductor del auto se hallaba en situación contravencional, pero nada más que contravencional.
c) La teoría subjetivo-objetiva
La fundamentación de la responsabilidad penal por la imprudencia no puede dilucidarse sobre bases conceptuales distintas a las de la responsabilidad penal por la culpabilidad en general. La imprudencia no es más que una forma de la culpabilidad, y si he sostenido el criterio psicológico en la concepción de la culpabilidad, resulta elemental que refiriéndose la imprudencia a una de las formas de aquélla, deba poseer su misma naturaleza.
Por consiguiente, la imprudencia —por su contenido psicológico— constituye una especial actitud del sujeto frente a sus acciones y a las consecuencias de éstas. La cuestión radica en precisar la especialidad de esa actitud en el delito por imprudencia, porque, en lo general, hasta aquí no se establecen diferencias entre el dolo y la imprudencia. Esas actitudes se particularizan, según el Derecho penal, por la actuación imprudente o negligente del sujeto. Esto significa que a pesar de reclamar el Derecho penal una actitud prudente y diligente en el comportamiento observado por el sujeto, éste actúa asumiendo otra actitud opuesta.
Tal interpretación de la naturaleza del delito por imprudencia implica su apreciación desde un doble punto de vista: subjetivo y objetivo. La imprudencia es subjetiva porque se trata de un fenómeno (las “actitudes” del sujeto) originado dentro de la conciencia del sujeto; pero esa actitud psíquica se expresa, se manifiesta en la actuación objetiva de ese sujeto (por medio de acciones u omisiones) en el medio objetivo.
La imprudencia es subjetiva también porque los actos humanos del sujeto, son determinados por él. Las acciones del hombre se determinan a medida que se determina a sí mismo el sujeto de la acción, o sea, el hombre que actúa respecto al comportamiento actuado.  Los actos delictivos, por su carácter volitivo, no se reducen al aspecto objetivo-material de la actuación del sujeto, sino que reflejan también la actitud, la postura mental que el sujeto ha aceptado frente a determinados acontecimientos de la realidad objetiva, entre ellos sus propios actos.
La forma concreta de la culpabilidad que en cada caso expresa el hombre en el acto de que se trate, depende de las condiciones particulares en que la conciencia refleja esos actos y la voluntad los determina. Por ello, entre el delito doloso y el delito imprudente existen diferencias reales y específicas. En el delito doloso, el resultado antijurídico se ha querido y previsto; lo que se sanciona es una conducta (activa u omisiva) dirigida a un fin ilícito, porque el sujeto está determinado a obtener un resultado dañoso. En el delito imprudente, en cambio, el resultado no es querido, pero o bien ha sido previsto y esperado evitar, o bien pudo o debió ser previsto; lo que se sanciona es un comportamiento mal dirigido para un fin ilícito, por cuanto el sujeto no estaba determinado a producir un resultado dañoso.
B) Clases de imprudencia
El Código Penal define el delito por imprudencia incluyendo dentro del concepto genérico las dos clases que, de ordinario, son admitidas por la teoría: la imprudencia en sentido estricto y la negligencia. Ambas clases del delito por imprudencia poseen idéntico nivel de importancia, por cuanto no hay gradación dentro de una misma forma de culpabilidad. La propia ley es, en este particular, suficientemente expresiva, porque, regula en un solo apartado el delito por imprudencia; que la teoría después, haya establecido denominaciones (no aludidas en la ley) y desarrollado su concepción es otra cosa.
La imprudencia en sentido estricto se halla definida en la primera parte del artículo 9.3 del Código Penal: “El delito se comete por imprudencia —dice— cuando el agente previó la posibilidad de que se produjeran las consecuencias socialmente peligrosas de su acción u omisión, pero esperaba, con ligereza, evitarlas”. La negligencia es definida en la segunda parte del propio artículo 9.3 del Código Penal. Ella tiene lugar “cuando el agente no previó la posibilidad de que se produjeran las consecuencias socialmente peligrosas de su acción u omisión a pesar de que pudo o debió haberlas previsto”.
He preferido utilizar estas denominaciones, en sustitución de las empleadas con frecuencia de "imprudencia o culpa consciente" e "imprudencia o culpa inconsciente" (cambios terminológicos también efectuados por otros autores), atendiendo a razones más importantes que las meramente formales. El problema, en realidad, radica en la llamada "culpa o imprudencia inconsciente", porque hablar de responsabilidad penal en casos de conductas "inconscientes", o sea, de ausencia de conciencia, suscita reparos muy serios.
Las corrientes jurídico-penales que hacen radicar la responsabilidad penal en la existencia de una supuesta autodeterminación totalmente libre de la voluntad, independiente de manera absoluta de cualquier otra influencia del mundo exterior, han hallado serias dificultades para explicar correcta y satisfactoriamente la fundamentación de esa responsabilidad en los casos en que el sujeto no sólo no quiso el resultado delictivo, sino que inclusive "no lo previó" (como ocurre en el de la negligencia).
Frente a tales inconvenientes, algunos autores han optado por una solución radical: eliminar la negligencia del terreno de la culpabilidad, a la vista de que en ella falta la culpa voluntaria, llegándose a afirmar que el concepto de la negligencia resultaba insoluble o que pertenecía al grupo de los no explicables.
Sin embargo, la solución que ha devenido predominante hasta ahora, es la de cambiar la concepción de la culpabilidad en general, sustituyendo su esencia de psicológica en normativa, en los términos antes expuestos. De este modo se conseguía el objetivo de cobijar la "culpa inconsciente" en el campo de la culpabilidad, aunque en detrimento de su naturaleza. Por ello, puede afirmarse que una de las causas del surgimiento y desarrollo   de la aludida concepción normativa de la culpabilidad lo ha sido la cuestión de la responsabilidad por la negligencia, en lo cual ha desempeñado un papel relevante la propia denominación de "culpa inconsciente", por cuanto rechazada la naturaleza psicológica de la culpabilidad podía perfectamente conservarse aquélla dentro del campo de la culpabilidad con tal de que se aceptara el carácter incriminante de la particular forma de la culpabilidad, a pesar de lo insatisfactorio de la solución y de sus propias premisas conceptuales.
C) Contenido del delito por imprudencia
El contenido del delito por imprudencia está determinado por los dos momentos característicos de la culpabilidad en general: el intelectual y el volitivo. A esos dos momentos corresponden en la imprudencia la previsibilidad y la evitabilidad.
a) La previsibilidad
La previsibilidad del resultado hace  referencia  a   la  posibilidad  de  que  el  autor  lo “pre-vea”, es decir, de que se represente, de manera anticipada, su eventual ocurrencia futura. Toda actitud  subjetiva  del  individuo  que  ejecuta  una  acción parte  —y no puede ser de otro modo— del resultado de su comportamiento, pero no como ese resultado es “conocido”, sino como es “previsto” por el individuo en cuestión. Esta concepción de la previsibilidad reconoce un cierto elemento cognoscitivo: lo desconocido no es susceptible de representarse. Con la idea de la previsibilidad se indica, por consiguiente, una exigencia de conocimiento, pero no de un conocimiento que verse sobre hechos actuales, ni tampoco ha de ser, necesariamente, un conocimiento efectivo. Esto alude, respectivamente, a dos aspectos: posibilidad y ausencia de la previsión.
El hombre, en virtud de que en él se da la "conciencia", de que es capaz de adquirir conciencia del mundo circundante y  de las relaciones que con éste establece, puede “prever” las consecuencias probables de sus acciones y determinarse a sí mismo: quien discurre con su vehículo distraídamente y a excesiva velocidad por las calles concurridas de una ciudad, puede prever que ocasionará un accidente del tránsito. Ese proceso del desarrollo de las acciones del hombre que conduce de la acción al resultado, puede ser previsto por éste. Tal determinación del sujeto en la realidad, se lleva a cabo de modo anticipado, porque esa realidad le es dada al hombre en forma refleja ideal (en el pensamiento, en la representación) antes de que el resultado se manifieste de modo real.
La previsión, por consiguiente, consiste en determinada forma de manifestarse la capacidad cognoscitiva del sujeto para representarse anticipadamente la posibilidad de que su conducta (aún no realizada) pueda causar una consecuencia (aún no ocurrida). Lo peculiar de la previsibilidad radica en que la previsión del resultado puede ser potencial y puede, en algunos casos, no haber existido, bastando con que el autor “haya debido prever" ese resultado, lo cual implica también una actitud, muy diferente al "no podido prever".
a') Objeto de la previsibilidad
Los problemas de la previsibilidad comienzan desde el momento en que se intenta precisar el objeto de esa previsión: ¿qué debe prever el sujeto en el delito por imprudencia? A primera vista pudiera suponerse que se trata del “resultado”. No obstante, esto parece inaceptable, por lo menos si el resultado se concibe como modificación concreta de la realidad objetiva, por cuanto tal interpretación conducirá a soluciones poco convincentes: quien manipula incorrectamente un arma de fuego tendría que prever que se producirá un disparo y que éste causará la muerte o lesiones al eventual transeúnte alcanzado por la bala.
Sin embargo, como tal específica previsión es razonable que falte de modo anticipado, o sea, antes de que se produzca el hecho, se impondría la injustificada impunidad en todos los casos: el que manipula incorrectamente el arma de fuego no puede prever que matará o lesionará, ni siquiera que estos hechos llegarán a ocurrir antes de que tengan lugar. Lo más que puede preverse es la posibilidad de un ulterior perjuicio (no precisado ex ante), de un probable daño.
La definición del objeto de la previsión hay que indagarlo, por consiguiente, apelando a otro criterio. Ese otro criterio, a mi juicio, tiene que ver con la naturaleza de esta clase de delitos. Los delitos por imprudencia guardan cierta coincidencia con los delitos de peligro abstracto, en los cuales basta, a los efectos de su punibilidad, la peligrosidad general de una acción u omisión para determinados bienes jurídicos. El peligro, por lo tanto, constituye la posibilidad del resultado de daño en su ulterior y probable desarrollo. No se trata, por supuesto, de una posibilidad segura, porque a pesar de la situación de peligro, el resultado dañoso podrá o no producirse.
En los delitos por imprudencia ocurre algo similar. Ellos constituyen delitos dotados de un contenido de peligrosidad típico que, de realizarse el peligro inherente a la conducta desarrollada por el autor, ocasiona o puede ocasionar consecuencias dañosas. El resultado aparece, de este modo, como realización del peligro creado o aumentado por la conducta del sujeto.
No obstante, existe una diferencia fundamental entre los delitos de peligro y los delitos por imprudencia. En los delitos de peligro, la transformación del peligro en daño no pertenece en sí misma a la figura, pues ya el correspondiente comportamiento implica un peligro. En los delitos por imprudencia,  en cambio, el resultado dañoso constituye la base ineludible para la penalidad. No basta, la creación o el aumento del riesgo; será siempre necesaria la realización de ese resultado vinculado causalmente a la conducta.
De lo expuesto se colige que en los delitos por imprudencia, lo previsible no es directa e ineludiblemente el resultado de daño concreto (éste constituye una consecuencia de la posible realización del peligro), sino la “situación de peligro” que el sujeto puede originar o aumentar con su conducta. Un hecho merece la consideración de imprudente cuando el que lo comete afronta un riesgo, al no medir ni precaver sus posibles consecuencias y se expone a producir un daño en las personas o en las cosas que pudo y debió evitar (sentencias Nos. 312 de 7 de octubre de 1960, 291 de 23 de mayo de 1966).
Esa previsión de la situación de peligro (originada o incrementada por la conducta del sujeto) no puede referirse a una previsión abstracta del peligro: quien lanza el fósforo encendido a un pajar de hojas secas, debe prever la posibilidad de que ese pajar arda y el incendio se propague. Por ello, el resultado forma parte de la figura de delito por imprudencia.
No siempre se trata, en los delitos por imprudencia, de una situación de peligro creada por el sujeto, sino que el peligro puede ya existir y entonces lo que debe preverse es la posibilidad del incremento (mediante la propia conducta activa u omisiva del sujeto) de esa situación de peligro ya existente: la conducción de un vehículo o la manipulación de un arma de fuego constituyen, en sí, actividades que entrañan ciertos peligros. Lo sancionable en estos casos no es el ejercicio de esas actividades, sino el incremento del peligro ya existente que se lleva a cabo con la conducta del autor. La conclusión de lo expuesto es la siguiente: si la conducta no crea o no aumenta la situación de peligro al punto de hacerla transformar en un daño probable o si esa situación de peligro era imprevisible para el autor, no surgirá la responsabilidad penal imprudente, aún cuando el resultado antijurídico se produzca.
Para responder penalmente en los casos de delitos por imprudencia es necesario, en principio, la concurrencia de tres requisitos: primero, que la conducta del sujeto origine o aumente una situación de peligro; segundo, que el autor haya previsto, podido prever o debido prever la situación de peligro que su conducta puede crear o aumentar; y tercero, que esa situación de peligro sea, por sí misma, relevante en el orden jurídico penal.
b') La previsibilidad en la imprudencia y la negligencia
La diferencia fundamental entre la imprudencia en sentido estricto y la negligencia se    halla en la diversa misión desempeñada en ellas por la previsión de las consecuencias.    La imprudencia en sentido estricto consiste en la `previsión de la posibilidad de las consecuencias y la negligencia en la posibilidad de la previsión de las consecuencias.
El sujeto, en la imprudencia en sentido estricto prevé las consecuencias como posibles, pero debido a la ligereza de su valoración, confía en poder evitarlas. Lo que ocurre en la imprudencia en sentido estricto es que la previsión no se ha llevado, en el caso concreto, hasta el límite ordinariamente necesario exigir al hombre como ser social (en sus relaciones con el mundo), y éste, irreflexivamente, menospreciando el grado de posibilidad en que se le presenten las consecuencias socialmente peligrosas previstas, ejecuta la acción volitiva y consciente, capaz de hacer realidad dicho resultado, aún cuando no lo quiera. 
En la negligencia, en cambio, lo atribuido al sujeto es la falta de previsión, aun cuando esa previsión le era posible. Se le responsabiliza porque su actividad psíquica, en un momento determinado, fue insuficiente. Esa posibilidad existe y por ende existe también la posibilidad de evitar las consecuencias. Tal posibilidad se transforma en realidad por culpa del propio sujeto. De esto se infiere que también en la negligencia el individuo manifiesta una actitud: no haber previsto las consecuencias socialmente peligrosas de su acción, a pesar de que disponía de todas las condiciones necesarias para haberlas previsto (no llevó su capacidad cognoscitiva hasta el límite en que podía hacerlo). En palabras tal vez más sencillas: actuar despreocupadamente.
Por ello, entre la negligencia y la imprudencia en sentido  estricto media la diferencia fundamental que se origina entre la conducta de quien actúa sin diligencia (la negligencia) y la conducta de quien conoce y afronta el riesgo de su obrar confiado, por su ligereza, en que su prudencia y habilidad le permitirá evitar el suceso (la imprudencia en sentido estricto).
c') Criterios para determinar la previsibilidad
La previsibilidad, por su naturaleza, constituye una circunstancia variable, que demanda una anticipada valoración acerca de la magnitud de su alcance: el individuo puede ser más o menos previsor; y un hecho puede ser previsto con más facilidad por algunos que por otros. Sin embargo, por su importancia para el Derecho penal, parece haber coincidencia teórica en la necesidad de llegar a criterios generalizados en torno al punto de vista mensurador de esa previsibilidad. De lo que se trata es de determinar el método para exigir la previsión de las consecuencias en el delito por imprudencia: ¿debe exigirse el mismo nivel de previsión en el manejo de los productos inflamables al experto ingeniero químico que al mero trabajador?.
No me refiero a que unos y otros posean una ostensible diferencia en sus respectivas posibilidades de previsión, sino a si esas ostensibles diferencias en las respectivas posibilidades de previsión deban ser tenidas en cuenta por el Derecho penal al momento de valorar la previsión en el contexto de la imputación por el delito por imprudencia.
El cálculo de tal posibilidad de previsión se ha determinado en la teoría del Derecho penal, según dos direcciones fundamentales: la objetiva y la subjetiva. Con arreglo al criterio objetivo, la previsibilidad de las posibles consecuencias debe apreciarse desde el punto de vista del hombre medio, de acuerdo con la lección de la experiencia relativa a lo que con frecuencia acontece; conforme al criterio subjetivo, la previsibilidad de las posibles consecuencias se valora tomando en consideración las cualidades personales del autor (su capacidad, experiencia, calificación, etc.).
A mi juicio, la posición correcta es la subjetiva. El hombre medio es una creación artificial, inexistente, desde todos los puntos de vista. El hombre es una individualidad, que se manifiesta en sus cualidades, intereses, desarrollo intelectual, gustos, originalidad en su actividad y conducta, etc. Sin individualidad no sería necesario individualizar el tratamiento médico-curativo y educacional, la sanción y la corrección. Esto no elude un límite mínimo, objetivamente precisable, común a toda persona en edad penal y con salud mental. Toda persona (en edad penal y con salud mental) puede prever que si libera el freno de mano de un vehículo y, sin su conductor, lo impulsa cuesta abajo en una avenida de pronunciado declive, podrá ocasionarse un daño a otras personas o a otros objetos, es decir, puede prever que con tal conducta creará una situación de peligro de posibles daños personales o materiales.
Cierto es que podrán existir casos en que la apreciación objetiva, por lo elemental de la previsibilidad, se presente como una solución, pero aún en tales casos elementales, de presumible común previsibilidad, habrá que apelar siempre al criterio subjetivo, para comprobar si en el caso concreto esa elemental previsibilidad, objetivamente determinada, es aplicable, la cual tendrá que ceder siempre frente al hecho particular que, aún aceptando lo elemental de la previsibilidad, la situación de peligro, creada o incrementada, era previsiblemente causal, en su ulterior desarrollo, de un resultado dañoso. El criterio aludido, además, parece ser el predominantemente aceptado por la práctica judicial cubana (sentencias Nos. 394 de 8 de diciembre de 1949, 325 de 14 de diciembre de 1951, 66 de 23 de mayo de 1962).
b) La evitabilidad
La importancia de la evitabilidad de las dañosas consecuencias se pone de manifiesto tan pronto se compare la imprudencia en sentido estricto con el dolo eventual. Tanto en una como en otro, el sujeto “no quiere el resultado”; por consiguiente, tocante a este requisito, se identifican ambas formas de culpabilidad. Las diferencias se originan respecto a la evitabilidad de las posibles consecuencias de la acción u omisión: en el dolo eventual el sujeto asume el riesgo de que la situación de peligro se transforme en consecuencias dañosas; en la imprudencia en sentido estricto espera que la situación de peligro no se transforme en consecuencias dañosas, porque él “podrá evitarlas”.
Si bien en esta idea fundamental parece existir cierta coincidencia teórica, los problemas comienzan a surgir cuando se pasa al tratamiento de las cuestiones particulares, donde hasta ahora se vislumbran bastantes dudas y controversias. La teoría penal se ha afanado, por diversas vías, en hallar criterios capaces de solucionar esos problemas concretos, criterios que en muchos casos no han alcanzado suficiente nivel de confiabilidad y seguridad práctica. Personalmente considero que existe un método, aún no explorado en todas sus posibilidades, que con un sentido generalizador y objetivo, pudiera contribuir a las deseadas soluciones seguras y objetivas.
En mi opinión, los delitos por imprudencia guardan, en el tema ahora abordado, determinada coincidencia con los delitos de comisión por omisión. En ambos, el autor “debe evitar un resultado”. Por consiguiente, a los delitos por imprudencia (en lo concerniente a evitar las posibles consecuencias) les son aplicables los principios, reglas y criterios aducidos en cuanto a los delitos de comisión por omisión (en particular lo relativo al deber de evitar el resultado). Sin embargo, entre la imprudencia y la comisión por omisión existe una diferencia fundamental: en la imprudencia el sujeto actúa con ligereza, prevé el resultado (que no quiere) y confía en que éste no se producirá, el cual ocurre por su infracción del deber de cuidado, mientras que en la comisión por omisión el sujeto quiere el resultado a pesar de estar obligado a impedirlo, con su omisión lo causa de manera dolosa (concurre la voluntad externa del no hacer tendente al resultado).
Aun cuando en ocasiones algunos autores han sostenido la posibilidad de delitos de comisión por omisión de índole imprudente, en mi opinión esto no es posible en virtud del principio "de una actuación inicial imprudente no puede derivarse un dolo subsiguiente". El frecuentemente alegado ejemplo de la madre que, a pesar de su dormir inquieto, acuesta en su lecho a su pequeño hijo, a quien por esas condiciones le ocasiona la muerte, no es un caso de omisión por omisión, sino la imprudencia. Por ello, la distinción más relevante entre la comisión por omisión y la imprudencia radica en el carácter doloso de aquélla.
La determinación de la naturaleza de esa posibilidad de evitar las consecuencia dañosas constituye una cuestión discutible. A lo que ahora me refiero es a si tal posibilidad de evitar ha de medirse con un criterio objetivo o con un criterio subjetivo. Aquí resurgen, enfrentándose, los dos puntos de vista ya abordados en el terreno de la previsibilidad: para los objetivistas se trata de un concepto objetivo, abstracto, dilucidado conforme a la capacidad del hombre medio; para los subjetivistas, en cambio, se trata de un concepto concreto, referido a las cualidades individuales del autor. Personalmente entiendo preferible el criterio subjetivo. Por supuesto, el sujeto, en el orden penal, no responde cuando las consecuencias socialmente peligrosas y antijurídicas son inevitables. 
La cuestión, en realidad, se suscita en los casos en que la evitabilidad no es absoluta, sino relativa. En este terreno es en el que surgen los verdaderos inconvenientes. A mi juicio, la evitabilidad no es un concepto absoluto, sino como la previsibilidad, un concepto concreto, dependiente de las condiciones individuales del autor y de las circunstancias particulares del hecho.
Evitar presupone, en primer término, “poder impedir”; poder concreto de evitación que el sujeto debe disponer y del cual puede hacer uso. Lo decisivo ha de ser la posibilidad de emplear, de manera voluntaria, las facultades individuales. Sólo puede hablarse de un “poder evitar”, si el evitar era posible, por cuanto no tendría sentido responsabilizar a alguien por no haber hecho posible cosas que le resultaban, en el caso concreto, imposibles. Ese poder, siendo individual y concreto, debe referirse a las condiciones del sujeto, tanto si éstas, en el caso particular, eran superiores a la medida común (la del llamado “hombre medio”) como si eran inferiores. Si pudiendo utilizar las facultades individuales cuando fuera necesario, el sujeto no lo hizo, ya sea a conciencia o por descuido, será razonable admitir que su comportamiento fue imprudente o negligente.
Sin embargo, a nadie podrá exigirse una actuación excepcional no disponible a voluntad, que exceda de sus condiciones individuales. Según esto, nadie está obligado a aplicar un comportamiento para el cual no tiene facultades, aún cuando tal actuación sea la impuesta a las personas dotadas de más elevada capacidad.
Las ideas expuestas parece que constituyen el criterio predominante en la práctica judicial (sentencias Nos. 101 de 7 abril y 28 de 11 de marzo, de 1959). Además, la evitabilidad está vinculada a la previsibilidad: sólo se está obligado a evitar lo previsto o, por lo menos, lo previsible (sentencia No. 428 de 21 de diciembre de 1949). La importancia de ese vínculo de la evitabilidad con la previsibilidad radica en la diversa interpretación de las dos clases de delitos por imprudencia, o sea, la imprudencia en sentido estricto y la negligencia. Si se tiene en cuenta que en la negligencia el sujeto no previó las posibles consecuencias de su acción o de su omisión (de su conducta), aun cuando esas consecuencias "debieron ser previstas", resulta lógico suponer que en ella la evitabilidad no desempeña cometido alguno. En cambio, en la imprudencia en sentido estricto, el sujeto ha previsto la posible ocurrencia de las consecuencias dañosas de su actuación. Por consiguiente, su imprudencia radica en no haberlas evitado, por su ligereza.
c) La ligereza
En el artículo 9.3, primera parte, del Código Penal se establece que en la imprudencia el agente “a pesar de haber previsto las consecuencias de su acción u omisión esperaba, con ligereza, poder haberlas evitado”. La “ligereza”, de este modo, constituye el medio que vincula la previsibilidad con la evitabilidad. Sin embargo, la ligereza constituye un concepto variable. En el orden gramatical significa “hecho poco meditado”. Ese sentido gramatical proporciona aún limitada precisión, por cuanto quedaría sin determinar el alcance de esa “poca meditación”. Por ello, el concepto de “ligereza” ha estado sometido a diversas apreciaciones: una fundamentalmente cuantitativa y otra de índole cualitativa; la primera objetiva en lo esencial y la segunda subjetiva en lo principal de su definición.
Conforme a una primera dirección se ha pretendido asimilar el término “ligereza” con el de “gravedad”. Con tal sentido de la interpretación se asociaría “la imprudencia” con “la imprudencia grave”, descartándose cuando se tratara de una imprudencia insignificante. Una segunda dirección ha entendido que la ligereza significa un modo de ser general del sujeto, una tensión consciente o inconsciente respecto a los peligros de la lesión del Derecho, que se despliega tanto en las concretas acciones de cuidado como en las amenazas de producción de realizaciones típicas. Esta interpretación del concepto de la ligereza aproxima más la solución del tema a la naturaleza de la cuestión planteada. Tal dirección, en definitiva, llega a concebir la ligereza como una "actitud", aun cuando en un plano meramente emocional.
Personalmente considero que la ligereza es un concepto subjetivo (penalmente valorativo) y objetivo (cuantitativo). Se trata de la deficiencia del sujeto en su juicio valorativo acerca de la posibilidad de evitar las consecuencias previstas debido a la actitud que asume al ejecutar la acción u omisión. Esa actitud se relaciona con el cálculo de las posibles consecuencias, así como de las posibilidades individuales de evitar, de impedir las consecuencias, actitud que implica una sobrevaloración de las posibilidades de evitar o una infravaloración de las posibilidades de ocurrencia, o de ambas. La ligereza, de este modo, es la falta de reflexión, o sea, una cierta falta de precaución. En la ligereza hay elementos volitivos y elementos cognoscitivos. Por ello constituye un vínculo psíquico entre la previsibilidad y la evitabilidad.
En la actuación ligera, el sujeto piensa que puede evitar las posibles consecuencias socialmente peligrosas, pero ese pensamiento es el que le hace actuar, el que le hace decidirse a actuar. Por consiguiente, el juicio valorativo llevado a cabo por el sujeto tiene lugar ex ante, es decir, antes de decidirse a actuar. La ligereza puede deberse: primero, a la deficiencia en la formación del juicio valorativo; segundo, a la insuficiencia en el enjuiciamiento de sus valoraciones; y tercero, a la falta de atención en el momento de cometer el acto.
De lo expuesto se colige que la ligereza es cualitativa, sin desconocer en ella un rasgo cuantitativo: la valoración tiene que haber resultado determinante en la actuación del sujeto. Si no llegó a ese nivel cuantitativo no puede decirse que ella ha desempeñado un cometido penalmente significativo.
D) La conducta antijurídica en el delito por imprudencia
Aún cuando la imprudencia concentra su particular contenido en el ámbito de la culpabilidad, esto no excluye su indudable reflejo en la figura objetiva y por ende en la acción u omisión antijurídica, por cuanto la conducta de quien, con el propósito de matar a su enemigo le hace un disparo, tiene visibles diferencias con el comportamiento de quien manipulando indebidamente un arma de fuego causa la muerte de otro al escaparse un tiro. Esto se debe a que la actitud psíquica no resulta un fenómeno independiente de los actos del hombre, sino que se expresa, se manifiesta en la actuación del sujeto en el mundo exterior, en los actos concretos del sujeto: éstos revelan, de uno u otro  modo, esa actitud psíquica del sujeto.
No obstante, las figuras de delito se hallan descritas, en general, sobre la base de una conducta dolosa. Por consiguiente, en la apreciación del comportamiento imprudente se origina un fenómeno similar, aún cuando no idéntico, al producido en la esfera de la comisión por omisión. Si esto es correcto, o sea, si la figura admite dentro de sí, de manera indistinta, todas las posibles formas de causación del resultado de la clase que sea, de tal carácter abierto se deriva ya la necesidad de delimitar, en el orden normativo, la esfera de la responsabilidad.
Lo expresado reclama como deseable, por lo tanto, una cierta limitación en la aplicación de la figura de delito, en beneficio de la conservación del principio de legalidad. La solución se ha procurado por diversas vías, a partir de la interpretación del particular contenido y significación de la antijuricidad en el terreno de los delitos por imprudencia. La vía fundamentalmente utilizada en la teoría penal para delimitar la específica ilicitud de los delitos por imprudencia ha sido la de la teoría del deber de cuidado. Sin embargo, considero que a ella puede adicionarse.
a) La teoría del deber de cuidado
La teoría del deber de cuidado —como tal teoría— ha tenido un desarrollo relativamente reciente. Con la obra fundamental de Engisch, publicada en 1930, se dio un primer paso. En ella se advirtió que entre la acción u omisión causante del resultado y la culpabilidad, faltaba un momento esencial, que era el de la omisión del cuidado objetivo, sin el cual no resultaba posible fundamentar la antijuricidad del delito imprudente. Si la conducta imprudente, en definitiva, consistía en no haber previsto lo que debía haberse previsto y en no haber evitado lo que debía haberse evitado, quedaba demostrado que el elemento decisivo de la ilicitud del hecho imprudente radicaba, precisamente, en la infracción de ese deber.
A partir de entonces se inició una elaboración teórica de notable importancia en la estructura del delito por imprudencia, a pesar de no hallarse aún concluida, por cuanto en la actualidad, la teoría penal está profundamente dividida acerca de la naturaleza de ese deber determinante de la licitud o de la ilicitud de la conducta imprudente. Esta cuestión se concentra en decidir dos aspectos fundamentales:
· Si el deber de cuidado es subjetivo (dependiente del sujeto actuante) u objetivo (dependiente de la acción u omisión), o si existen ambos.
· Si el deber de cuidado subjetivo (el subjetivamente posible) pertenece a la culpabilidad y el deber de cuidado objetivo (el objetivamente debido) pertenece a la antijuricidad, o si ambos pertenecen a la culpabilidad o a la antijuricidad.
Personalmente no advierto inconvenientes para admitir la teoría del deber de cuidado dentro de la estructura del delito por imprudencia, por cuanto esta teoría posee un indiscutible rendimiento práctico en la esfera de dichos delitos, así como para aceptar tanto la existencia de un deber subjetivo de cuidado como de un deber objetivo de cuidado. El deber subjetivo de cuidado —según la opinión más generalizada—consiste en el deber que, atendiendo a las condiciones del autor, a éste puede exigírsele con vistas a su persona. El deber objetivo de cuidado, en cambio, es aquel que, con vistas a las peculiaridades y peligros de la acción o de la omisión, hace referencia a la cautela externa (objetiva) que, en la ejecución de esa acción u omisión, procede exigir en el ámbito de las relaciones sociales. La cuestión estriba en definir los límites de uno y otro tipo o clase de deber de cuidado y, además, en decidir la ubicación de ese deber subjetivo de cuidado dentro de la estructura del delito por imprudencia.
a') El deber subjetivo de cuidado
En la determinación de los límites del deber subjetivo de cuidado se han seguido, en general, dos direcciones fundamentales. Según una, el deber subjetivo de cuidado se determina de acuerdo con la actividad social, la profesión, la situación concreta, la capacidad, etc., del autor: un cirujano con especiales y sobresalientes capacidades cumpliría con su deber subjetivo de cuidado si, en una operación quirúrgica complicada, emplea únicamente aquellas técnicas que constituyen el nivel común a todos los que ejercen la cirugía. Según la otra, el deber subjetivo de cuidado se determina conforme a las características individuales del autor: el cirujano del ejemplo anterior no cumpliría con su deber subjetivo de cuidado si no emplea sus especiales y sobresalientes capacidades.
Por mi parte, considero que la segunda dirección es no sólo la correcta, sino la más coherente con la índole del cometido del deber subjetivo de cuidado en los delitos por imprudencia. Los conocimientos y capacidades individuales condicionan la ilicitud de la conducta imprudente. De acuerdo con tal idea, a nadie se le exigiría demasiado, si se le reclama, precisamente, el empleo de sus capacidades extraordinarias,  por cuanto el sujeto que no emplea su capacidad especial no satisface su deber de cuidado si solo emplea la medida ordinaria demandable a quien únicamente dispone de una capacidad ordinaria.
Lo decisivo, desde este punto de vista, ha de ser la posibilidad concreta de emplear voluntariamente las facultades individuales, o sea, las posibilidades reales de que dispone el sujeto. Si pudiendo utilizarlas cuando fuera necesario, el sujeto no lo hizo, ya sea a conciencia o por descuido, ese sujeto se comportó de manera incorrecta, por cuanto conociendo su posibilidad de emplear unas facultades excepcionales se ha considerado obligado su empleo para evitar la lesión del bien jurídico. En tal caso, la conducta sería ilícita (antijurídica), es decir, prohibida por la norma de cuidado que obliga al autor a hacer todo lo posible, en la situación concreta. Por el contrario, en lo que respecta tanto al poder inferior del sujeto, como al poder excepcional no disponible a voluntad (por ejemplo, una más elevada inteligencia), constituyen asimismo límites de lo prohibido por la norma de cuidado y, por lo tanto, también de lo injusto, por la misma razón que en los delitos de omisión: el poder de cumplimiento es el límite máximo del deber normativo, porque la prohibición preventiva de la norma no puede intentar la motivación a realizar conductas imposibles.
Según esto, la norma de cuidado no obliga a nadie a aplicar un comportamiento para el cual no se tienen facultades, aunque aquel comportamiento sea el impuesto a la mayoría de los hombres, dotados de más elevada capacidad; y, por otra parte, la norma de cuidado tampoco puede obligar a utilizar un poder sobresaliente no disponible a voluntad; que el sujeto esté o no a la altura de un tal poder excepcional en el momento concreto del hecho no puede imponerse por la motivación de la norma, y cuando aquél deja de estarlo más bien se pone de manifiesto que en el momento del hecho ese sujeto se halla en condiciones superiores a lo normal, por lo que no podría exigírsele más cuidado que el correspondiente a un nivel normal, más o menos común a la generalidad de los hombres. A mi juicio, este criterio se reconoció en la sentencia No. 418 de 21 de diciembre de 1949.
b') El deber objetivo de cuidado
El deber objetivo de cuidado hace referencia a la acción, o sea, a la conducta realizada por el autor. La ilicitud de la conducta, por consiguiente, experimenta una apreciable variación en los delitos por imprudencia con respecto a la correspondiente a los delitos dolosos, derivada del contenido y la función del deber de cuidado propio de los delitos por imprudencia.
La conducta, en el delito doloso, implica siempre la violación de un deber emanado de la propia norma jurídico-penal: por ejemplo, en el homicidio, de la norma que prohibe matar. El sujeto, en este caso, no debe actuar porque el matar está prohibido penalmente y, por ello, sancionado (artículo 261 del Código Penal). En el delito por imprudencia, en cambio, la ilicitud de la conducta radica en otro deber distinto, anterior a la norma jurídico-penal (aún cuando relacionado con ella), deber por el cual se prohiben otras acciones (distintas, en el ejemplo anterior, a la de matar), por el peligro que esas otras acciones entrañan genéricamente para el objeto protegido por el Derecho penal (en el caso aducido es la vida). Se trata de normas que instituyen cuidados observables en la vida social.
El deber que impone la antijuricidad en los delitos por imprudencia, a diferencia de los delitos dolosos, no es el derivado directamente de la norma jurídico-penal, sino un deber que impone la obligación del cuidado debido, para no llegar a la transgresión de la prohibición aún por vía indirecta y no intencional: al conductor del vehículo no se le impone el deber de no conducir, sino de conducir con el cuidado objetivo para evitar el incremento del peligro que la propia circulación del auto implica. La base de la ilicitud de los delitos por imprudencia radica en la falta del cuidado debido para no perjudicar derechos o intereses ajenos: actúa con imprudencia quien, en contra de lo debido, no prevé la trascendencia fáctica o jurídica de su conducta, o previéndola, espera poder evitarla, y por ello obra contrariamente al deber objetivo de cuidado.
El deber objetivo de cuidado se deriva de las obligaciones inherentes a la vida social, al orden social, a las relaciones sociales del hombre. La vida social exige que los hombres actúen en la sociedad de modo que no se ocasionen daños o perjuicios a los otros hombres y a la propia sociedad, y para ello existe una obligación de actuar, en la vida social, con el cuidado debido.
La índole de ese deber objetivo de cuidado demanda el esclarecimiento de dos aspectos importantes. Me refiero a las fuentes y a los límites de ese deber objetivo de cuidado.
La opinión más generalizada acepta que el deber objetivo de cuidado constituye un deber jurídico, o sea, que su fuente se hace radicar en alguna disposición jurídica, con independencia de la naturaleza de ésta (la ley, los reglamentos, etc.): quien conduce con imprudencia su automóvil a excesiva velocidad por un lugar concurrido, y como consecuencia de tal conducta atropella a un transeúnte, se le sanciona porque infringió su deber de cuidado, y ese deber de cuidado le venía impuesto por las normas jurídicas que reglamentan la conducción de vehículos por las vías públicas.
No obstante, al conductor —en el ejemplo aducido— no se le sanciona sólo por haber infringido el deber de cuidado, sino que también entra en consideración el momento subjetivo de la infracción (la previsibilidad y la evitabilidad). Aceptar la infracción del deber de cuidado como única fundamentación de la responsabilidad penal en los delitos por imprudencia, implica admitir una forma de la imprudencia presunta, o reconocible iuris et de iure, por el simple hecho de la inobservancia de alguna disposición reglamentaria y sólo fundada en el mero nexo causal, por cuanto entonces serían sometidos a responsabilidad penal muchos casos en que no hay culpabilidad alguna. Además, la variación radical en la formulación del concepto de la imprudencia en el Código Penal de 1979 (reproducido en el de 1987), con respecto al derogado Código de Defensa Social (basado en la teoría estrictamente objetiva), constituye un elemento decisivo en la argumentación del criterio que sostengo.
Sin embargo, reducir las fuentes del deber objetivo de cuidado a las instituidas en las normas jurídicas —convirtiendo el deber objetivo de cuidado en deber jurídico de cuidado—  me parece una limitación excesiva. Por supuesto, si en un delito concreto (por ejemplo, los delitos contra la seguridad del tránsito) se exige la infracción de los reglamentos, el deber de cuidado se ha restringido precisamente a la violación de normas jurídicas.
Con excepción de esos casos concretos, considero que también la experiencia común o técnica, la disciplina tecnológica y hasta las propias normas de convivencia (generalmente aceptadas y conocidas) pueden ser fuentes del deber de cuidado: el operario de un equipo peligroso debe seguir las reglas establecidas para la manipulación de ese equipo. Al respecto pueden mencionarse las sentencias Nos. 3 de 18 de enero de 1962, 101 de 17 de septiembre de 1962.
Tampoco parece lógico admitir un deber objetivo de cuidado de índole ilimitada. Sin embargo, en este aspecto, los criterios expuestos hasta ahora han mostrado bastante vacilación. La cuestión, por consiguiente, demanda la adopción de algún punto de vista seguro que de manera generalizada pueda solucionar los casos, y eludiendo en lo posible fórmulas que lo resuelvan ex post, e independiente de valoraciones más o menos dudosas: la imprudencia no puede consistir en la simple omisión de un cuidado innecesario o superfluo (sentencia No. 2102 de 16 de mayo de 1980). Personalmente considero que el problema de los límites del deber objetivo de cuidado se determina, en lo fundamental, mediante la aplicación de la teoría de la esfera de protección de la norma.
c') Ubicación  del  deber  de  cuidado  dentro  de  la  estructura  del  delito  por
       imprudencia
En relación con la ubicación del deber de cuidado dentro de la estructura del delito por imprudencia se han sostenido, principalmente, dos criterios: según uno, el deber de cuidado pertenece a la culpabilidad, y según otro, el deber de cuidado pertenece a la antijuricidad.
La pertenencia del deber subjetivo de cuidado a la culpabilidad se halla muy difundida en la teoría penal. La teoría normativa de la culpabilidad se ha fundamentado en este criterio. El juicio de reproche en que, según los normativistas consiste la culpabilidad, toma por base la infracción del deber subjetivo de cuidado. Sin embargo, en mi opinión, esto es refutable. La discusión, con algunas excepciones, se ha concentrado en torno al deber objetivo de cuidado y es aquí donde se han afirmado los puntos de vista más discrepantes.
Los que estiman que el deber objetivo de cuidado pertenece (como el deber subjetivo de cuidado) a la culpabilidad, le han asignado a ese deber una función de límite: si el autor ha observado el cuidado exigible de ordinario, se renuncia a reprocharle personalmente el hecho. El cumplimiento del deber general de diligencia expresa que el autor elevó la norma de cuidado a motivo del comportamiento. La acción exterior no revela entonces una actitud personal jurídicamente censurable.
Tal afirmación es discutible, porque la observancia del cuidado externo no siempre revelará que se ha elevado el deber a motivo del comportamiento. Las hipótesis en las cuales el autor, en virtud de sus excepcionales cualidades, podía efectuar una prestación muy superior a la de ordinario exigida, desmiente la aludida motivación. En estos casos, las exigencias del Derecho no tienen por qué detenerse en el límite trazado por la diligencia media.
El cuidado debido —según esta tesis— aparece como un límite de culpabilidad frente a sujetos normales o frente a sujetos con capacidades inferiores a la normal. Si el cuidado debido desempeñara una verdadera función limitativa en el terreno de la culpabilidad, tal función habría de desplegarse, en particular, en las hipótesis de sujetos especialmente dotados. Pero, precisamente, en ellos, la teoría ha ideado diversos expedientes para permitir que el reproche pueda articularse a pesar de la observancia del cuidado exigible. Por consiguiente, es incuestionable que el cuidado debido no representa función alguna en el campo de la culpabilidad.
Personalmente considero que el deber de cuidado, tanto el subjetivo como el objetivo, pertenece a la antijuricidad. El comportamiento imprudente constituye, en todo caso, una conducta antijurídica, o sea, implica un acto volitivo de un individuo, contradictorio del orden jurídico. La antijuricidad impone un deber general de acatar el mandato o prohibición contenido en la norma y proyectar la conducta con arreglo a ese deber; pero tal consideración de la ilicitud no excluye la posibilidad de que tratándose de una clase específica de infracciones, se impongan al destinatario, además, otros deberes relacionados de modo directo con la índole propia de la antijuricidad de esa categoría de infracciones.  Por ejemplo, en los delitos de omisión y de comisión por omisión, ese deber —impuesto por la antijuricidad— se concreta en el deber de actuar o en el deber de evitar el resultado, respectivamente. Una situación similar se origina en los delitos por imprudencia. En éstos la ilicitud de la conducta radica en la infracción del deber de observar el cuidado exigible en las relaciones sociales para evitar, precisamente, las consecuencias dañosas.
La teoría del deber de cuidado se ubica en la esfera de la ilicitud del delito por imprudencia. Este momento normativo (tanto el deber subjetivo como el deber objetivo) pertenece al terreno de la conducta antijurídica, por cuanto el delito por imprudencia es imprudente (forma de la culpabilidad), pero es también conducta ilícita (antijurídica). Uno y otro rasgo guardan relaciones, pero no se identifican. También el delito es forma de la culpabilidad, pero esto no descarta que se entienda la conducta dolosa como conducta ilícita (antijurídica): ésta no consiste sólo en una acción u omisión, sino en la acción u omisión realizada por un individuo, por un sujeto. Por lo tanto, el deber de cuidarlo no sólo puede referirse a la acción  o la omisión (el deber objetivo de cuidado), sino también al sujeto que realiza esa acción u omisión (el deber subjetivo de cuidado). Esto significa la aceptación tanto del deber objetivo de cuidado, como del deber subjetivo de cuidado, ubicados ambos en el terreno de la antijuricidad.
Es misión de las normas jurídico-penales inducir a los destinatarios del Derecho a una actuación volitiva correcta. Las normas jurídicas han de entenderse como imperativos. La función del Derecho es determinar en el hombre un querer objetivamente correcto antes de la comisión de una acción que pueda valorarse como antijurídica. Por consiguiente, toda norma jurídica que conmina con pena un comportamiento imprudente exige de todos la aplicación del cuidado objetivamente necesario para evitar la realización del delito previsto en la figura delictiva.
Cualquier actividad lícita de una persona está vinculada de modo obligatorio, con el control consciente de las condiciones que dirigen su realización y, de acuerdo con las reglas de la convivencia social, con el deber de evitar la causación de daños o perjuicios a los derechos e intereses sociales o individuales (bienes jurídicos). La prudencia permite orientar las acciones hacia el fin más favorable, siguiendo procedimientos sensatos y correctos. No utilizar esos medios o manejarlos sin el control proporcionado por el conocimiento, constituye la característica propia de la conducta antijurídica imprudente. La particularidad de ésta, lo determinante de su contradicción con la norma es la infracción del deber de cuidado, con respecto a lo que se hace o a lo que se deja de hacer.
La conducta antijurídica en los delitos por imprudencia se caracteriza por que el sujeto, con su actuación, infringe el deber de cuidado impuesto por la norma jurídico- penal. Se trata de un deber objetivo y externo de la acción, exigible en el desarrollo de las relaciones sociales del hombre. En el delito por imprudencia habrá que determinar el comportamiento correcto con vistas al deber objetivo de cuidado (referido a la acción del autor), así como con el deber subjetivo de cuidado (referido a las posibilidades de acción del autor). La infracción del deber objetivo y subjetivo de cuidado forma parte de la conducta antijurídica, porque el deber se determina con arreglo a la obligación que corresponde al autor individual.
Si bien la previsibilidad y la evitabilidad pertenecen a la culpabilidad del delito por imprudencia, tanto el deber objetivo de cuidado como el deber subjetivo de cuidado, es decir, el deber de cuidado en general, pertenecen a la antijuricidad de la mencionada especie delictiva. No obstante, existe una relación ostensible entre la previsibilidad y la evitabilidad (momentos de la culpabilidad en el delito por imprudencia) con el deber de cuidado (momento de la antijuricidad en el delito por imprudencia).
Admito, sin embargo, ciertos vínculos entre la culpabilidad y la antijuricidad (en la estructura del delito en general) y, por consiguiente, dentro de la estructura del delito       por imprudencia, aún cuando por las particularidades de éste, esas relaciones sean de   una índole determinada, caracterizada fundamentalmente por la estrecha relación o aproximación entre esos momentos de la culpabilidad (la previsibilidad y la evitabilidad) y de la antijuricidad (el deber de cuidado). La previsibilidad y la evitabilidad representan premisas del deber de cuidado. De este modo, concibo el deber de cuidado como la respuesta objetivo-subjetiva (en la esfera de la conducta antijurídica) de la previsibilidad y la evitabilidad (en la esfera de la culpabilidad). Si el individuo previó las consecuencias dañosas de su acción (posible), debe adoptar una conducta cuidadosa, debe actuar o no actuar de acuerdo con las reglas del cuidado debido para evitar esas consecuencias.
b) La teoría de la esfera de protección de la norma
La teoría de la esfera de protección de la norma como criterio limitador de la responsabilidad ha sido desarrollada por la teoría del Derecho civil y sólo recientemente ha comenzado a entrar, con vacilaciones, en la teoría del Derecho penal. Por ello no es de extrañar que, si bien tal teoría ha empezado a tener cierta acogida en el Derecho penal, no se haya podido conseguir hasta ahora unidad en las opiniones sobre su significado y alcance. Personalmente considero que la teoría de la esfera de protección de la norma (propiamente aplicada dentro de la teoría de la imputación objetiva) es aprovechable en el terreno de los delitos por imprudencia por constituir una fórmula aceptable para delimitar la estructura de éstos, en particular, cuando la imprudencia se aplica a delitos previstos en la ley como dolosos, en los que el principio de legalidad pudiera resultar afectado en cierta medida. El matar intencionalmente a otro es un delito doloso; sin embargo, quien manipula incorrectamente un arma de fuego y por ello da muerte a otro al escaparse un tiro, no ha dirigido su actuación al resultado muerte. Lo que ha hecho es crear con su conducta una situación de peligro (con la incorrecta manipulación del arma), debiendo prever que esa conducta, en su ulterior desarrollo, puede ocasionar consecuencias dañosas.
La teoría de la esfera de protección de la norma, en su versión moderna, se refiere a los casos en los cuales el resultado se produce como consecuencia de la creación de riesgo no permitido en parte alguna y, sin embargo, ese resultado no le es imputable al autor porque la conducta de éste no afecta, perjudica o lesiona la esfera que con la norma se protege, o sea, que un resultado no será imputable a una acción cuando la norma no haya tenido por finalidad impedir el resultado producido. 
A mi juicio, la fórmula aplicable para la delimitación de la estructura de los delitos por imprudencia está condicionada por los elementos siguientes: primero, la creación de una situación de peligro mediante la conducta del sujeto; segundo, la posibilidad de que esa situación de peligro, en su ulterior desarrollo, se transforme en consecuencias dañosas; tercero, la previsión o la posibilidad de previsión de tal evento o, por lo menos, el deber de preverlo; cuarto, la posibilidad de evitar las consecuencias dañosas derivadas de la situación de peligro, mediante el cumplimiento del deber de cuidado; y quinto, la delimitación de ese deber de cuidado, por medio de la esfera de protección de la norma lesionada o puesta en peligro.
Si se acepta que una situación de peligro es la relevante posibilidad de que se produzca un evento temido, habrá que admitir entonces que para determinar la naturaleza de la situación de peligro relevante (propia de todo delito por imprudencia) se hace preciso recurrir a las directrices que facilita el objeto concretamente protegido por el Derecho penal (el bien jurídico individual), es decir, resulta necesario apelar a la esfera de lo protegido con la norma. Por ello, la teoría de la esfera de protección de la norma contribuye a la determinación de la relevancia jurídico penal de la situación de peligro, por cuanto no toda situación de peligro es idónea para derivar de ella, sin más, la correspondiente responsabilidad penal a título de delito por imprudencia.
El sujeto, mediante su actuación descuidada crea esa situación de peligro, actuación que ataca o pone en peligro el bien jurídico individual protegido por la norma jurídico- penal. La norma se propone proteger un determinado ámbito de las relaciones sociales y para ello prohibe las conductas lesivas de ese ámbito de protección. Sólo cuando la conducta del sujeto (su actuación) ataca o pone en peligro ese espacio de tutela creado por la norma jurídico-penal, podrá  decirse  que  la  conducta  del  sujeto (su actuación) ha infringido el deber de cuidado que le incumbe. En el caso contrario, o sea, cuando la conducta del sujeto (su actuación activa u omisiva) no viola esa esfera de protección, no podrá entonces aducirse que ha violado la aludida esfera de protección creada por la norma y, por ende, el deber de cuidado. De este modo, se consigue crear, hasta cierto punto, un criterio definidor del límite que debe alcanzar el deber de cuidado, es decir, del deber de actuar el individuo lícitamente con lo cual una y otra teoría (la del deber de cuidado y la de la esfera de protección de la norma) no constituyen dos direcciones independientes, sino que, en mi opinión, ambas representan elementos recíprocamente relacionados.  
El fundamento material de esta concepción reside en el hecho de que sólo la creación de un peligro jurídicamente desaprobado puede corresponder al sentido de la norma prohibitiva y de que sólo son imputables aquellos resultados que traspasan el límite de esa prohibición, trazado por la norma: si el sujeto realiza una actividad que no altera, afecta o perjudica, esa esfera de protección creada por la norma, habrá actuado dentro del cuidado debido.
Además, ambos momentos de la antijuricidad en la conducta imprudente, están asociados a los dos momentos de la culpabilidad de la imprudencia. El sujeto prevé las posibles consecuencias de su conducta y frente a esa previsibilidad debe adoptar una actitud de precaución, o sea, proceder con el cuidado debido para evitar las dañosas consecuencias previstas, pero ese deber de cuidado no puede ser ilimitado sino que debe tener un límite, una frontera, hasta la cual puede exigírsele al autor de la conducta: esa frontera, ese límite está trazado por el ámbito ocupado por la protección que confiere la norma.
El particular contenido de la antijuricidad en los delitos por imprudencia, o sea, el alcance del deber de cuidado, requiere que la norma infringida por la acción descuidada sirviese precisamente a la evitación de un resultado como el producido en el caso concreto. Falta la antijuricidad de la acción cuando el resultado causado por el autor mediante una conducta infractora del deber de cuidado queda fuera del ámbito de protección de la norma violada.
La indagación tendrá que comenzarse a partir de la determinación del objetivo concreto que se intenta proteger con la norma presumiblemente infringida por el sujeto. Por ejemplo, la esfera de protección de la norma prevista en el artículo 220 del Código Penal es el desarrollo de las actividades de producción o de prestación de servicios que se realizan en la entidad económica de que se trate, de acuerdo con las normas e instrucciones relativas a la disciplina tecnológica.
Por consiguiente, todo comportamiento que, infringiendo esas normas, instrucciones y reglas, origine de manera objetivamente apreciada, una situación de peligro a esa finalidad tutelar, será la que debe abstenerse de realizar el sujeto: el deber de cuidado se relaciona con ella. El sujeto “debe precaver”, “debe cuidar” toda acción que pueda violar, perjudicar o afectar, la esfera de protección que traza y se propone la norma. El resultado lesivo sólo le es imputable al sujeto si su acción o su omisión ha creado un peligro jurídicamente relevante de lesión del interés protegido por esa norma jurídico- penal; de lo contrario, no podrá imputársele responsabilidad, aún cuando el resultado se produzca.
Tal vez la comprensión de la teoría de la esfera de protección de la norma, en los delitos por imprudencia, quede más aclarada (así como su valor en éstos) si se apela a un ejemplo concreto. El ejemplo fue propuesto por el propio Claus Roxin y es el siguiente: dos ciclistas marchan, de noche, uno de detrás de otro, por una carretera llevando el ciclista que marcha detrás, sus luces apagadas; un automóvil que discurre en sentido contrario se impacta contra el ciclista que marcha delante, el problema consiste en determinar la responsabilidad del segundo ciclista. Roxin entiende  —con razón y aplicando la teoría de la esfera de protección de la norma— que el segundo ciclista no es responsable del accidente, porque el deber que tiene de llevar puesto el alumbrado no tiene el sentido de que con ello sean iluminados otros vehículos.
En realidad, en el ejemplo aducido, resulta que la antirreglamentaria marcha sin luz de la segunda bicicleta también incrementó esencialmente y de modo previsible el peligro de accidente para la bicicleta que le precedía. Sin embargo, la esfera de protección de la norma que impone el deber de alumbrado sólo se extiende a los riesgos de accidentes que procedan del propio vehículo.
E) El resultado en los delitos por imprudencia
Se ha dicho —con razón— que si bien en los delitos dolosos basta con la voluntad dirigida al resultado, y cuando éste no se logra, el hecho se sanciona como tentativa, en los delitos por imprudencia la penalización no es posible sin la realización del daño. Afirmada la necesidad de un resultado en los delitos por imprudencia se suscitan de inmediato tres órdenes de problemas:
a) La función del resultado en los delitos por imprudencia.
b) La naturaleza del resultado en los delitos por imprudencia.
c) La penalidad de la imprudencia en delitos que no exigen un resultado.
a) La función del resultado en los delitos por imprudencia
La definición del delito por imprudencia contenida en el artículo 9.3 del Código Penal está referida, en lo esencial, al delito de conducta (activa u omisiva) y resultado o, por lo menos, al delito de resultado. Parece fácilmente advertible esto si se tiene en cuenta que en tal precepto se alude a la posibilidad de previsión de “las consecuencias socialmente peligrosas de la acción u omisión”, con lo cual se hace referencia al resultado material y no a la acción o a la omisión causante de ese resultado.  De manera significativa, en el propio precepto se insiste en la referencia a la previsibilidad de las consecuencias de la acción o de la omisión —y no a la acción o a la omisión— al decir: “cuando el agente previó la posibilidad de que se produjeran las consecuencias [o] cuando no previó la posibilidad de que se produjeran a pesar de que pudo o debió haberlas previsto”.
No me parece dudosa la reiterada remisión al resultado y la ausencia de toda referencia a la índole de la culpabilidad con respecto a la conducta. Podría aducirse  —frente a esta clara posición de la ley—  que ella no se ha referido a la conducta por cuanto da por sentado que la acción o la omisión pueden ser intencional o imprudente. Tal planteamiento contaría a su favor con el aparente texto de la propia ley.
Sin embargo, creo que ese propio texto de la ley proporciona la posibilidad de una interpretación coincidente con el punto de vista que sostengo. El artículo 9 del Código Penal contiene el enunciado de las dos formas fundamentales de la culpabilidad (el dolo y la imprudencia) y la definición coordinada de esas dos formas fundamentales, así como de las diversas clases de cada una de ellas. En el artículo 9.2 del Código Penal, al definir el delito doloso, expresa: “cuando el agente realiza consciente y voluntariamente la acción u omisión socialmente peligrosa y ha querido su resultado”. A partir de esa definición genérica del dolo directo, el Código Penal continua enunciando los conceptos relativos al dolo eventual, así como a la imprudencia, sin aludir a la conducta.
En mi opinión, no tenía necesidad el Código Penal de reiterar la mencionada referencia a la conducta, porque en todos los casos rige la inicialmente contenida en la primera parte del artículo 9.2, es decir, deberá tratarse de la realización consciente y voluntaria de una acción o de una omisión socialmente peligrosa, o sea, de una conducta querida por el sujeto. Lo que en ellas cambia es sólo el vínculo subjetivo del autor con el resultado causado por la conducta de aquél.
Si la función del resultado ocupa un lugar tan relevante en la estructura del delito por imprudencia, habrá que indagar entonces la forma de la culpabilidad en ciertos delitos que, en su parte objetiva, se encuentran estructurados en el Código Penal como delitos de conducta (activa u omisiva) y resultado. En el Código Penal existen figuras delictivas estructuradas, en su parte objetiva, con los tres elementos integrantes de esa parte objetiva: una conducta (activa u omisiva), un resultado y un nexo causal de la conducta con el resultado: por ejemplo, los delitos previstos en los artículos 175-c  y  145 del Código Penal. De estos dos ejemplos se infiere que la conducta puede revestir cualquiera de las dos formas típicas de ella (activa u omisiva) y que se trata, además, de un delito de resultado.
En algunos casos  —conforme se expresó en el capítulo VII— se exige un resultado, pero la conducta puede ser indiferente (puede ser, indistintamente, activa u omisiva): por ejemplo, en el artículo 177 del Código Penal se sanciona al conductor de un vehículo que, por infringir alguna disposición legal o reglamentaria del tránsito, cause la muerte de otro. En este caso, la infracción de la norma legal o reglamentaria relativa al tránsito puede constituir una conducta activa (circular en dirección contraria a la dispuesta) o una conducta omisiva (no detener el vehículo al llegar a una señal de “pare”).
La característica fundamental de estos delitos estriba en que la conducta no se halla conminada con pena, de manera independiente, pero en sí misma constituye una infracción disciplinaria, una contravención administrativa o, por lo menos, una acción o una omisión claramente antijurídica, cuya significación especial proviene de haber producido el resultado. El destruir, deteriorar o suprimir los dispositivos públicos de seguridad para prevenir los incendios, las inundaciones o los derrumbes (artículo 175 del Código Penal) no constituye, por sí, un delito, sino una contravención administrativa (artículo 2 inciso g, del Decreto No. 141 de 24 de marzo de 1988). Sólo será sancionable en el orden jurídico-penal, cuando tal acción ocasione daños a los bienes o perjuicios a las personas. Sin ese resultado (cometido por imprudencia) ella constituirá un acto impune para el Derecho penal.
A partir de esta particular estructura de la figura objetiva, se ha planteado el problema correspondiente a la figura subjetiva. La cuestión, por supuesto, no se suscita en cuanto a la consideración imprudente del resultado: éste hay que estimarlo siempre imprudente. Por ejemplo, si el autor destruye el dispositivo de seguridad (a que se refiere el artículo 175) con la intención directa y manifiesta de ocasionar la muerte de una persona determinada, dicho artículo 175 del Código Penal no sería el aplicable, sino cuando menos el artículo 261. El problema radica, en realidad, respecto a la culpabilidad de la conducta. Se ha sostenido que en estos delitos de conducta (activa u omisiva) y resultado (así estructurados específicamente en la Parte Especial del Código Penal), la conducta debe ser dolosa. De esta característica fundamental deriva Jescheck el criterio de que se trata de delitos dolosos.
No obstante, en ocasiones se les ha considerado como formas mixtas de la culpabilidad, exigiéndose dolo en cuanto a la conducta e imprudencia en cuanto al resultado. Las consecuencias de tal consideración (carácter doloso de la conducta) revisten particular importancia. Con ello se excluiría la posibilidad de subsumir en tales figuras delictivas los casos en que con esa conducta resulte sólo imprudente: quien, por negligencia, ofrece datos de carácter económico distintos a los reales, no cometería el delito previsto en el artículo 223 del Código Penal, con independencia de las consecuencias de ese acto.
A mi juicio en esta concepción hay cierta confusión de ideas. La acción o la omisión, en tales casos es voluntaria; pero esa voluntariedad no significa ya una actitud dolosa. Esa acción u omisión es voluntaria y exterior, lo cual resultan características propias de la actuación. No obstante, lo que caracteriza al dolo no es sólo la voluntariedad de la actuación, sino la voluntariedad en cuanto al resultado, o sea, una acción u omisión voluntaria, dirigida a un resultado querido. Por consiguiente, no se trata de una forma mixta (combinación de imprudencia y dolo), sino un delito por imprudencia.
b) La naturaleza del resultado en los delitos por imprudencia
La cuestión relativa a la naturaleza del resultado en los delitos por imprudencia no ha dejado de ser discutible. En este sentido se han propuesto tres soluciones.
Según la primera, el resultado constituye una condición objetiva de punibilidad. Esta tesis se fundamenta en dos ideas principales. De una parte, se adujo la influencia del azar en los resultados de un delito por imprudencia (que las consecuencias del accidente de tránsito sean lesiones o muerte no está comprendido en la previsión del imprudente conductor de un vehículo); y de otra, se afirmó que en los delitos imprudentes no puede prohibirse la causación de un resultado concreto (la norma podrá prohibir la conducta desvaliosa, pero no la consecuencia de tal conducta). La infracción voluntaria de la norma de conducta venía a ser, de este modo, el elemento constitutivo del delito por imprudencia, el cual se consuma, por consiguiente, tan pronto como el sujeto comete la acción imprudente, pero su punibilidad está condicionada a la realización del resultado, en consideración al cual la ley conmina con pena la aludida conducta.
Según la segunda dirección, el resultado es un elemento de la figura, pero como valor selectivo de las conductas antijurídicas dignas de sanción. Para Welzel, el elemento esencial, constitutivo, de lo injusto de los delitos por imprudencia no consiste en el resultado causado,  sino en la forma de ejecución de la acción emprendida:  lo importante —según Welzel— es si en ésta se ha observado o no el cuidado objetivamente debido. Con el desvalor de la acción queda ya fundamentado lo injusto material de los delitos por imprudencia.
No obstante, la necesidad del resultado se impone por la configuración legal predominante todavía hoy, como delitos de resultado. Establecida la necesidad del resultado, las dudas surgieron a Welzel a la hora de determinar la función desempeñada por éste en el delito por imprudencia. Welzel admite, por un lado, la consideración del resultado como condición objetiva de punibilidad por cuanto si el tipo comprende las características objetivas de la conducta prohibida, el resultado no forma parte de él; y por otro, al exigir una relación específica entre acción típica y resultado o, en otras palabras, que no basta con que la acción contraria al cuidado produzca de cualquier manera un resultado, sino que es forzoso que éste sea precisamente la concreción de aquélla, le permite considerar justificada la inclusión del resultado en el tipo de los delitos por imprudencia. El resultado, de esta manera, aparece incorporado al tipo de injusto, pero no desempeña una función constitutiva, sino tan solo selectiva y limitadora de las conductas imprudentes merecedoras de sanción.
Según la tercera dirección (que personalmente comparto), el resultado constituye un elemento constitutivo de la figura delictiva de la imprudencia. El contenido ilícito del comportamiento no es aumentado ni disminuido por la producción o no del resultado. La conducta sigue siendo incorrecta aún cuando no suceda nada y, como es notorio, a menudo constituye obra de la casualidad el que por una imprudencia alguien resulte muerto o lesionado. No obstante ese momento de la casualidad, no es correcto contemplar la producción del resultado como una condición objetiva de punibilidad, ni considerarlo menos importante en relación con la antijuricidad de la conducta imprudente. Acción y resultado se hallan estrechamente vinculados entre sí y deben entenderse como una unidad. Este principio se fundamenta en tres razones: primera, la finalidad de las normas que rigen el comportamiento es la protección de intereses, derechos o valores; segunda, el  peligro para esos bienes jurídicos determinan la clase y medida del deber de actuar del sujeto (del cuidado exigible); y tercera, la infracción de ese deber (violación del deber de cuidado) debe haberse manifestado en el resultado debido.
El resultado sólo puede imputarse al autor cuando la infracción del deber de cuidado haya constituido precisamente su presupuesto específico, ya que, a diferencia del hecho doloso, lo antijurídico de la acción imprudente radica en dicha infracción del deber de cuidado. La antijuricidad del hecho imprudente, de este modo, requiere que el resultado hubiera podido ser evitado mediante un comportamiento cuidadoso, y que la norma infringida por la acción descuidada sirviese precisamente a la evitación de un resultado como el producido en el caso concreto.
El resultado, además, ha de haber sido previsible en el momento de la acción. El resultado no solo sirve para decidir si se sanciona, sino también el título en virtud del cual ello tiene lugar. Asimismo, debe haber sido producido causalmente por la acción del autor. Sin embargo, en la imprudencia no basta que la acción constituya una causa del resultado. Por el contrario, éste únicamente puede imputarse al autor cuando el incumplimiento del deber de cuidado haya constituido su presupuesto específico, ya que, a diferencia del hecho doloso, lo antijurídico de la acción del sujeto imprudente radica en dicho incumplimiento del deber de cuidado.
c) La imprudencia en delitos sin resultado
Si el principio acerca de la necesidad del resultado en los delitos por imprudencia constituye una regla infranqueable, habrá que llegar a la conclusión de que los delitos de mera actividad, de omisión simple y de peligro no pueden perpetrarse por imprudencia; de lo contrario, habrá que admitir que el principio de referencia admite excepciones.
a') La imprudencia y los delitos de mera actividad
El tema de la imprudencia en los delitos de mera actividad no ha logrado aún decisión más o menos coincidente. Mientras se admite por algunos autores, por otros se niega. Tan aguda divergencia en el terreno teórico es indicativa de los inconvenientes que suscita. La cuestión se complica en la legislación cubana, por cuanto si bien la definición del delito por imprudencia contenida en el artículo 9.3 del Código Penal está elaborada con vistas al resultado, tal definición pudiera entenderse como una incriminación genérica, válida para toda clase de delitos.
Personalmente considero que los delitos de mera actividad son inadecuados para la perpetración por imprudencia. Sin embargo, este principio general es susceptible de algunas restricciones.
Una primera regla de restricción radica, a mi juicio, en los delitos que contienen una exigencia expresa de imprudencia: por ejemplo, en el delito de revelación imprudente de secretos concernientes a la seguridad del Estado (artículo 99 del Código Penal).
Un segundo grupo está constituido por los delitos de mera actividad de formalidad extrema, como son los delitos de posesión, en los que el factor subjetivo apenas tiene trascendencia alguna, por cuanto es indiferente que no se haya querido y previsto la acción: por ejemplo, el delito de tenencia, sin autorización legal, de un arma de fuego (artículo 221.1 del Código Penal). Aquí es indiferente que no se haya querido solicitar la autorización correspondiente como que se haya olvidado solicitarla, equiparándose el dolo y la imprudencia. Pudiera ocurrir que la inobservancia del precepto aludido respondiera a su ignorancia inevitable (que el sujeto ignora la necesidad de la autorización respectiva), en cuyo caso el elemento imprudente debiera prevalecer sobre el doloso, o al propósito deliberado de incumplir la norma, supuesto en el cual el elemento doloso predomina sobre el imprudente. Sin embargo, en ninguno de los dos casos quedaría excluida la responsabilidad penal. Luego es indiferente la índole dolosa o imprudente de la culpabilidad del sujeto a los efectos de la penalidad del delito.
Un tercer grupo (bastante aproximado al anterior) está constituido por los delitos de mera actividad en los que el propósito de atacar el bien jurídico no entra a formar parte del dolo del sujeto. Con frecuencia se cita el delito de violación de domicilio (artículo 287.1 del Código Penal). Si el dolo en el delito aludido fuera el de mera entrada o permanencia en el lugar, la posibilidad de la imprudencia parece innegable, puesto que el acto es susceptible de llevarse a cabo por error o simplemente sin intención; pero si, en cambio, se requiere una intención, o sea, la de vulnerar la inviolabilidad del domicilio, no es menos clara la imposibilidad del ejercicio imprudente de la violación de domicilio.
La práctica judicial, en mi opinión, no ha tomado un camino decidido en cuanto a este asunto. En algunas sentencias se ha declarado que el dolo en la violación de domicilio, está simplemente constituido por la entrada en morada ajena en contra  de la voluntad expresa o tácita del morador (sentencias Nos. 237 de 20 de septiembre de 1949 y 75 de 28 de marzo de 1956). En otras sentencias se ha reconocido que en el dolo del delito de violación de domicilio se comprende también el propósito (ulterior) de atacar el bien jurídico, o sea, la inviolabilidad del domicilio (sentencias Nos. 485 de 15 de noviembre de 1951 y 334 de 16 junio de 1953).
A mi juicio, el delito de violación de domicilio no tolera la forma imprudente. La culpabilidad de este delito se construye, en primer término, sobre la base de un dato psíquico consistente en el conocimiento que el sujeto tiene de la  inexistencia del consentimiento del morador. Ese conocimiento surge con toda claridad en dos situaciones: cuando el allanador ha empleado medios que suponen eludir la manifestación de voluntad contraria y cuando el allanador penetra en la morada ajena para cometer en ella un acto ilícito.
Con independencia de estas situaciones, será preciso que el hecho se realice o bien sabiendo que no puede presumirse el consentimiento o, al menos, dudando que el hecho sea consentido. El que en la duda entra, corre el riesgo  de contrariar la voluntad del morador, y obra de mala fe; si no albergó duda alguna, no hay violación de domicilio, siempre que con posterioridad a la manifestación positiva del disenso no se produzca violación de domicilio por permanencia en la morada contra la expresa voluntad de exclusión. No comete violación de domicilio quien se equivoca de cuarto en el hotel y aún quien se prevalece de la amistad o consentimiento anteriores.
b') La imprudencia y los delitos de omisión simple
Con exclusión de los delitos de simple omisión exclusivamente dolosos (por ejemplo, los previstos en los artículos 135.1, 187.2, 139, 146, 281), los demás delitos de omisión simple son susceptibles de su perpetración de forma imprudente. En éstos hay que distinguir dos grupos principales: los delitos de omisión típicamente imprudentes y los delitos de omisión que pueden ser dolosos o imprudentes.
Hay delitos considerados como omisiones típicamente imprudentes: los delitos de omisión que contienen expresas referencias  a la imprudencia o a la negligencia (por ejemplo, el previsto en el artículo 281 del Código Penal) y los delitos de omisión que su configuración por imprudencia o negligencia deriva de su concreta interpretación sistemática (por ejemplo, el previsto en el artículo 311-a del Código Penal).
Más complicado es el caso de los delitos omisivos que pueden entenderse como dolosos o como imprudentes, por cuanto reclaman el examen de la estructura de la imprudencia aplicada a los delitos de omisión.  Se  trata  de  una  estructura  compleja  —en lo que concierne a la conducta antijurídica— por la intervención conjunta de la estructura correspondiente a los delitos de omisión y a los delitos por imprudencia.
La estructura de la imprudencia, en los delitos de omisión, es en principio similar a la correspondiente a los delitos de acción. No obstante, el deber exigido por la imperatividad de la antijuricidad resulta en ellos más amplia, porque al deber de actuar (propio de la omisión), hay que adicionar el deber de cuidado (propio de la imprudencia). Ambos tipos de deberes se determinan y delimitan de manera recíproca.
La estructura del delito de omisión obliga, en el ámbito de la culpabilidad, a contraer en elemento volitivo del autor a la omisión misma, o si se prefiere, a la subsidiaridad de la situación de peligro. El problema de la consideración dolosa o imprudente de la conducta omisiva sólo puede resolverse, en estos casos, partiendo de esa premisa. Aceptado este punto de partida, no resulta difícil distinguir dos grupos de supuestos:
· Aquellos en los cuales el sujeto, teniendo un perfecto conocimiento de la situación de peligro, decide no actuar, es decir, acepta que la situación de peligro permanezca inalterada.
· Aquellos en los cuales el sujeto deja de actuar debido a una falta de cuidado, o sea, a una infracción del deber de cuidado.
En el primer caso no parece dudoso que se trata de un delito de omisión doloso y la imprudencia podrá sancionarse mediante la aplicación de la norma prevista en el artículo 9.3 del Código Penal; en el segundo se trata de una omisión imprudente, sancionable sin necesidad de apelar a la norma prevista en el artículo 9.3 del Código Penal.
c') La imprudencia y los delitos de peligro
El problema de la imprudencia en lo que incumbe a los delitos de peligro, presenta dos aspectos, por subyacer en ellos dos problemas a menudo vinculados y hasta confundidos, pero que son bien distintos: si los delitos de peligro son en sí mismos imprudentes y si los delitos de peligro pueden ser delitos por imprudencia.
La cuestión de si los delitos de peligro son en sí mismos imprudentes, creo que debe ser resuelta en sentido negativo, atendiendo a la verdadera naturaleza de los delitos de peligro, por ser éstos de configuración objetiva, generalmente ni dolosos ni imprudentes, sino de pura incriminación por voluntad de la ley. Los delitos de peligro se hallan configurados con vistas a prevenir y, en su caso, sancionar, conductas imprudentes susceptibles de originar perjuicios más graves: esta idea es evidente, pero ella no basta, a mi juicio, para considerar imprudente la configuración legal de la conducta.
La imprudencia es una forma de la culpabilidad, no un delito genérico o específico. La sanción, por ejemplo, del incumplimiento de las disposiciones legales tendentes a evitar la contaminación de la atmósfera con gases, sustancias o cualquier otra materia dañina para la salud provenientes de industrias u otras instalaciones (artículo 194.1-c del Código Penal), se hace para prevenir imprudencias y hasta quien así se comporta merece, en el lenguaje común, la calificación de imprudente; pero en estrictos términos de Derecho, el sujeto obra con plenitud de intención, queriendo la acción y el resultado previsto en la norma.
La otra cuestión (si los delitos de peligro pueden ser cometidos por imprudencia) reclama consideraciones de más importancia. La comprensión de los delitos de peligro como delitos por imprudencia resulta dificultada por el hecho de que en ellos debe trabajarse con un doble concepto de “peligro”. De una parte, la infracción del deber de cuidado exige que la acción haya puesto en peligro el objeto protegido por el Derecho penal; y, de otra, el resultado consiste precisamente en el hecho de que un determinado objeto directo de la acción es puesto en peligro por la inobservancia del deber de cuidado.
Ambos conceptos de peligro se distinguen en que la peligrosidad de la acción ha de enjuiciarse en abstracto y depende de si podía menoscabar, según su naturaleza, el objeto penalmente protegido, mientras que la puesta en peligro del objeto de la acción debe constatarse en concreto, sobre la base de la consideración de si ha entrado en la esfera propia de la acción peligrosa. Lo decisivo al respecto ha de ser la comprobación de sus características de pureza formal, no bastando la corriente solución de ausencia de daño para excluir de modo terminante la imprudencia. Los delitos de peligro son delitos de resultado entendido éste en su carácter formal y por lo tanto susceptibles de ser cometidos por imprudencia.
Procede distinguir en los delitos de peligro, por consiguiente, dos categorías: los delitos de peligro de formalismo bien acentuado, no incriminables a título de imprudencia y los delitos de peligro con resultado jurídico cierto, en el sentido de “hecho”, aunque no necesariamente de daño material, los cuales pueden ser incriminados a título de imprudencia.
De este modo, será improcedente la apreciación de la imprudencia en el acto de conducir en estado de embriaguez (es indiferente la actitud psíquica del sujeto en este caso), pero no lo será en el abandono de la propia víctima, cuyo contexto no lo impida. Puesto que la falta de auxilio puede ser dolosa o motivada por su negligencia, se trata de dos hipótesis diferenciables tanto en lo jurídico como en lo ético.
En los delitos de peligro, en consecuencia, aún cuando su naturaleza sea en principio dolosa, resulta posible su estimativa excepcional imprudente, siempre que, además de ser de mero peligro, sean asimismo de puro y exclusivo formalismo, en cuyo caso se estaría ante el supuesto de la primera categoría no por ser delitos de peligro, sino de mera actividad.
En los delitos de peligro concreto debe distinguirse su aspecto objetivo del subjetivo. Cierto es que el primero está constituido por una conducta que no responde al cuidado objetivamente debido con un plus de peligro concreto para el bien jurídico pero en lo que al segundo respecta, la conducta puede ser dolosa o imprudente. Se está, en principio, ante delitos dolosos de peligro, cuyas formas imperfectas de ejecución hay que negar terminantemente en los cometidos de forma imprudente: la resolución delictiva necesaria a éstas hará imposible su afirmación.
F) Penalidad del delito por imprudencia
El artículo 48.1 del Código Penal dispone que “los delitos por imprudencia se sancionan con privación de libertad de 5 días a 8 años o con multa de 5 a 1500 cuotas. La sanción no podrá exceder de la mitad de lo establecido para cada delito en particular, salvo que otra cosa se disponga en la Parte Especial de este Código o en otra ley”.
El antecedente de este precepto lo es el artículo 72, apartados A) y D), del derogado Código de Defensa Social. Tanto en el Código de Defensa Social (artículo 72) como en el Código Penal vigente (artículo 48.1), se fijan dos límites a la penalidad por los delitos por imprudencia. Esos dos límites son: primero, de 5 días a 8 años de privación de libertad o multa de 5 a 1000 cuotas; y segundo, la sanción no podrá exceder de la mitad de la establecida para cada delito en particular. La cuestión radica en conjugar uno y otro límite.
La práctica judicial, interpretando el artículo 72, apartados A) y D), del Código de Defensa Social, determinó que en los delitos por imprudencia la regla predominante era la prevista en el apartado A), o sea, que en estos delitos, la sanción de privación de libertad comprende desde un día a 6 años o multa de 2 a 500 cuotas con la limitación de la otra regla (sentencias Nos. 6 de 19 de enero de 1943,  33 de 5 de febrero de 1948,  551 de 2 de diciembre de 1969). En el Dictamen No. 255, aprobado por el Consejo de Gobierno  del Tribunal  Supremo  Popular,  mediante  su  Acuerdo No. 160 de 3 de diciembre de 1986 se expresa que: "Los delitos cometidos por imprudencia —salvo que otra cosa se disponga en la Parte Especial del Código o en otra ley— son sancionables con privación de libertad o con multa aun en aquellos casos en que la forma intencional se halla sancionada únicamente con privación de libertad. A los delitos contra la seguridad del tránsito no le es aplicable esta regla, desde luego, pues las sanciones que les corresponden son las señaladas taxativamente en la Parte Especial del Código Penal (artículos 200 y siguientes de dicho Código)".
Por consiguiente, los delitos por imprudencia podrán sancionarse con privación de libertad de 5 días a 8 años o con multa de 5 a 1500 cuotas. Sin embargo, la sanción no podrá exceder de la mitad de la establecida para cada delito en particular.
5. EL DELITO PRETERINTENCIONAL
Hasta ahora se ha hablado de dos formas de la culpabilidad (el dolo y la imprudencia). Sin embargo, la realidad de los hechos ha demostrado que existen casos en que el resultado ocurrido es más grave que el querido por el sujeto. En esos casos es en los que se habla de delito preterintencional.(6)
A) Concepto del delito preterintencional  
El delito preterintencional se ha concebido conforme a tres criterios fundamentales:  como una forma del delito doloso, como un delito calificado por el resultado y como una forma mixta de dolo e imprudencia.
Un primer criterio sostiene que la preterintencionalidad constituye una forma o tipo de dolo: el dolo preterintencional. Ese carácter doloso de la preterintencionalidad se ha derivado de la circunstancia de que el sujeto procede con la intención de llevar a cabo un hecho contrario a la ley. El resultado de la acción orientada hacia ese hecho supera a la intención, pero ésta ha sido delictiva. Sin embargo, es muy dudoso admitir una culpabilidad a título de dolo por un resultado que no había sido querido, ni siquiera aceptado.
Tales inconvenientes originaron un desplazamiento de la teoría penal hacia la concepción del delito preterintencional como un delito calificado por el resultado, denominación con la cual se corre el riesgo de asociar estos casos con la responsabilidad objetiva. Por ello, los que hoy la defienden, lo hacen con algunas excepciones a partir de la exigencia, en ese resultado producido, de una actitud imprudente por parte del sujeto, con lo cual terminan incluyéndose en la tercera concepción.
Hacia el primer cuarto del siglo XX comenzó a desarrollarse la concepción del delito preterintencional como mezcla de dolo e imprudencia: dolo respecto al resultado querido e imprudencia en cuanto al resultado producido. En mi opinión éste es el criterio acogido en el artículo 9.4 del Código Penal. No siempre el comportamiento delictivo se manifiesta en forma dolosa o en forma imprudente, sino que a veces existen figuras delictivas o se producen hechos imposibles de considerarse  totalmente comprendidos por algunas de las mencionadas formas de culpabilidad. Estos hechos y esas figuras se caracterizan por la concurrencia de una combinación de dolo e imprudencia.
Esos casos de concurrencia de dolo e imprudencia, a mi juicio, no constituyen, en la legislación cubana, una tercera forma, más o menos pura, de la culpabilidad, independiente del dolo y de la imprudencia, opinión que se deduce de lo dispuesto en el artículo 9.1 del Código Penal en el cual se consigna que “el delito puede ser cometido intencionalmente [por dolo] o por imprudencia”, complementado por la regla contenida en el artículo 9.4, en el que, al referirse al delito preterintencional (aunque sin mencionarse por este nombre), se instituye una forma mixta de dolo e imprudencia. Si esta forma mixta se hubiera concebido como tercera forma de la culpabilidad, se hubiera hecho forzoso establecer alguna excepción al principio general contenido en el apartado 1.
Esta tesis se ha objetado afirmándose la imposibilidad de atribuir a un solo hecho dos causas psicológicas (dolo o imprudencia). Sin embargo, no creo que este reparo alcance relevancia suficiente para desvirtuar la índole mixta del delito preterintencional; éste constituye un caso de incongruencia entre dos aspectos (el objetivo del resultado y el subjetivo de la intención). Entraña propiamente un plus efectum, que va más allá del dolo.
Al Derecho penal le interesa, por regular actos volitivos de cierta naturaleza, valorar tales incongruencias. De este modo, la incongruencia entre la intención (subjetiva) del sujeto y el resultado (objetivo) del hecho puede, desde el punto de vista del Derecho penal, producirse de tres formas fundamentales: que la intención exceda al resultado realmente acaecido (artículo 12.2), que el resultado se desvíe de lo que se propone la intención (artículo 24) y que el resultado exceda a lo que la intención realmente se propone (artículo 9.4).
B) Clases de delitos preterintencionales
A  mi  juicio,  existen  dos  tipos  fundamentales  de  delitos  preterintencionales:  los de configuración legal y los de configuración judicial.
a) Delitos preterintencionales de configuración legal
Los delitos preterintencionales de configuración legal son aquellos en los cuales la propia ley es la que instituye la preterintención, confiriéndole una determinada y específica penalidad. Esa sanción específica desplaza la prevista en el artículo 9.4 del Código Penal. Son delitos preterintencionales de configuración legal los previstos en los artículos 269,  275.3,  279.3 del Código Penal.
No obstante, los principios sustentados en el señalado artículo 9.4 relacionados con la culpabilidad, no pierden siempre su valor en cuanto al delito preterintencional de configuración legal. Esta conclusión me ha llevado a considerar dos modalidades del delito preterintencional de configuración legal: la propia y la impropia.
Cuando se trata de propios delitos de configuración legal, en los cuales la específica figura delictiva responde íntegramente a los requisitos exigidos por la particular estructura de la preterintención, la regla del artículo 9.4 pierde toda su eficacia. En cambio, en los impropios delitos preterintencionales de configuración legal, la figura preterintencional demanda, para ser considerada como tal, la concurrencia de las particulares características de la culpabilidad, exigidas por la preterintencionalidad.
Los impropios delitos preterintencionales de configuración legal constituyen una modalidad intermedia entre los de configuración legal y los de configuración judicial, por cuanto el tribunal tiene que decidir respecto a la homogeneidad de los resultados. Por ello, los he denominado “impropios”.
b) Delitos preterintencionales de configuración judicial
Los delitos preterintencionales de configuración judicial son aquellos en los cuales corresponde a los tribunales, frente al caso concreto, la comprobación y declaración de la concurrencia de todos los requisitos exigidos por la preterintencionalidad en el desarrollo de los hechos.
El delito preterintencional de configuración judicial no radica en una figura delictiva concreta. Esto significa que no resulta normativo, sino hasta cierto punto factual, por cuanto la ley establece una regla general (la prevista en el artículo 9.4 del Código Penal) para facilitar la creación judicial de delitos preterintencionales que no estén previstos en la ley como tales.
El delito preterintencional de configuración judicial responde también a principios de justicia y de técnica legislativa. La ley prevé los delitos preterintencionales (de configuración legal) que entienda necesarios de una penalidad específica, pero admite la posibilidad de que la preterintención se produzca en otros casos no necesarios o susceptibles de previsión normativa; por lo que deja “abierta” la posibilidad de su apreciación por parte de los tribunales (por ejemplo, las lesiones con resultado de muerte).
Según la legislación cubana la índole dolosa (intencional) del delito querido (en el caso de los delitos preterintencionales de configuración judicial) se extiende al delito cometido, sin proveerlo de atenuación alguna. La consecuencia más grave ocurrida, pero no querida, es sancionada como delito doloso, a pesar de la plena constancia de que no se ha producido dolosamente. Esto no significa que se haya aceptado un “dolo preterintencional”. Dos cosas muy distintas son que se considere doloso un resultado en virtud de la inicial actuación intencional y otra que se estime un tipo particular (específico) de dolo, diferente al que anima esa conducta inicial, determinado (ese resultado ocurrido) por una culpabilidad imprudente.
La previsión de la norma del artículo 9.4 del Código Penal responde al propósito de eliminar en lo posible todo vestigio de responsabilidad objetiva. A eludir todas las formas de responsabilidad objetiva ha dedicado la teoría penal sus más insistentes esfuerzos. La búsqueda de soluciones, fundadas en la finalidad de resguardar la aplicación del principio de culpabilidad, se ha encaminado a exigir, en el resultado producido, un mínimo de culpabilidad.
La fórmula utilizada por el Código Penal (extensión del dolo inicial al resultado más grave) pudiera interpretarse paradójicamente perjudicial para el reo, desde el momento en que viene a afirmar que el sujeto responde a título de dolo por el resultado más grave, producido por imprudencia. No obstante, su verdadero carácter sólo puede comprenderse comparando sus consecuencias penales con el principio de la responsabilidad objetiva. Sólo partiendo de tal principio puede calificarse la disposición contenida en el artículo 9.4 del Código Penal, de correctivo de la pena por la culpabilidad.
C) Estructura del delito preterintencional
La estructura del delito preterintencional (común a los de configuración legal y a los de configuración judicial) está compuesta por: una conducta, un resultado querido y otro producido, el nexo causal entre la conducta y el resultado producido, el dolo respecto al resultado querido y la imprudencia en cuanto al resultado producido.
a) La conducta en el delito preterintencional
La conducta en el delito preterintencional puede ser activa u omisiva. Esto se halla justificado por la fórmula del artículo 9.4 del Código Penal tocante a los delitos de configuración judicial. Tampoco puede rechazarse en los de configuración legal. Por ejemplo, el abandono de menores (artículo 275.3) puede perpretarse mediante una conducta activa (dejando abandonado físicamente al menor), pero puede también realizarse mediante una omisión (absteniéndose de prestarle el auxilio debido).
b) El resultado en el delito preterintencional
En el delito preterintencional concurren dos resultados: el deseado por el sujeto y el realmente ocurrido. La característica de ese resultado querido es que no sólo queda en la mera intención, sino que de cierto modo, se realiza en la realidad objetiva: en el delito de lesiones con resultado de muerte, el autor lesiona; en la privación ilegal de libertad con resultado de muerte, el sujeto priva a la víctima, ilegalmente, de su libertad de locomoción. Lo que ocurre es que en el desarrollo ulterior del hecho, se producen esos resultados de muerte, los cuales se vinculan también causalmente a la acción u omisión (conducta) ejecutada por el sujeto, tanto en su rasgo objetivo como en su rasgo subjetivo.
a') El concepto de resultado en el delito preterintencional
El término “resultado”, en este terreno, no puede entenderse como sinónimo de “consecuencias”, por cuanto en el artículo 9.4 del Código Penal se alude, de manera expresa, a “un resultado [...] determinante de una sanción más severa”, lo cual significa un resultado relevante en el orden jurídico-penal. Con el vocablo “resultado” se hace referencia a “efectos jurídico-penalmente significativos”, y sólo lo serán aquellos que determinan la aplicación de una pena, en el sentido de punibilidad del hecho. Cuando en el artículo 9.4 del Código Penal se habla de “resultado más grave que el querido” se alude, en mi criterio, a un resultado delictivo deseado y a un resultado delictivo producido.
En el delito preterintencional ambos hechos (el querido y el ocurrido) deben estar integrados por todos los componentes del delito: imputabilidad, antijuricidad, culpabilidad y punibilidad. La diferencia entre ellos radica en la forma de culpabilidad y en el grado de severidad de la sanción. El individuo quiere lesionar (lo cual constituye “un delito”, el de lesiones) y, sin embargo, resulta la muerte de la víctima (lo cual constituye “otro delito”, el de homicidio). Supóngase que, en el ejemplo aducido, no se haya podido probar la imprudencia con respecto al resultado más grave (la muerte); tendría entonces que sancionarse por el hecho querido (las lesiones). Por lo tanto, ese hecho inicial es indudablemente un delito (si no sería imposible penalizarlo). Si se prueba la imprudencia con respecto al resultado más grave,  tendría que sancionarse por homicidio. La relevancia jurídico-penal, por supuesto, no la confiere sólo la punibilidad, sino también los restantes componentes de un hecho para alcanzar significación en la esfera del Derecho penal.
El criterio que sostengo no representa una mera disquisición teórica, sino que posee un probado rendimiento práctico al momento de calificar la preterintencionalidad y diferenciarla del delito por imprudencia. Si la acción del sujeto no se dirige (no se propone) a un resultado penalmente relevante, a un resultado delictivo, a un delito y, sin embargo, se produce el resultado delictivo debido a la imprudencia o negligencia del sujeto, éste responderá por tal resultado, pero a título de delito por imprudencia.
Por ejemplo, en el caso de quien por haberle inferido a otro un fuerte empujón que lo derribó al pavimento, fracturándose el cráneo, a consecuencia de lo cual fallece, no puede sancionarse al autor por homicidio doloso por aplicación de lo previsto en el artículo 9.4 del Código Penal, porque el “empujón”, por sí mismo, no constituye un acto punible, siempre que el propósito del culpable sólo haya sido el de empujar a la víctima. El autor, en este caso, sólo podría ser penalizado por el delito de homicidio por imprudencia, si se comprueba que en su actuación hubo imprudencia (artículo 9.3). Las lesiones, para constituir delito tienen que, por lo menos, ser de las previstas en el artículo 274 del Código Penal, o sea, de las que requieren para su curación tratamiento médico. De esto se infiere que si el resultado querido por el sujeto se limita a producir unas lesiones no necesitadas de tratamiento médico (las cuales no son delictivas), ese sujeto sólo responde por el resultado realmente ocurrido si él ha actuado con imprudencia, y únicamente por el correspondiente delito por imprudencia. Nada tiene que ver aquí el artículo 9.4 del Código Penal.
Este requisito característico del delito preterintencional (una acción común a dos resultados delictivos diversos) no debe suscitar reparos, porque también en el concurso ideal de delitos (artículo 10.1-b del Código Penal) concurre un requisito similar, es decir, una acción que causa varios resultados, constitutivos éstos de varios delitos. Por supuesto, el delito preterintencional y el concurso ideal de delitos tienen notables diferencias. Los resultados, en el concurso ideal, coexisten, conservan vigencia (el sujeto con su vehículo ocasiona lesiones a un pasajero y daños al otro vehículo); mientras que en el delito preterintencional, el resultado cualificante (el más grave), desplaza en el orden factual, al otro, o sea, al deseado inicialmente. La ley ha tenido buen cuidado de decir, en el caso del concurso ideal, “se considera un solo delito” y no “es un solo delito”.
La aludida característica del delito preterintencional (los dos resultados son resultados penalmente sancionados) distingue esta categoría de infracciones, de las denominadas “impropias condiciones objetivas de punibilidad”. En éstas, la consecuencia más grave no constituye un resultado desde el punto de vista jurídico- penal, o sea, esa consecuencia, por sí sola, examinada independientemente, no configuraría un hecho penal relevante, en el sentido de una figura de delito. Por ejemplo, el “grave perjuicio”, en el delito de hurto (artículo 322.2-a del Código Penal) constituye una condición objetiva de punibilidad impropia, por cuanto ella, en sí misma, no tiene significación delictiva; es decir, “el que causa un grave perjuicio a otro” no ha cometido, por ese solo hecho, un delito: tal conducta no se halla prevista en el Código Penal como figura de delito independiente.
De esta consideración se deriva una conclusión importante: tal circunstancia, por tratarse de una impropia condición objetiva de punibilidad, no tiene que estar comprendida por el dolo del culpable; éste responderá por ese hecho aunque no haya previsto el grave perjuicio del acto, a pesar de que constituye una consecuencia más grave del delito de hurto. En el delito preterintencional, en cambio, el autor debe haber previsto el resultado más grave, o sea, concurre la imprudencia con respecto a ese resultado más grave. En este aspecto fundamental radica la diferencia entre las condiciones objetivas de punibilidad y el delito preterintencional.
b') La progresión delictiva y el delito preterintencional
El artículo 9.4 del Código Penal establece que en la preterintencionalidad “se produce un resultado más grave que el querido”. Si antes he aducido que por resultado ha de entenderse un delito, será entonces correcto afirmar que con la mencionada referencia se está significando un delito más grave que el propuesto. La cuestión, de este modo, queda planteada en términos muy concretos: ¿cuándo un delito es más grave que otro?.
La “gravedad”, en principio, tiene un sentido cuantitativo, comúnmente relacionado con la penalidad. Más grave será  —según esto—  un delito sancionado con pena más severa que otro: por ejemplo, la violación (artículo 298.1 del Código Penal) es más grave que el estupro (artículo 305). Sin embargo, no creo que la exclusiva referencia a la diversidad de las sanciones pueda satisfacer, en todos los casos, el sentido que demanda el término “gravedad” de los resultados querido y producido, dentro de la compleja estructura del delito preterintencional. Habrá que continuar la indagación del concepto “gravedad”, precisando en ella características adicionales, capaces de hacer viable la delimitación conceptual de la preterintencionalidad.
Para ello será forzoso valerse de un principio fundamental en esta materia: la preterintencionalidad encierra la idea de “progresión”. A este criterio conduce hasta su propia raíz terminológica, porque praeter-intentionen significa “más allá de la intención”. La progresión  —en el delito preterintencional—  radica en el hecho de que el sujeto pasa de un resultado querido (que realizaría una figura delictiva) a un resultado producido (que realizaría una figura más grave). No obstante, entre el resultado querido y el producido existe una línea de continuidad no meramente temporal, sino ascendente.
Esta característica esencial de la preterintencionalidad se pone de manifiesto tan pronto se comparan los delitos “más allá de la intención” (en los cuales se excede, cuantitativamente, la meta propuesta, pero en la misma línea cualitativa del ataque) y los delitos “fuera de la intención” (en los cuales existe una desviación del evento con respecto a la intención). Las diferencias entre estas dos categorías (delictivas) aluden a dos clases de relaciones. En los casos de delitos más allá de la intención se da un vínculo cuantitativo. En los casos de delitos fuera de la intención, un nexo cualitativo. En el primer supuesto (delito preterintencional), una progresión; en el segundo, una desviación (error en el objeto directo de la acción y aberratio ictus).
Tales principios son los que sirven de base para distinguir la norma del artículo 24 del Código Penal (caso de desviación), de la instituida en el artículo 9.4 (caso de progresión). El delito preterintencional surge cuando el resultado más grave no es sino el desarrollo no querido, pero de la misma índole que el querido. El delito fuera de la intención aparece cuando el resultado más grave no querido no es de la misma índole que el querido. Esta distinción ha sido acogida por la práctica judicial cubana (sentencias Nos. 214 de 23 de agosto de 1949,  384 de 19 de junio de 1952,  108 de 1º de abril de 1960).
El problema consiste en determinar cuándo los delitos (el querido y el producido) se hallan en esa línea de progresión, para lo cual habrá que apelar a las dos circunstancias determinantes de la preterintención: los resultados querido y producido deben corresponder a dos delitos distintos (en el sentido de dos figuras de delito diferentes); y esos dos delitos deben lesionar o amenazar bienes jurídicos similares (en el sentido de homogeneidad de bienes jurídicos).
a'') Delitos distintos
Si conforme he expresado, la preterintencionalidad se caracteriza, entre otras circunstancias, por la concurrencia de dos resultados, determinantes de dos figuras delictivas, y cuya penalidad es diferente (una más grave que la otra), es lógico colegir que esos dos delitos tienen que ser diferentes. Por consiguiente, en la determinación del alcance de la línea de progresión —en los delitos preterintencionales— tendrá que partirse de la definición del concepto “delitos distintos”, cuestión en la que se han aducido diversos criterios, reconducibles a dos puntos de vista fundamentales: el formal y el material.
Según el criterio formal, los delitos distintos consisten en el puro no ser el “mismo”, sino “otro” delito, cualquiera que sea la relación que guarde con el otro a comparar y aunque respecto a éste constituya una figura derivada (agravada o atenuada). Con arreglo a esta opinión, el delito de lesiones graves (artículo 272.1 del Código Penal) es un delito distinto al de lesiones menos graves (artículo 274), aun cuando ambos sean constitutivos de un delito de lesiones.
El criterio material, en cambio, hace referencia a la posesión o no de autonomía respecto del delito objeto de comparación: delitos distintos son los delitos que resulten entre sí autónomos. En tal sentido, las lesiones graves y las lesiones menos graves, no constituyen delitos distintos, porque ambas están configuradas en la ley mediante características esenciales que les son comunes.
La interpretación inicial del asunto parece dar preferencia al sentido formal del término “distinto”, por cuanto no cabe negar que basta que dos figuras no constituyan el “mismo delito”, sino sendos delitos, para afirmar que se trata de delitos distintos. Sin embargo, esta posición —basada hasta cierto punto— en una noción terminológica del problema, no la considero satisfactoria, por lo menos a los fines que ahora se proponen, o sea, buscar una fórmula aceptable para determinar el alcance de la línea de progresión a los efectos del delito preterintencional. El propio ejemplo del delito de lesiones puede servir de ilustración. La figura del delito de lesiones es “causar lesiones corporales o dañar la salud a otro”. La índole de las lesiones o daños (la mayor o menor gravedad de unas u otras) no forma parte de la figura (del tipo penal). De esto se excluyen las previstas en el artículo 273 del código que configura una modalidad específica de las lesiones, con características objetivas y subjetivas diferentes a las modalidades de los artículos 272 y 274 del Código Penal.
De lo expuesto se infiere que el delito de lesiones graves (artículo 272.1 del Código Penal) y el de lesiones menos graves (artículo 273) no constituyen delitos distintos entre sí, a los efectos de la preterintencionalidad. De unas lesiones menos graves queridas con resultado de lesiones graves no puede integrarse un delito preterintencional, por la aplicación de lo establecido en el artículo 9.4 del Código Penal. En este caso, el autor responderá por el delito de lesiones graves a título de dolo (aquí no interviene para nada el artículo 9.4 del Código Penal).
Personalmente soy partidario del criterio material. Entiendo que los delitos son distintos cuando los resultados querido y producido se refieren a dos figuras básicas, a dos figuras derivadas independientes o a una figura básica y otra independiente. Es decir, que sólo quedan excluidas las figuras derivadas subordinadas.
b'') La homogeneidad de bienes jurídicos
La “homogeneidad de bienes jurídicos”, como característica del delito preterintencional, no ha resultado pacíficamente admitida por la teoría penal. Sin embargo, a mi juicio, constituye un requisito necesario y esencial en la estructura de la preterintencionalidad, consustancial a su naturaleza. El criterio predominante, en el orden teórico exige la aludida homogeneidad. Si la idea de la preterintencionalidad se basa en la existencia de una línea de progresión entre el resultado querido y el resultado producido, esa progresión implica que el bien jurídico que se quería lesionar y el que efectivamente se lesionó sean de la misma especie o al menos pertenezcan al mismo género: tal es el argumento que con reiteración se ha sostenido, y que personalmente comparto. Sólo quedaría por precisar el sentido concreto del concepto “bienes del mismo género”, empleado por ese criterio predominante de la teoría penal acerca del concepto de homogeneidad, sobre todo si se tiene en cuenta que el criterio aludido no llega a determinar qué entiende por “bienes del mismo género”.
La cuestión, a mi juicio, debe dilucidarse en la esfera de la clasificación de los bienes jurídicos. Personalmente me he decidido por la clasificación trimembre, o sea, la que los clasifica en bienes jurídicos generales, bienes jurídicos particulares y bienes jurídicos individuales o singulares. Por supuesto, en la materia ahora abordada, es decir, la referida a la homogeneidad de los bienes jurídicos amenazados o atacados por los resultados querido y producido en el delito preterintencional, debe descartarse los bienes jurídicos generales. Por ello considero que con la expresión “bienes jurídicos del mismo género” se alude al bien jurídico particular, o sea, a la relación social o elemento de una relación social, protegida por el Derecho penal contra la amenaza o ataque de acciones socialmente peligrosas, común a un grupo de delitos.
Cada delito tiene su bien jurídico individual o singular. El bien jurídico particular enlaza esos bienes jurídicos individuales de un conjunto de delitos, creándose una categoría superior (bien jurídico particular). Tal reunión se produce porque entre esos bienes jurídicos individuales (comprendidos en el bien jurídico particular) existen similitudes lo suficientemente  importantes, estables y coherentes, para conservar la unidad (dentro de sus diferencias) de esos bienes jurídicos individuales. En el Código Penal no hay dificultades en la identificación de los aludidos bienes jurídicos particulares: ellos se corresponden, generalmente, con las denominaciones empleadas en los diversos Títulos de la Parte Especial.
El delito preterintencional exige, por consiguiente, que los objetos penalmente protegidos (bienes jurídicos) por uno u otro resultado —el querido y el producido— sean similares, esto es, tengan un bien jurídico particular común. En otras palabras: la homogeneidad de los bienes jurídicos está determinada, principalmente, por la pertenencia de ambos delitos (el querido y el producido) al mismo Título de la Parte Especial del Código Penal. No obstante, el problema de la homogeneidad de los resultados querido y producido hay que abordarlo a partir de la clasificación de los delitos preterintencionales en delitos preterintencionales de configuración judicial y delitos preterintencionales de configuración legal.
En los delitos preterintencionales de configuración judicial, la homogeneidad entre el resultado querido y el resultado producido, no presenta ningún inconveniente: ella se exigirá en todos los casos y se aplicarán los principios y reglas que antes he expuesto. 
Sin embargo, la solución es diferente cuando se trata de delitos preterintencionales de configuración legal. La formación de delitos preterintencionales por la ley puede llevarse a cabo de dos maneras: utilizando dos resultados delictivos homogéneos (en los delitos preterintecionales de propia configuración legal) o utilizando dos resultados delictivos que en sí mismos no son homogéneos (en los impropios delitos preterintencionales de configuración legal). Esto se debe a que la ley puede decidir la formación de la preterintencionalidad de acuerdo con su voluntad, y por lo tanto, puede prescindir de la homogeneidad de los bienes jurídicos correspondientes a los resultados delictivos. Esas dos formas de integrar la figura preterintencional tiene una elevada importancia en lo que concierne a la culpabilidad.
Si el resultado querido y el resultado producido no son homogéneos (caso de los impropios delitos preterintencionales de configuración legal), la ley tendrá que, para integrar la preterintencionalidad legal, configurar en la propia figura (preterintencional) la exigencia de imprudencia en cuanto al resultado más grave, porque faltando la homogeneidad de los bienes jurídicos correspondientes a uno y otro resultado (el querido y el producido), así como la exigencia de la imprudencia en cuanto al resultado más grave, habrá que considerar ese resultado más grave como una impropia condición objetiva de punibilidad y no exigir ni dolo ni imprudencia con respecto a él.
Si el resultado querido y el producido tienen bienes jurídicos homogéneos, entonces no exigirá la previsión, en la figura, de la imprudencia en cuanto al resultado delictivo más grave, para considerar integrada la preterintencionalidad, por cuanto al ser homogéneos  los bienes jurídicos correspondientes a esos resultados, se estimará como delito preterintencional de configuración legal y la exigencia de la imprudencia en cuanto al resultado más grave derivará por ello de la regla general contenida en el artículo 9.4 del Código Penal,  aún  cuando  la  figura  en  cuestión  no  la  establezca. Este supuesto se refiere, por consiguiente, a los casos de propios delitos preterintencionales de configuración legal.
El criterio que sostengo posee un indiscutible rendimiento práctico. Lo que intento resolver es el método para distinguir los delitos preterintencionales de configuración legal y, por consiguiente, decidir acerca de la exigencia o no de la imprudencia en cuanto al resultado más grave ocurrido. Frente a una figura de delito que exige dos resultados (uno más grave que el otro) el intérprete tendrá que preguntarse primero si esos dos resultados son homogéneos o no. Si los dos resultados exigidos por la figura son homogéneos, no es necesario que en la ley se exija la imprudencia en cuanto al más grave, para que el intérprete así lo entienda; se exigirá siempre, porque se trata de un delito preterintencional de propia configuración legal. Si los dos resultados exigidos por la figura no son homogéneos, entonces, para considerar esa figura como delito preterintencional de impropia configuración legal, tendrá que exigirse en la figura la imprudencia en cuanto al resultado más grave para estimarlo como tal delito preterintencional, porque de lo contrario, o sea, cuando en la misma figura no se establece la exigencia de imprudencia respecto a ese resultado más grave, habrá que considerar ese resultado más grave como una condición objetiva de punibilidad sometida a todas las reglas de ésta.
Tres ejemplos ilustrarán lo que llevo expresado.
La consecuencia más grave —en el artículo 275.3 del Código Penal— constituye una forma de preterintencionalidad a la que de hecho le es aplicable la regla general, establecida en el artículo 9.4 pero se omite en la figura porque se trata de resultados homogéneos, desenvueltos dentro de la línea de progresión de la actividad delictiva, desde el punto de vista del objeto protegido por el Derecho penal.
La consecuencia más grave —en el artículo 279.3 del Código Penal— no se halla dentro de la línea de progresión del delito (no hay homogeneidad entre los resultados) y si no se formulara la aludida exigencia, el resultado más grave constituiría una impropia condición objetiva de punibilidad, o sea, no abarcada por la culpabilidad del autor.
La consecuencia más grave —en el artículo 298.3-a del Código Penal— constituye una impropia condición objetiva de punibilidad, no necesitada de abarcarse por la culpabilidad del autor de la violación, por cuanto esa consecuencia (muerte de la víctima) no se halla dentro de la misma línea de progresión de la actividad delictiva, desde el punto de vista del objeto protegido por el Derecho penal.
D) El nexo causal en el delito preterintencional
El delito preterintencional precisa de algo más que una acción base dolosa (por ejemplo, el aborto, en el artículo 269 del Código Penal) y el resultado más grave, no querido,  pero  previsible,  determinante  de  la  aplicación  de  la  pena  más severa (el resultado muerte de la mujer embarazada): entre la acción y el resultado ha de originarse un nexo causal. Ese nexo causal entre la conducta del sujeto y la consecuencia más grave a veces no es sencilla de precisar. En esto debe tenerse en cuenta lo que oportunamente expresé en torno a las llamadas "condiciones sobrevinientes". Cuando ese resultado más grave se debe a la actuación dolosa, imprudente o accidental (fortuita) de la propia víctima o de un tercero se interrumpe el nexo causal entre la conducta del autor y el resultado: éste se fundamente entonces en un hecho ajeno a esa conducta del autor.
El verdadero problema se origina cuando se trata de un acontecimiento no directamente derivado de la actuación de la víctima o de un tercero o de la actuación imprudente del autor: por ejemplo, la herida inferida por éste se infecta y el lesionado fallece a consecuencia de la infección. En este caso, a mi juicio, habrá que distinguir diversos supuestos: primero, si el hecho que origina la infección se debe a la actuación de la víctima o de un tercero, el autor de las lesiones no responderá por ella; segundo, si la infección se deriva necesariamente de la lesión, se integrará la preterintencionalidad; y tercero, si la infección se debe a un hecho fortuito, sobrevenido de manera imprevisible e incalculable, el autor de las lesiones no responderá por ella.
La explicación de estos supuestos se deducen con solo señalar un ejemplo: ¿podría responsabilizarse al autor de unas lesiones menos graves por la muerte de ese lesionado a consecuencia de que la ambulancia que lo conducía al hospital se impacta contra otro vehículo? ¿podría responsabilizársele por un tratamiento médico deficiente? Las respuestas tendrán que ser negativas. Sin embargo, la respuesta será afirmativa si la infección se produce porque el cuchillo empleado por el culpable es el que trasmite la infección, por cuanto ésta es consecuencia necesaria, inherente a la actuación imprudente del autor.
La antigua práctica judicial cubana estableció un principio fundamental (propio de la teoría causal de la conditio sine qua non): quien realiza voluntariamente un hecho punible es responsable, a título de dolo, de todas sus consecuencias naturales (sentencias Nos. 177 de 11 de mayo de 1928, 340 de 18 de diciembre de 1938, 41 de 7 de marzo de 1941, 173 de 25 de mayo de 1944). Con esto, los riesgos de llegar a la afirmación del imperio del versari in re illicita (responsabilidad objetiva) estaban garantizados. Además, con tal criterio, el delito preterintencional quedaba prácticamente excluido. Sin embargo, como la preterintencionalidad tenía vigencia legal, era obligado buscar fórmulas capaces de reducir el ámbito de aplicación del aludido principio y que, al mismo tiempo, sentaran bases objetivas para la calificación del delito preterintencional. La fórmula preferida fue la de relacionar el resultado ocurrido con los medios utilizados por el autor.
De este modo, con reiterada frecuencia, la práctica judicial ha acudido a la idoneidad o inidoneidad del medio empleado para ejecutar el hecho, a los efectos de decidir la aplicación de las normas relativas a la preterintencionalidad (sentencias Nos. 324 de 22 de julio de 1950, 57 de 11 de febrero de 1954, 313 de 14 de diciembre de 1956, 77 de 10 de julio de 1963, 559 de 27 de septiembre de 1967).
En este sentido, se ha declarado que no habrá preterintención cuando en la ejecución del hecho se utiliza un instrumento adecuado para producir el mal (sentencias Nos. 221 de    13 de septiembre de 1950, 123 de 20 de marzo de 1951, 490 de 10 de noviembre de 1952,  77 de 10 de julio de 1963, 132 de 30 de abril de 1966, 728 de 2 de diciembre de 1966); que para la apreciación del delito preterintencional no solo debe tomarse en consideración la situación y gravedad de las heridas, sino la potencia e idoneidad del instrumento de agresión utilizado que, en realidad, es el que traduce o niega, en primer término, la falta de dolo del más grave resultado (sentencia No. 77 de 10 de julio de 1962); que para la integración del delito preterintencional es menester la inidoneidad del medio empleado  para producir el resultado (sentencia  No. 559 de 27 de septiembre de 1967). Con absoluta reiteración se ha declarado que cuando en la agresión se utiliza un arma de fuego, la preterintención queda excluida (sentencias Nos. 3 de 14 de enero de 1953, 154 de 16 de mayo de 1960, 331 de 12 de junio de 1967).
A mi juicio, la cuestión no puede decidirse sobre la base exclusiva de la proporcionalidad entre el medio empleado y el resultado ocurrido, porque esto implica una presunción de que el dolo del culpable fue la causa del resultado producido dado el medio idóneo que se utilizó. Del plano meramente probatorio, o sea, de una de las premisas para deducir que el sujeto tenía o no tenía la intención de causar ese resultado realmente ocurrido, se pasa, sin más, al plano conceptual y se concluye por definir la preterintencionalidad en términos objetivos, es decir, como la falta de proporcionalidad entre el medio empleado y el resultado ocurrido. No se afirmaría entonces que la preterintención se prueba, entre otros elementos, mediante tal desproporción, sino que ella consiste en un desacuerdo entre los medios utilizados y el resultado ocurrido.
La consecuencia de esa posición conceptual sería que, injustificadamente, se descartaría la aplicación de las reglas relativas a la preterintencionalidad siempre que de modo objetivo el acto ejecutado fuera idóneo para causar el resultado o que habría entre ambos (acto-resultado) una lógica proporcionalidad. La esencia de la culpabilidad podría llegar a perderse, porque se presumiría que cuando el resultado ocurrido guarda relación con el medio empleado por el sujeto para la realización del hecho, ese resultado más grave “era el previsto por el culpable”.
La preterintencionalidad no es sólo una desproporción entre el medio empleado y el resultado ocurrido, sino la desproporción entre la intención y el resultado. Con esto no se excluye que esa lógica desproporción entre el medio empleado y el resultado ocurrido pueda ser un indicio aprovechable para derivar la intención que anima al sujeto.
La intención del sujeto constituye un elemento subjetivo y, por ello, sólo puede revelarse a través del conjunto de condiciones y circunstancias que concurren en el hecho concreto. A ese conjunto global de circunstancias, condiciones y factores de índole objetiva tendrá que acudirse para determinar la verdadera intención del autor. También en este terreno se reafirma la idea respecto a la indisoluble unidad de lo subjetivo con lo objetivo (por medio de lo objetivo se manifiestan en el mundo exterior las actitudes de los hombres), así como la función que desempeña la culpabilidad en la esfera del nexo causal cuando se trata de la conducta de los hombres.
Esas condiciones concretas en las que se desarrolla la conducta del sujeto son influyentes al momento de precisar el nexo causal, terreno en el cual deben ser valoradas. Se trata de una valoración ex post llevada a cabo por el tribunal y de la que después podrá inferirse el verdadero propósito del autor y su capacidad de previsión.
E) La culpabilidad en el delito preterintencional
En  relación  con  el  tema  de la culpabilidad en los  delitos  preterintencionales  es  forzoso  —según lo antes expuesto— distinguir la actitud psíquica del sujeto en cuanto al hecho que se propone realizar y su culpabilidad con respecto al hecho realmente ocurrido.
a) La culpabilidad en cuanto al resultado querido
El resultado que se propone realizar el sujeto tiene que haber sido previsto y querido por él. El requisito principal del delito preterintencional consiste en la necesidad de una actuación inicial dolosa (prevista y querida) que no cubre el resultado efectivamente producido. No puede hablarse de preterintención más que si se parte de la existencia de un dolo.
El resultado realmente querido por el sujeto tiene que haberlo sido a título de dolo directo y determinado. No basta ni el dolo eventual, ni siquiera el dolo alternativo: quien quiere agredir, y es indiferente en cuanto al resultado (lesiones o muerte), responderá por el resultado final muerte a título de homicidio por dolo si ésta se produce a consecuencia de su actuación, o del resultado de lesiones a título de dolo, si tal es la consecuencia realmente ocurrida. Tampoco parece aceptable un dolo directo de segundo grado, siempre que el resultado más grave esté abarcado por esas consecuencias necesarias: quien al matar sabe que ha de originar la muerte de otro, responderá por dos homicidios (uno a título de dolo directo y otro a título de dolo directo de segundo grado).
b) La culpabilidad en cuanto al resultado ocurrido
La culpabilidad del resultado ocurrido se presenta compleja, por cuanto pueden suscitarse diversas situaciones a las cuales es forzoso proporcionar respuesta segura y generalizada. La culpabilidad respecto a ese resultado producido puede ser: de dolo eventual o de imprudencia, o deberse al caso fortuito.
El sujeto puede haber previsto el resultado (después ocurrido), no querido, pero asume el riesgo de que se produzca. En este caso el autor responderá de ese hecho ocurrido a título de dolo eventual. Si el agresor quiere lesionar —y no matar— pero aún sin querer ese resultado de muerte lo previó y asumió el riesgo de que se produjera, será autor de un delito de homicidio por dolo eventual y no autor de un delito preterintencional. Su responsabilidad se halla vinculada directamente con el resultado ocurrido. Por supuesto, los efectos jurídico-penales de una y otra solución será similar, pero la aplicación del artículo 9.4 del Código Penal quedará descartada.
El problema —en cuanto a la imprudencia— surge al momento de determinar si en el artículo 9.4 del Código Penal se hallan comprendidas sus dos clases (la imprudencia en sentido estricto y la negligencia) o si sólo abarca una de ellas, y en este último caso, precisar cuál de las dos es la comprendida por el mencionado precepto. El artículo 9.4, en lo atinente, expresa que “si el agente pudo o debió prever dicho resultado" [se refiere al realmente ocurrido]. Si se compara este enunciado con lo expresado en el propio artículo, apartado 3, se advertirá de inmediato que únicamente se está aludiendo a la “negligencia” (segunda parte del señalado apartado 3).
Con vista a este examen de la cuestión se suscitaría una pregunta razonable: ¿ha querido la ley sólo referirse a ese tipo de la imprudencia, o sea, la negligencia? Mi respuesta es afirmativa. Para ello me atengo, en primer lugar, al tenor literal del precepto y a la interpretación lógico-sistemática de él. Si se examina la cuestión desde un punto de vista sistemático, se infieren dos aspectos fundamentales que deciden el problema conforme al criterio que sostengo:
·  El apartado 4 se halla a continuación de la definición de los tipos de imprudencia; luego, si se hubiera deseado extender la aplicación a esos dos tipos de imprudencia la alusión contenida en el apartado 4, se tenían con una continuidad tal que elimina olvidos o sobreentendidos.
· En los casos en que la ley ha acudido a la reafirmación del sentido imprudente del   resultado ocurrido, ha reiterado la misma fórmula del artículo 9.4, sin adicionar el contenido de la imprudencia en sentido estricto (ver, por ejemplo, el artículo 279.3 del Código Penal).
De esto se colige que si el sujeto previó el resultado ocurrido, no lo quería, pero  esperaba con ligereza poder evitarlo, responderá de ese resultado a título de imprudencia y nunca a título de dolo por aplicación del artículo 9.4, o sea, a título  de delito preterintencional. Frente a la opinión que sostengo podrían aducirse, no obstante, dos reparos  merecedores de atención:
· La exigencia de un acto inicial lícito en los delitos por imprudencia (lo cual no ocurriría en este supuesto, por cuanto el sujeto, en realidad, quería un acto ilícito, o sea, perpetrar un hecho en sí mismo delictivo).
· La penalidad se disminuiría con la solución propuesta, porque conforme a la fórmula del artículo 9.4 del Código Penal, el sujeto respondería a título de delito doloso (sanción más severa) y con ella se favorecería injustificadamente al autor por aplicación de la regla prevista en el artículo 48.1 del Código Penal.
La primera objeción ha ido perdiendo importancia, puesto que en los últimos tiempos la teoría penal ha abandonado la exigencia de la licitud del acto inicial en los delitos por imprudencia. No obstante, durante un prolongado período cierto sector de la doctrina había demandado, como uno de los requisitos de la imprudencia, tal condición, es decir, la licitud del acto inicial, sobre todo, por parte de los autores españoles, quienes encontraban en el artículo 8, apartado 8o., del Código Penal español de 1870, una base para sustentar tal tesis. Adviértase al respecto que el artículo 9.3 del Código Penal cubano no alude para nada, tocante a ese requisito de la licitud en la conducta inicial; y es conocido el principio de que “donde la ley no distingue, no debe distinguirse”.
Si se aceptara la tesis de la exigencia de un acto inicial lícito, se consideraría imprudencia el hecho de jugar con un arma de fuego que se cree descargada y para cuya tenencia se posee licencia vigente; y sin embargo, no lo sería el hecho de jugar con un arma de fuego que se cree descargada, pero que se posee sin licencia. La comparación de estos dos ejemplos, demuestran la inconsistencia del requisito de la licitud inicial del acto, en el delito por imprudencia.
Más importancia pudiera tener la segunda objeción. Cierto es que en orden de la sanción, si el hecho se califica como delito por imprudencia y no como delito preterintencional, el sujeto podría verse favorecido por una sanción menos severa, y que incluso se estaría penalizando más severamente la negligencia que la imprudencia en sentido estricto.
Sin embargo, lo primero que podría argumentarse contra tal criterio es la falsa gradación dentro de una misma forma de culpabilidad. No me parece aceptable afirmar que el dolo eventual es de menor gravedad que el dolo directo, o que exige una penalidad inferior. A mi juicio, tanto uno como otro se integran en una misma forma de culpabilidad: el dolo. La propia ley es, en este particular, demasiado expresiva; regula en un solo apartado el delito doloso: que la teoría haya después establecido denominaciones (no referidas en la ley) y desarrollado su concepción, es otra cosa. Similar situación se origina en cuanto a la imprudencia. No existe ninguna relación jerárquica en el contenido de culpabilidad propio de ambas clases de imprudencia (la imprudencia en sentido estricto y la negligencia), pues la actitud de quien ni siquiera percibe el peligro (la negligencia) puede merecer más grave reprobación que quien actúa por imprudencia en sentido estricto y que se limita a sobrestimar sus propias fuerzas.
Distinta es la cuestión cuando se abordan las distinciones entre las dos formas de la culpabilidad (el dolo y la imprudencia). Desde este punto de vista, concurren diferencias no sólo conceptuales (previstas en los apartados 2 y 3 del artículo 9 del Código Penal), sino incluso penológicas, porque el propio Código Penal establece reglas fijas en cuanto a la sanción de uno y otro (el dolo y la imprudencia), conforme se instituye en el artículo 48.1 del Código Penal.
Además, si al concepto de la preterintencionalidad debe conferírsele —según opino—  un sentido restrictivo y sus requisitos constituyen genuinas barreras limitativas, no vislumbro razones para ampliarla a casos no comprendidos en el tenor literal de su definición legal y cambiar un título de imputación. Si el sujeto previó las posibles consecuencias de su acción, esperando con ligereza poderlas evitar, ha actuado conforme a lo dispuesto en el artículo 9.3 del Código Penal en cuanto a su culpabilidad.
Si el resultado ocurrido (más grave que el querido) era imprevisible para el sujeto, éste responderá sólo por el resultado querido, a título de delito doloso.
F) La imputabilidad en los delitos preterintencionales  
Al delito preterintencional les son aplicables las reglas generales sobre la imputabilidad. No obstante, en este terreno se ha planteado la cuestión relativa a las actio libera in causa. El problema consiste en lo siguiente: si el sujeto se coloca en estado de inimputabilidad para, en ese estado, lesionar a otro, pero al realizar el hecho le da muerte, ¿responderá sólo por las lesiones queridas o por el homicidio ocurrido?.
Es evidente que quien se coloca en estado de inimputabilidad para cometer una lesión corporal, será penalizado a título de delito doloso siempre que haya querido colocarse en tal estado para perpetrar el delito. Sin embargo, en cuanto al exceso en el resultado, a mi juicio, sólo le será imputable al sujeto si en el momento de colocarse en situación de incapacidad pudo prever la ocurrencia de ese resultado más grave.
El delito o los delitos cometidos en estado de inimputabilidad, para ser imputables a título de dolo —según la fórmula del artículo 9.4 del Código Penal— deben corresponder en la especie de hechos a aquel o aquellos previsibles en el estado normal; de lo contrario, el mencionado exceso no le será imputable al sujeto.
6.  LA CULPABILIDAD EN LAS ACTIO LIBERA IN CAUSA
El tema de la actio libera in causa fue abordado al tratar en el capítulo VI la materia relacionada con el sujeto del delito; no obstante, quedó postergado el examen de la culpabilidad en las actio libera in causa para este momento.(7)
La comprensión del principio de la actio libera in causa reclama no sólo el conocimiento de la función que ella desempeña en el terreno de la imputabilidad, sino también —y con más razón— el cometido que corresponde a las formas de la culpabilidad por el hecho delictivo perpetrado en estado de incapacidad, o sea, el título (doloso o imprudente) a tenor del cual debe ser responsabilizado el autor. Por ello, la contribución principal de la teoría de la actio libera in causa fue el de extraer el problema del estricto campo de la imputabilidad y reconducirlo también, por lo menos en un aspecto fundamental, al de la culpabilidad.
Para decidir en este terreno se han apelado a dos criterios:
· Computar como dolo o como imprudencia el contenido de los restos del psiquismo del sujeto, tal como la culpabilidad de éste se presente en el momento de la acción delictiva.
· Afirmar el carácter doloso o imprudente de la culpabilidad según que el comportamiento inicial del sujeto, productor del estado de inimputabilidad (en el momento de la acción precedente), sea respectivamente intencional o imprudente.
El primer criterio se ha refutado —con razón— aduciéndose que los restos de psiquismo perturbado u obnubilado subsistentes (cuando subsisten) en el momento del hecho, no son ni dolo ni imprudencia, aún cuando se conservaran de manera precaria los elementos intelectuales y volitivos de la conducta dolosa o imprudente. El sujeto es, en ese momento, inimputable, o sea, incapaz de culpabilidad, base fundamental para la apreciación de la actio libera in causa.
La solución del problema sólo es alcanzable mediante una adecuada comprensión del principio de la actio libera in causa. De ordinario se piensa que ésta se limita a trasladar la comprobación de la imputabilidad desde el momento de la acción delictiva (perpetrada     en situación de incapacidad) al instante de la acción precedente, en que libre y voluntariamente el sujeto se colocó en tal estado: un planteamiento semejante me parece insuficiente. Lo correcto, según entiendo, no implica retroceder sólo la cuestión de la imputabilidad al momento en que el sujeto se colocó en situación de incapacidad, sino también trasladar, a ese mismo momento, la comprobación de la concreta culpabilidad del sujeto con respecto a la acción delictiva ejecutada con posterioridad.
A diferencia de la responsabilidad ordinaria, en el caso de la actio libera in causa la ejecución o consumación del hecho delictuoso se produce en estado de inimputabilidad; por ello, deben comprobarse y valorarse, en el momento que se ha provocado la incapacidad, tanto la imputabilidad como los elementos intelectuales y volitivos de la culpabilidad, ya fuere dolosa o imprudente.
A) La actio libera in causa dolosa
Una actio libera in causa dolosa existe cuando el sujeto, de manera dolosa, ha provocado su propia incapacidad y en tal situación realiza la acción delictiva a la cual iba dirigido su dolo en el momento de ejecutar la acción precedente: quien, con la finalidad de ponerse en estado de inimputabilidad, ingiere una elevada cantidad de bebida alcohólica para, en tal estado, dar muerte a su enemigo, lo cual efectivamente realiza, responde del delito cometido a título de dolo. El dolo del sujeto debe dirigirse tanto a la producción del estado de incapacidad (acción precedente) como a la realización de la acción delictiva en estado de incapacidad. Se trata del caso de preordenación a que se refiere, de forma implícita, el artículo 53, incisos l y ll, del Código Penal (puesto que es obvio que toda circunstancia de agravación supone de modo necesario la comisión de un delito): la responsabilidad del sujeto por el delito querido y cometido es dolosa, porque esa forma de culpabilidad estuvo en su mente en el momento de procurarse la inimputabilidad.
Para fundamentar la actio libera in causa dolosa basta el dolo eventual: la culpabilidad también será dolosa (con dolo eventual) en los supuestos de inimputabilidad voluntaria, intencional o imprudente, cuando en ese mismo momento, el sujeto previó como posible la realización de un delito determinado en estado de incapacidad, no lo quería, pero asumió el riesgo de la realización en estado de incapacidad, si ella se producía: quien consciente de que ebrio suele golpear a otro (por ejemplo, a la esposa), no se abstiene y bebe inmoderadamente embriagándose, si en ese estado realiza el hecho delictuoso, habrá perpetrado el delito a título de dolo eventual.
El problema más complejo de la actio libera in causa dolosa se refiere a los casos de divergencia entre el delito querido en el momento de la acción precedente y el delito realmente cometido en estado de incapacidad, sobre todo si se tiene en cuenta que el dolo, en este terreno, debe cubrir tanto la realización de la acción precedente como la de la acción delictiva. La cuestión tendrá que dilucidarse con arreglo al tipo de delito querido y de delito cometido. Si el dolo del sujeto estaba dirigido a la realización de determinado delito, pero se comete otro en estado de inimputabilidad, se aplicarán los principios generales relativos al error en el objeto o en la ejecución aberratio ictus: si el autor quería violar en estado de inimputabilidad a X, pero viola a Z, se aplican las reglas de la aberratio ictus (error en la ejecución), y no las concernientes al error en la persona, por cuanto éste exige la conciencia y la voluntad en la conducción del hecho, lo cual ha perdido el sujeto que sólo conserva la meta delictiva genérica (violar).
B) La actio libera in causa imprudente
La actio libera in causa es imprudente cuando el sujeto produce voluntariamente su incapacidad previendo que probablemente, o pudiendo o debiendo prever que en tal estado realizaría la acción definida en un determinado delito por imprudencia. La actio libera in causa imprudente puede darse tanto por imprudencia en sentido estricto como por negligencia. En el primer caso, el sujeto, al ponerse en estado de inimputabilidad, prevé la posibilidad de realizar en tal estado un hecho punible, pero confía, de modo irreflexivo, que él no realizará el ilícito penal; en el segundo caso el sujeto, al colocarse en estado de inimputabilidad, no previó cuando debía o podía hacerlo, que en tal estado él podría realizar un hecho punible.
La restricción que se hace en la noción de la actio libera in causa, al decirse "en un determinado delito por imprudencia" me parece lógica: no resulta posible responder a título de dolo por un hecho cometido en estado de incapacidad si el sujeto, en el momento de la acción precedente, actuaba sólo de manera imprudente (de una acción precedente imprudente no puede derivarse una acción delictiva dolosa).
Estos argumentos, tal vez, pudieran refutarse alegando que, de aceptarlos, también tendría que descartarse la penalidad del delito preterintencional conforme previene el artículo 9.4 del Código Penal. En éste el sujeto quiere un resultado dañoso; sin embargo, responde a título de dolo, por un resultado más grave si éste pudo o debió ser previsto por aquél. No obstante, entre el delito preterintencional y la actio libera in causa imprudente hay una importante diferencia. En el delito preterintencional, el sujeto quiere un resultado delictivo, pero en realidad ocurre otro más grave; mientras que  en la actio libera in causa imprudente el sujeto quiere un resultado no delictivo en sí mismo (embriagarse).
La actio libera in causa imprudente no siempre se ha admitido por cuanto —según se dice— carece de sentido y es, por consiguiente, innecesaria. Si el comportamiento anterior, realizado en estado de imputabilidad, resulta imprudente, ese comportamiento fundamentaría, sin más, la responsabilidad a título de imprudencia. Esta opinión, hasta cierto punto, es correcta. El antiguo ejemplo que al respecto se aduce con frecuencia, es decir, el de la madre que, conociendo su dormir agitado, ahoga al hijo recién nacido durante el sueño por haberlo acostado de manera imprudente en su propia cama, no constituye un caso de actio libera in causa, sino un hecho imprudente, sometido a las reglas del artículo 9.3 del Código Penal.
Sin embargo, la actio libera in causa imprudente no es en modo alguno una figura jurídica superflua si se reserva para los casos en que la producción de la incapacidad en cuanto tal no constituye ya una acción delictiva de imprudencia, porque en esos supuestos la culpabilidad por la imprudencia debe deducirse también de un comportamiento situado antes  de la acción imprudente: quien se embriaga sin pensar que ha de conducir luego, en el momento de beber no ha conducido todavía ningún vehículo por la vía pública.
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CAPITULO IX
ETAPAS EN EL DESARROLLO DEL ACTO DELICTIVO
1.  LAS FASES EN EL DESARROLLO DEL ACTO DELICTIVO
La comisión del hecho socialmente peligroso y antijurídico implica, en general, el desarrollo de un proceso. Los diferentes actos constitutivos del delito, de ordinario, no pasan, sin momentos intermedios, de la nada a la realidad; por el contrario, su realización recorre fases o estadios. En el orden teórico, ese proceso se ha denominado “iter criminis”, “vida del delito”, “grados de la fuerza física”, etc. Por mi parte, prefiero llamarlo “etapas en el desarrollo del acto delictivo”, porque si bien se trata de un proceso continuo, que se desenvuelve de modo sucesivo, la ley penal selecciona determinados momentos y hace “cortes” en el curso de dicho proceso, a los efectos de la penalización, creando verdaderas “etapas”.
Ese  proceso  de  desarrollo  de  la  acción  delictiva  puede  llegar  hasta  su  culminación   —entendida ésta en el sentido que describe cada figura de delito— o puede quedar interrumpida en cualquiera de sus etapas de comisión (originándose una figura incompleta o imperfecta). Tal interrupción determina la necesidad de decidir acerca de la penalidad de la conducta mencionada. La solución, en estos casos, la proporcionan los artículos 12 y 13 de Código Penal.
El acto delictuoso se inicia en la psiquis del sujeto y concluye cuando se agotan sus efectos. Entre uno y otro momento se distinguen con precisión dos fases principales: la interna (que sólo existe mientras la idea del delito permanece dentro de la conciencia del autor) y la externa (que se manifiesta por actos objetivos, fuera de la conciencia del autor, incluso de preparación).
De ordinario no existen más que esas dos fases. No considero  —como a veces se ha sostenido— (1) que exista una fase intermedia (manifestación de la intención delictiva). En mi opinión, esa llamada “fase intermedia” constituye una exteriorización de la actividad delictiva, por cuanto ella se expresa en el mundo exterior, fuera de la conciencia del sujeto, aún cuando no se integre por actos estrictamente materiales.  Admitir  la  fase  intermedia —como tal fase intermedia— implicaría aceptar una esfera, también intermedia, entre la conciencia del sujeto y el mundo exterior, lo cual es rechazable de plano.
A) La fase interna
La fase interna comprende el impulso delictivo, la reflexión y la lucha de motivos, así como la decisión. El impulso delictivo es el momento en que, determinada por las condiciones exteriores, surge en la mente del sujeto la idea de cometer el delito. La reflexión y la lucha de motivos es el período en el que se contraponen las ideas delictivas y las del deber y el temor del castigo; el pro y el contra del hecho y sus consecuencias. La decisión es el momento más importante de esta fase interna, en el que, como resultado de aquella reflexión, el sujeto resuelve ejecutar su propósito delictuoso.
El proceso de desarrollo del acto delictivo comprendido en todo el curso de esta fase interna no entraña responsabilidad penal, porque el Derecho es un orden regulador de la conducta humana y los fenómenos psíquicos, por sí solos, no implican un modo de comportamiento del sujeto, susceptibles de infringir norma jurídica alguna.
B) La fase externa
La fase externa se inicia desde el momento en que la idea delictiva se manifiesta en el mundo externo, tanto si esa manifestación se concreta en hechos objetivos, materiales, como si sólo se expresa en la revelación de la intención delictuosa. Desde el momento en que la idea delictiva irrumpe en el mundo exterior, el Derecho debe estar en condiciones de entrar en acción. Este criterio, sin embargo, no significa que “siempre” debe actuar el Derecho, que “siempre” esa irrupción en el mundo exterior tiene que ser captada por el Derecho penal, sino indica que éste debe estar en condiciones de valorarla a partir de esa manifestación externa, y que debe poner en marcha sus disposiciones “siempre” que sin duda la idea delictiva ya manifestada externamente constituya una posibilidad capaz de transformarse en realidad peligrosa.
Esa fase externa, en mi opinión, puede dividirse, desde el punto de vista del Derecho penal, en tres etapas: la revelación de la intención delictiva; la preparación del delito (actos preparatorios); y la ejecución del delito (tentativa y consumación).
a) La revelación de la intención delictiva
La revelación de la intención delictiva es la manifestación, en forma verbal, escrita o por cualquier otro medio, del propósito de cometer acciones que materializarían objetivamente dicha intención, pero sin llegar a realizarlas. Esta etapa en el desarrollo de la actividad delictiva no determina, en general, responsabilidad penal alguna. La simple declaración acerca del propósito de cometer algún delito, no seguida de actos materiales conducentes a la realización de éste, no implica la responsabilidad penal de quien formula tal manifestación, excepto cuando esa revelación de la intención delictuosa esté prevista como un delito específico, autónomo y no como etapa del desarrollo de otro delito.
Por ejemplo, el delito de amenazas (artículo 284.1 del Código Penal) prevé, intrínsecamente, una forma de revelar el propósito de perpetrar un delito: quien le anuncia a otro que le va a matar, en condiciones tales que le infunde serio y fundado temor, pero sin efectuar acto alguno dirigido a ese fin, no desenvuelve su conducta en el terreno del delito de homicidio (artículo 261 del Código Penal); por consiguiente, no puede responsabilizársele por ese delito contra la vida, sino por el delito de amenazas. Si no existiera la específica previsión del delito de amenazas, la conducta aludida en el ejemplo quedaría impune. Sólo es punible porque en la ley penal existe ese delito específico, autónomo (el de amenazas).
Como formas de manifestación de la intención delictiva suelen señalarse la proposición, la conspiración, la incitación, las amenazas, etc. En éstas se ha tomado, por quienes intervienen en ellas, la resolución de perpetrar un delito, y al darlo a conocer, al revelar o descubrir externamente la intención, esa resolución ha traspasado los estrictos límites de  una mera actividad psíquica, interna, pero no han dado comienzo aún los actos materiales para preparar o ejecutar el propósito.
b) Función y naturaleza de las disposiciones que declaran punible el desarrollo incompleto del delito.                   
Para comprender la función que desempeñan las disposiciones relativas a los actos preparatorios y a la tentativa (artículos 12 y 13 del Código Penal), medítese acerca de las consecuencias que se producirían de no existir las mencionadas disposiciones. En tal caso tendría que seguirse una de estas dos vías:
· Dejar impune la acción incompleta (actos preparatorios y tentativa), ya que las figuras de delito previstas en la  Parte Especial del Código Penal están concebidas sobre la base de que se haya realizado el comportamiento definido en ellas.
· Establecer, a continuación de cada una de las figuras de delito previstas en la Parte Especial del Código Penal, la sanción que correspondería a los actos preparatorios y a la tentativa de aquéllas.
A la primera solución se opone la función de protección del Derecho penal, la cual hace necesario determinar la responsabilidad penal no tan solo cuando el hecho delictivo se ha cometido totalmente (en el sentido indicado por la figura de que se trate), sino también cuando aquél se halla en momentos anteriores a su completa ejecución: a la sociedad, por ejemplo, le interesa prohibir no tan solo la acción de “matar a otro” sino también la de “intentar matar a otro”. A la segunda solución se opone una razón de técnica legislativa. Si a cada una de las normas incriminadoras del delito consumado que figura en la Parte Especial del Código Penal se adicionara otra norma accesoria para incriminar las acciones de tentativa, se crearía un sistema normativo notoriamente farragoso.
Estos razonamientos, lógicos y elementales, han favorecido el criterio adoptado por el sistema que, sin duda, resulta más convincente: establecer en la Parte General del Código Penal las formulaciones concernientes a la definición genérica de los actos preparatorios (artículo 12.3) y de la tentativa (artículo 12.2), aplicables en los casos en que la conducta delictuosa cometida, si bien  se relaciona con alguna de las figuras de delito consignadas en la Parte Especial del Código Penal o en otra ley especial, no llega a la exacta correspondencia con el hecho descrito en la figura de que se trate, por quedar éste incompletamente perpetrado.
Esas disposiciones relativas a la preparación y a la tentativa constituyen, por consiguiente, formulaciones dependientes, por cuanto sus elementos no pueden comprenderse por sí mismos, sino que deben ser referidos a una determinada figura de delito (no hay una “tentativa en sí”, sino únicamente, por ejemplo, tentativa de un homicidio, de una violación, etc. Por ello se ha afirmado, con toda razón, que las disposiciones genéricas concernientes a la preparación y a la tentativa poseen una naturaleza particular: ellas son extensivas e integradoras. Con esto se quiere significar que las normas generales sobre las formas imperfectas carecen de aplicación independiente de las concretas figuras delictivas, o sea, que ellas tienen que hallarse referidas (vinculadas) a la norma especial que prevé un determinado delito.
Las disposiciones referentes a la preparación y la tentativa no hacen surgir una nueva figura, sino una figura tributaria del tipo principal: éste permanece fundamental, sólo que su ámbito de aplicación se amplía (se extiende) para incriminar conductas que no lo serían de acuerdo con la norma incriminadora del delito consumado: el artículo 261 del Código Penal sanciona al que mate a otro; el principio de legalidad rechazaría la sanción de quien sólo intente matar a otro si no existiera la norma del artículo 12.2 del Código Penal que extiende la penalidad de aquél a los casos de tentativa de homicidio. Sin embargo, la denominación jurídica de la figura no se cambia con la tentativa: la tentativa de homicidio no es un delito autónomo, independiente, del delito consumado de homicidio (ambos constituyen delitos  de homicidios). Esto posee indudable rendimiento práctico: al autor (en el ejemplo mencionado) podría apreciársele la reincidencia específica prevista en el artículo 55.4-a del Código Penal, por cuanto se trataría de delitos de la misma especie.
Admitida la naturaleza extensiva de las disposiciones relativas a la preparación y la tentativa, se ha discutido en la teoría el contenido de esa extensión: algunos autores entienden que esas disposiciones sobre las formas imperfectas son causas de extensión de la pena; para otros, son causas de extensión del tipo, en el sentido de que convierten en adecuadas al tipo conductas no comprendidas en la figura principal. A mi juicio, esta discusión carece de importancia, porque al extenderse, mediante esas disposiciones referentes a las formas incompletas, la esfera del tipo, también se extiende la esfera de la penalidad.(2)
c)  La preparación y la tentativa como delitos autónomos
La preparación y la tentativa no constituyen delitos autónomos, específicos, sino momentos en el desarrollo del acto punible que el autor se proponía realizar. No obstante, existen figuras de delito en las que el comportamiento prohibido, intrínsecamente resultan actos preparatorios (por ejemplo, los delitos previstos en los artículos 97.3, 207.1, 259.1, 330.1 del Código Penal). En estos casos se trata de delitos autónomos, pero el examen de la figura pone de manifiesto que la conducta configurada representa acto preparatorio o tentativa. De la particular configuración de estos delitos se coligen dos consecuencias principales:
· La preparación y la tentativa de realizar alguno de estos delitos será impune en referencia a las acciones que, incluso formalmente, aparezcan todavía como preparación o tentativa según las reglas generales sobre la punibilidad de los actos  preparatorios o de la tentativa.
· El delito autónomo que intrínsecamente constituye una preparación o una tentativa es impune cuando el autor lleva su actuación hasta el hecho final que el orden jurídico pretende evitar y que resulta igualmente punible: por ejemplo, quien posee los cuños destinados a la falsificación (artículo 259.2 del Código Penal) y posteriormente produce, con ese cuño, la alteración del documento público (artículo 250.1-a), es sólo autor de este delito, por cuanto esa figura absorbe a la otra, en virtud del principio de consunción al que más adelante me referiré en este propio capítulo.
2. Los actos preparatorios
Los actos preparatorios constituyen la primera etapa punible, como tal, en el desarrollo del acto delictivo. (3)  La definición de los actos preparatorios es asunto que aún no ha alcanzado un nivel de coincidencia más o menos generalizada. Las ofrecidas hasta ahora por los autores no guardan siquiera aproximación satisfactoria. No obstante, tomadas en su conjunto pudieran proporcionar las características principales, con las cuales elaborar, después, un concepto válido de los actos preparatorios. Tal es el sistema que he seguido.
De este modo, considero que los actos preparatorios constituyen acciones materiales, temporalmente anteriores a los actos de ejecución de un delito determinado, que si bien no ponen en peligro inmediato el bien jurídico, crean la posibilidad formal de ese peligro. El Código Penal (artículo 12.3), frente a las dificultades que propicia la definición de los actos preparatorios, ha preferido formular un concepto descriptivo: “Los actos preparatorios,    dice, comprenden la organización de un plan, la adquisición o adaptación de medios          o instrumentos, la reunión, la asociación o el desarrollo de cualquier otra actividad encaminada inequívocamente a la perpetración de un delito”.
El problema principal de los actos preparatorios es el de su punibilidad. La tesis de la impunidad de los actos preparatorios ha alcanzado un nivel preponderante en la teoría penal. En favor de ella se han aducido, en general, los argumentos siguientes:
· En la preparación no siempre podrá determinarse la intención del sujeto, dirigida a la comisión de un delito.
· Aún en aquellos casos en que el propio acto evidencia una intención determinada en el sujeto, de todas formas, por regla general, todavía no pone de manifiesto que el propósito del sujeto de cometer un delito ya ha alcanzado una decisión inquebrantable.
· Los actos preparatorios no representan una amenaza efectiva a los bienes jurídicos protegidos por el Derecho, no los ponen en peligro directo.
· El principio de la impunidad de los actos preparatorios se fundamenta también en razones formales. Si la ley amenaza con pena, por ejemplo, a quien mata a otro, la acción prohibida no será otra, naturalmente, que la de matar, pero nunca la de preparar la muerte de otro.
No obstante, estos argumentos no parecen ser muy convincentes, porque la punición de los actos preparatorios, en muchas legislaciones, se materializa por vía indirecta mediante la previsión de figuras de delito que intrínsecamente constituyen verdaderos actos de preparación aun cuando, de manera aparente, resultan delitos consumados  (se trata de los llamados "delitos de emprendimiento").
El Código Penal ha seguido un criterio reduccionista en cuanto a la punibilidad de los actos preparatorios: admite la penalidad, pero la limita a casos específicos. El artículo 12.1                  expresa: “Los actos preparatorios se sancionan únicamente cuando se trate de delitos contra la seguridad del Estado, así como respecto a los delitos previstos en la Parte Especial de este Código para los cuales se establezca específicamente”. Esos delitos son los previstos en los artículos 165, 190, 248,  249,  250,  251,  252  y  328.
3. La tentativa
La elaboración teórica y normativa de la tentativa (4) es el resultado de una prolongada evolución histórica que no ha alcanzado aún un deseable nivel de coincidencia en sus cuestiones particulares.
El Derecho romano careció de un vocablo técnico que la identificara y de una noción conceptual que la definiera, aun cuando en general penalizaba los hechos incompletamente cometidos como si hubieran sido consumados (en el sentido moderno de este término). Sin embargo, en sus últimos tiempos, al afirmarse con más intensidad el enjuiciamiento del delito en el papel de la voluntad que en el del resultado, se propició la atenuación de la pena en los hechos incompletamente cometidos.
El Derecho germánico tampoco logró, en sus etapas iniciales, la elaboración de un concepto general de la tentativa. No obstante, principalmente en la época franca, se equiparó la tentativa a la consumación, cuando se trataba del delito flagrante. Además, en algunas de  sus leyes menos antiguas pueden vislumbrarse determinados indicios de las características de la tentativa y del delito frustrado. 
En el Derecho canónico, desde el siglo IV, se reconoció que los pecados de pensamiento no eran jurídicamente punibles,  pero las fuentes no proporcionan noción alguna de la tentativa; no obstante, en ciertos casos, determinados actos de tentativa fueron penalizados como el delito consumado al cual estaban dirigidos o con menor severidad.
Las primeras nociones conceptuales de la tentativa y del delito frustrado se formularon en los siglos XVI y XVII, admitiéndose la punibilidad de éstos en cuanto a las infracciones graves y la impunidad respecto a las leves. Fue a partir de ese período cuando comenzó el desarrollo de la teoría de la tentativa, en el orden teórico y normativo, aunque lenta y progresivamente en sus primeros tiempos y de manera más profunda y acelerada en la actualidad.
Aun cuando en la Ley del 22 Predial del año IV (10 de mayo de 1796) se había adoptado el principio del "comienzo de ejecución" como fundamento de la punición de la tentativa, lo cierto es que generalmente se reconoce que el modelo de su evolución en el siglo XIX lo constituyó el Código Penal francés de 1810, que en el artículo 2 adoptó tal principio como fundamento para la penalización de la tentativa. Ese principio se difundió en las legislaciones penales, pasando al Código Penal alemán de1871 y al Código Penal español de 1870. No obstante, las bases objetivas de esta concepción fueron pronto puestas en tela de juicio y se abrió paso una amplia discusión acerca de la teoría de la tentativa, que no ha tenido aún su punto final o, por lo menos, una coincidencia aceptable. 
A) Fundamento de la punición de la tentativa
No basta con afirmar que la tentativa es punible, sino que resulta conveniente determinar, en la esfera teórica, las razones de esa penalización, o sea, buscar una respuesta convincente a la pregunta: ¿por qué se sancionan penalmente los casos de tentativa, a pesar de que en ellos la conducta del sujeto no coincide con el comportamiento previsto en la respectiva figura de delito? En orden a este tema se han seguido, en general, tres direcciones principales: la teoría objetiva, la teoría subjetiva y la teoría subjetivo-objetiva. 
a) La teoría objetiva de la tentativa
La teoría objetiva de la tentativa, que tuvo su punto de partida en la obra de Feuerbach, considera que la punición de aquélla radica en la puesta en peligro del bien jurídico: la tentativa se sanciona por la elevada probabilidad de producción del resultado, tomado en su sentido formal.
También Carrara adoptó un criterio objetivo con su teoría del “peligro corrido”. Si el fundamento de la punición del delito era, para Carrara, el daño inmediato que éste ocasiona, al desaparecer en la tentativa ese daño, ésta quedaba sin fundamento, a menos que se buscara otro argumento para la explicación de ella. Ese argumento lo halló Carrara en el “peligro corrido”. La razón de penar derivada del daño inmediato, que cesa en las tentativas, se sustituye —según Carrara— por el riesgo que se ha corrido con su sola ejecución. Ese peligro corrido no debe entenderse, con arreglo al criterio de Carrara, como un “peligro temido”, sino como un riesgo que en un momento determinado existe verdaderamente como un hecho que hace inminente la violación del Derecho.
La consecuencia más importante de la teoría objetiva es la menor sanción de la tentativa respecto de la  consumación, toda vez que el derecho o interés protegido penalmente es afectado en menor gravedad.
b) La teoría subjetiva de la tentativa
La teoría subjetiva de la tentativa —que tuvo su origen en la práctica judicial del Tribunal Supremo del imperio alemán por la influencia ejercida por von Buri— sostiene que el fundamento de la punición de los actos no consumativos radica en la voluntad del autor manifestada contraria al Derecho, puesto que faltando en la tentativa la lesión del interés protegido por el Derecho (del bien jurídico), lo decisivo en ella será la dirección de la voluntad hacia dicha lesión en cuanto se manifiesta  externamente.
El delito consumado, según esta tesis, está integrado por un aspecto subjetivo y otro objetivo. El aspecto subjetivo radica en la voluntad delictiva manifestada en el exterior en forma reconocible, a través de la acción;  y el aspecto objetivo, en la totalidad de aquellas características de índole objetiva, mediante las cuales, conforme a las disposiciones de la ley, se materializa la lesión jurídica. La tentativa no contiene todo el hecho objetivo del delito consumado, ya que precisamente su esencia estriba en la falta de alguno de esos elementos objetivos del delito consumado, por lo cual toda exteriorización objetiva se torna absolutamente irrelevante. En el orden objetivo, no existe en la  tentativa una lesión jurídica ni en todo, ni en parte.
En la tentativa, en cambio, el aspecto subjetivo del correspondiente delito consumado se encuentra en toda su extensión, o sea, resulta igual (en su extensión y características) tanto en el delito consumado como en el intentado. Por consiguiente, lo único imputable en la tentativa es, para la teoría subjetiva, la voluntad delictiva (que es común e idéntica, tanto en el delito consumado como en la tentativa), de lo cual se infiere que en esa "voluntad delictiva" es en lo que debe basarse el fundamento de la punición de la tentativa.
La consecuencia más importante de la teoría subjetiva es la similar punición de la consumación y la tentativa, por cuanto en ellas existe la misma subjetividad delictiva, sin importar la ausencia del resultado.
c) La teoría subjetivo-objetiva de la tentativa
La teoría subjetivo-objetiva de la tentativa parte de la teoría subjetiva, pero la combina con elementos objetivos. Esta tendencia ha seguido dos direcciones: la de von Liszt y la de von Bar (con la denominada “teoría de la impresión").
Según von Liszt, la esencia de la tentativa reside en la tendencia de la manifestación de voluntad; es decir, en la relación de lo realizado con lo no acontecido. Esta relación debe darse subjetivamente en el dolo del autor, en su temibilidad; y debe darse objetivamente en la posibilidad de la producción del resultado o de los demás elementos esenciales del hecho, o sea, en el carácter peligroso del acto.
Según la teoría de la impresión, atribuida a von Bar y de amplia difusión en la doctrina penal de los últimos años, el fundamento de la punición de la tentativa es la voluntad contraria a una norma de conducta; pero la punibilidad de la exteriorización de la voluntad dirigida al delito, sólo podrá ser afirmada cuando por su causa pueda ser socavada la confianza de la comunidad en la vigencia del orden jurídico y resultar dañado el sentimiento de seguridad jurídica y, con él, la paz jurídica.
Por consiguiente, no es suficiente, por sí sola, la manifestación de una voluntad rebelde u hostil al Derecho, sino que se precisa además que tal voluntad se exprese materialmente en una acción ejecutiva (idónea o inidónea) y que ésta sea intolerable para el Derecho por afectar el sentimiento de seguridad jurídica, por producir cierto nivel de alarma social (rasgo del que se ha derivado su denominación de "teoría de la impresión"). De lo expresado se colige que no es necesario que se produzca una afectación al bien jurídico, bastando con la conmoción que el hecho pueda provocar en la comunidad.
Las consecuencias que surgen de esta concepción son las siguientes: tiende sólo a la penalización de determinados casos de actos preparatorios; propugna una atenuación facultativa de la pena en cuanto a la tentativa idónea, según se disminuya o no la conmoción social; penaliza también el delito imposible, ya que es una exteriorización de la voluntad criminal y que con ella se conmueve al ordenamiento jurídico; y sostiene la impunidad de la tentativa irreal, por cuanto ella no determina ninguna alarma social.
d) Criterio acogido por el Código Penal
La cuestión de la naturaleza (objetiva o subjetiva) de la tentativa no es asunto dilucidable en el plano meramente abstracto, sino con vistas a cada legislación en particular. Esto significa que lo importante no es decidir cuál es la teoría más acertada o aconsejable, sino cuál es la que el Código Penal acoge. El punto de partida para llegar a tal conclusión debe ser el de las relaciones que existen o pueden existir entre la concepción de la tentativa (artículo 12.2 del Código Penal) y la del delito imposible (artículo 14); es decir, entre el valor punitivo de la tentativa idónea y el de la tentativa inidónea. A mi juicio, el criterio aceptado por el Código Penal es el de la vinculación de ambas definiciones, de modo que la tentativa inidónea no sería más que una modalidad de la tentativa cuya especialidad radicaría sólo en un tratamiento penal algo más beneficioso, equiparando todo delito imposible al régimen de tentativa.
De lo expresado se infiere que para la decisión acerca del fundamento de la punición de la tentativa debe tomarse en consideración el fundamento para la punición del delito imposible (tentativa inidónea). La construcción de ambas instituciones exige, por consiguiente, unificar el campo de aplicación de la tentativa y del delito imposible. La unificación pudiera alcanzarse en dos direcciones:
· Concebir el fundamento de la punición de la tentativa sobre la base de un criterio estrictamente objetivo y entender también en sentido objetivo al delito imposible (artículo 14 Código Penal).
· Admitir el sentido subjetivo del delito imposible y atribuir un fundamento subjetivo al artículo 12.2 del Código Penal.
A mi juicio, el primer punto de vista no sería viable porque tanto la sanción de la tentativa con las mismas penas del delito consumado (artículo 12.5 del Código Penal), como la posibilidad de penalizar el delito imposible (artículo 14), niegan una radical consideración objetiva de una y otro. Ambas razones demuestran que lo verdaderamente sancionado en la tentativa (idónea o inidónea) no es lo realmente realizado o lo realizable, sino lo decidido realizar. Esta apreciación inicial pudiera inducir al criterio de que el Código Penal ha acogido la teoría subjetiva pura. Sin embargo, no creo tampoco que tal sea el fundamento de la punición de la tentativa en el Código Penal, por dos razones: primera, porque la sanción de la tentativa puede disminuirse hasta en dos tercios de los límites mínimo y máximo del delito que se trate y la sanción del delito imposible puede llegar a eliminarse; y segunda, porque para la punición de la tentativa se exige un principio de ejecución, lo cual implica ya cierta actuación objetiva.
Frente a estas conclusiones no procede otra solución que admitir que el Código Penal ha acogido una teoría subjetivo-objetiva por cuanto para la punición de la tentativa asocia requisitos objetivos (el comienzo de ejecución del delito) y requisitos subjetivos (la conciencia y voluntad de cometer ese delito). Ella supone una particular figura subjetiva (igual a la exigida para el delito consumado) y una particular figura objetiva, caracterizada por estar dirigida a la producción del hecho punible aunque sin llegar a completarlo. 
De esta característica puede colegirse que la tentativa no daña o lesiona el bien jurídico, no destruye el bien jurídico, sino que ella únicamente implica el quebrantamiento de la "seguridad" del correspondiente bien jurídico y, por consiguiente, la seguridad del Derecho.
El bien jurídico del delito de homicidio (artículo 261 del Código Penal) es la protección de la vida y se lesiona con la muerte de una persona. La tentativa de homicidio, en cambio, eleva a la categoría de bien jurídico la "seguridad" de las personas en cuanto a que sus vidas no llegarán siquiera a correr el riesgo de su lesión.
B) Requisitos de la tentativa
La tentativa, conforme a lo que se ha expuesto en torno al fundamento de su punición (teoría subjetivo-objetiva) exige la concurrencia de los tres requisitos siguientes: 
a) El requisito subjetivo.
b) El comienzo de ejecución del delito.
c) La falta de consumación del delito.
a) El requisito subjetivo de la tentativa
La tentativa se caracteriza por constituir una incompleta realización de la figura objetiva, pero la concurrencia íntegra de su figura subjetiva, idéntica a la del delito consumado. La tentativa y la consumación se distinguen entre sí sólo por el estadio alcanzado por la figura objetiva, presentando en cambio, como requisito común, las mismas características relacionadas con la figura subjetiva del delito consumado.
a') El dolo en la tentativa
Se suele decir, con razón, que el primer requisito de la tentativa consiste en la resolución de cometer un delito determinado. Con tal exigencia se reconoce la necesidad de la concurrencia del dolo en la tentativa. Esto se colige de la propia estructura de la tentativa, caracterizada por la índole incompleta de la figura objetiva: el sujeto, en ella, no ha llegado a "sustraer", ni a "matar", etc. Sólo con la comprobación exhaustiva de ese propósito (de sustraer o de matar), o sea, de que su conducta ha estado animada del dolo de sustraer o de matar, puede arribarse a la conclusión de que ha existido un intento de robo con fuerza en las cosas o de tentativa de homicidio. Si la figura subjetiva no ha podido ser comprobada (mediante hechos o circunstancias objetivas), faltará la tentativa (sentencias Nos. 146 de 10 de mayo  de 1960, 41 de 30 de marzo de 1962, 13 de 13 de enero de 1969). El dolo de la tentativa, por consiguiente, es el mismo dolo del correspondiente delito consumado (sentencia No. 19 de 16 de mayo de 1939).
El dolo en la tentativa, por consiguiente, ha de comprender la realización de la totalidad de las características de la figura objetiva del respectivo delito consumado. Asimismo, al presuponer la tentativa la plenitud de lo subjetivo de la respectiva figura de delito, o sea, la figura subjetiva completa, es evidente que la tentativa de los tipos portadores de características subjetivas, sólo se dará cuando esas características subjetivas concurran en la resolución o decisión del sujeto: para que pueda configurarse una tentativa de hurto (artículo 322.1 del Código Penal) no sólo se requiere el dolo de sustraer el bien mueble de ajena pertenencia, sino  además el ánimo de lucro (sin éste no habrá hurto, ni consumado ni en tentativa).
Sin embargo, no tiene que ser comprendido por el dolo el conocimiento acerca del propio grado de desarrollo alcanzado por el delito: a los efectos del dolo es indiferente que el hecho haya quedado en tentativa o logrado la consumación. Lo expresado rige sin inconvenientes cuando se trata del dolo directo. Las dudas pudieran surgir en torno a otras modalidades del dolo. A mi juicio, la posibilidad de apreciar la tentativa queda excluida en los delitos cometidos con dolo alternativo, con dolo eventual y con dolo directo de segundo.
En los delitos con dolo alternativo, la punibilidad se determina por el resultado realmente ocurrido, resultado que no se produce cuando se trata de tentativa: si el sujeto sólo quiere agredir, sin importarle si lesiona o mata, la calificación jurídica vendrá determinada por el resultado acontecido (si sólo lesiona, responderá por lesiones dolosas consumadas, y si mata, por homicidio doloso consumado). Tal ha sido el criterio sostenido por la práctica judicial cubana (sentencias Nos. 384 de 8 de abril de 1976,  1420 de 16 de marzo de 1981).
También debe descartarse el dolo eventual en la tentativa, porque aceptar la posibilidad del resultado (que es lo que ocurre en el dolo eventual) no implica querer el resultado (que es lo que se requiere en la tentativa). Un ejemplo clásico, que serviría para  ilustrar lo expresado, es el del automovilista en concurso de carreras de velocidad que prevé la posibilidad de atropellar a un espectador, resultado que no podrá ser evitado por su pericia en razón de que la marcha que lleva es demasiado veloz, y aunque él no quiere matar a ese espectador, asume el riesgo del resultado en su afán de ganar la carrera: si el evento se produce, habrá actuado con dolo eventual, pero si afortunadamente ese resultado no se produce, no podrá hablarse de tentativa de homicidio.
La cuestión de la tentativa en los delitos con dolo directo de segundo grado no radica en cuanto al hecho querido directamente, sino respecto al hecho de consecuencia necesaria que, al tratarse de una tentativa, no se produciría. Esa consecuencia necesaria, en última instancia, no es directamente querida por el sujeto, sino simplemente aceptada por hallarse unida a la directamente querida. En este aspecto, la aludida consecuencia necesaria opera como el dolo eventual y, por consiguiente, sometida al criterio antes expuesto.
b') La tentativa en los delitos por imprudencia
Los autores que han aceptado la posibilidad de la tentativa en los delitos por imprudencia, casi siempre bajo la influencia del artículo 55 del Código Penal italiano, han partido de los casos de exceso en determinadas causas de justificación (legítima defensa, estado de necesidad) a título de imprudencia, cuando en ellas el exceso fuere imprudente, lo cual constituye una evidente contradicción porque implicaría admitir delitos por imprudencia con resultado querido.
La opinión predominante, en cuanto a la tentativa en los delitos por imprudencia, se pronuncia, sin embargo, por su absoluto rechazo. Personalmente coincido  con este criterio. A mi juicio, éste se fundamenta, principalmente, en dos razones: primera, al no existir, en los delitos por imprudencia, un plan de acción, se hace imposible distinguir entre actos preparatorios y actos ejecutivos (entre ellos los meramente intentados); y segunda, lo que se sanciona en la imprudencia es el resultado no querido, pero ocasionado por un acto voluntario, mientras que en la tentativa lo que se penaliza es precisamente lo contrario, o sea, lo querido y no ocasionado. Sólo puede intentarse alcanzar lo que se quiere alcanzar, pero no puede intentarse lo no querido.
c') La tentativa en los delitos preterintencionales
Lo que principalmente se discute en cuanto a la tentativa en los delitos preterintencionales es si en éstos resulta suficiente con que ya la sola tentativa del delito básico sea lo que causa la consecuencia más grave o si se requiere que ese delito básico haya tenido una realización completa. El tema no ha sido siempre abordado en la teoría penal, pero algunos de los autores que lo han tratado entienden que en los delitos preterintencionales la tentativa es posible en relación con la conducta dolosa básica siempre que concurra el resultado imprudente, mientras que otros distinguen los casos, admitiéndola en algunos y rechazándola en otros, criterio casuístico que, por eludir formulaciones generalizadas, debe descartarse.
La opinión predominante —y que comparto plenamente— es la de la incompatibilidad entre la tentativa y el delito preterintencional. La tentativa y el delito preterintencional poseen una característica que los asimila: en ambos se trata de una incongruencia entre la parte objetiva y la parte subjetiva del delito. Sin embargo, esa incongruencia es diferente en una y otro: en la tentativa la incongruencia es por defecto (el sujeto quiere más de lo ocurrido), mientras que en el delito preterintencional es por exceso (el sujeto quiere menos de lo ocurrido).
Además, en el delito preterintencional, según el artículo 9.4 del Código Penal, se exigen dos resultados (en su sentido material), uno con respecto al delito básico y otro en cuanto a la consecuencia más grave, o sea, dos delitos completamente cometidos en orden a la figura objetiva, lo cual falta cuando el delito básico ha quedado en la etapa de tentativa. El mencionado artículo 9.4 expresa, en lo atinente, que: "Si, como consecuencia de la acción u omisión, se produce un resultado más grave que el querido".
Un ejemplo servirá para ilustrar el problema: X, a pesar de conocer que Z padecía de una delicada afección cardíaca, al punto de haber sufrido ya dos infartos, intenta practicarle un aborto; en los momentos que le suministra la anestesia (desconociendo que el tipo de anestésico que utiliza estaba contraindicado en el caso de la afección cardíaca de Z) le sobreviene a ésta un nuevo infarto y fallece en el instante. Conforme el artículo 269 del Código Penal la sanción agravada se impone si, como consecuencia del hecho (del aborto), resulta la muerte de la grávida: ¿bastará que el delito base (el aborto) quede en grado de tentativa, siempre que el resultado más grave se produzca, para que pueda imponerse la sanción agravada?
A mi juicio, las consideraciones que acabo de formular no cambian en este caso: la respuesta debe ser negativa. El sujeto responderá por homicidio por imprudencia, toda vez que el artículo 269 exige que el resultado más grave (la muerte de la grávida) sea consecuencia del hecho querido y completamente ejecutado, es decir, del resultado originado por el delito básico (el aborto).
b) El comienzo de ejecución del delito
El artículo 12.2 del Código Penal considera que hay tentativa cuando el sujeto "ha comenzado la ejecución de un delito", criterio ampliamente difundido en la teoría penal y en las legislaciones. No obstante, tal criterio exige la determinación del momento de la acción en que se ha comenzado dicha ejecución, a los efectos de distinguir, con la mayor precisión posible, los actos ejecutivos de los simplemente preparatorios, cuestión tan compleja que ha llegado a decirse que es insoluble; sin embargo, como en el Código Penal, el concepto de "principio de ejecución" desempeña un cometido fundamental, no sólo en cuanto al desarrollo del acto delictivo, sino también respecto a la autoría, es obligado su enfrentamiento, tomando en consideración ciertos aspectos del problema que determinan la índole de la solución susceptible de ofrecerse. En relación con este tema se han expuesto numerosas teorías  que pueden resumirse en las siguientes:
a') La teoría formal-objetiva.
b') Las teorías material-objetivas.
c') Las teorías subjetivas.
d') Las teorías subjetivo-objetivas.
a') La teoría formal objetiva
El punto de partida, tanto histórico como conceptual, de los criterios delimitadores del comienzo de ejecución está constituido por la llamada “teoría formal objetiva”. De acuerdo con ella, para que exista un principio de ejecución (tentativa), es preciso que se comience a desarrollar una conducta dentro de la actividad  expresada por el verbo empleado en la figura delictiva de que se trate: matar, sustraer, etc. El principio de ejecución estará constituido por aquellos actos que signifiquen un “comenzar a matar”, “comenzar a sustraer”, etc. Todos los actos anteriores quedarían en el ámbito de los actos simplemente preparatorios.
La teoría formal objetiva ha proporcionado una respuesta insegura (juzga según “el uso natural del lenguaje", o sea, según la mera literalidad de los términos empleados para configurar la acción típica). De este modo, deja prácticamente sin resolver la cuestión, porque ¿cuándo propiamente puede decirse que el sujeto ha empezado a matar, ha empezado a sustraer?. Por ejemplo, si respecto al delito previsto en el artículo 261 del Código Penal se entendiera que sólo realiza acto ejecutivo de homicidio el que lleva a cabo alguno del que, inmediatamente, puede decirse que mata, y sólo mata el acto que produce, la muerte, el comienzo de la ejecución coincidirá con la consumación.
b') Las teorías material-objetivas
Las teorías material-objetivas no deben entenderse como una alternativa de la teoría formal objetiva, sino sólo como su complemento; son teorías que han intentado superar los inconvenientes suscitados por ésta, formulando con más precisión los criterios para la determinación del comienzo de realización del supuesto de hecho previsto en la figura delictiva. En general parten —como la formal-objetiva— del tipo legal, pero se separan de ella en cuanto consideran que el comienzo de la acción típica puede tener lugar aun cuando no se hayan realizado los actos descritos inmediatamente en el tipo, si se han realizado otros unidos a ellos, indisolublemente, en una unidad natural de acción.
La tesis, no obstante, debe contar con un entendimiento previo: la distinción entre los conceptos de acción y de acto. La acción típica puede comprender una pluralidad de actos, unidos naturalmente. Las diversas partes de esa unidad sólo pueden concebirse separadamente desde el punto de vista del análisis abstracto. Sin embargo, la norma jurídica no opera sobre análisis de esa índole, sino sobre conductas reales, y no puede tomar en consideración de modo fragmentario lo que, en el mundo de los hechos, aparece como un todo indivisible. La cuestión radica en determinar cuándo ciertos actos, no descritos de manera inmediata en esa figura delictiva forman,  con los enunciados en ella, una real unidad de acción. Desde este punto de vista se han formulado diversos criterios, que en general, pueden resumirse en los dos siguientes: el de la concepción natural y el del bien jurídico.
Conforme al criterio de la concepción natural, habrá comienzo de ejecución en todos los actos que, por su necesaria conexión con la acción típica, aparecen como partes integrantes de la mencionada acción típica según la concepción natural. La diferencia práctica entre la teoría formal objetiva y la teoría material objetiva (en el sentido de la concepción natural) radica en que aquélla se refiere al “uso natural del lenguaje” y ésta a  la “concepción natural”. Por ejemplo, según la teoría formal objetiva, “matar” en sentido estricto, o sea,  conforme al “uso del lenguaje” comenzaría con el presionar el disparador del  arma de fuego; sin embargo, con arreglo a la teoría de “la concepción natural”, también se comenzaría a matar cuando se extrae el arma  y se apunta. Además, para aplicar la teoría de la concepción natural se hace necesario tomar en consideración, en su totalidad, una realización típica que sólo en parte se ha efectuado, lo cual implica una forzosa referencia al momento subjetivo representado por el plan del autor. De este modo, tal teoría conduce en definitiva a una tesis subjetivo-objetiva.
Según el criterio del bien jurídico, la línea divisoria entre los actos preparatorios y la tentativa sólo puede hallarse partiendo de la idea de que la ejecución del delito comienza con aquellos actos que de por sí representan un riesgo efectivo para el bien jurídico de que se trate, de tal manera que ante la conducta del sujeto puede afirmarse que ésta se produce de forma que, a no intervenir una circunstancia que venga a interrumpirla, el riesgo ha de transformarse en lesión. En el hecho de comprar el arma o de preparar el sitio desde el cual se ha de disparar, por ejemplo, no existe en el orden penal más que la verdadera y propia preparación del delito, porque la vida de la víctima no se encuentra aún directamente en riesgo con tales actos; por el contrario, el hecho de apuntar con el arma ya montada y, por tanto, en condiciones de disparar, coloca al sujeto de la agresión en indudable riesgo de perder la vida.
No obstante, el criterio del bien jurídico (por sí solo) tampoco llega muy lejos. La puesta en peligro de los intereses y derechos penalmente protegidos comienza ya con la primera acción preparatoria y se incrementa progresivamente hasta la  consumación del delito.     Lo que vendría a caracterizar la tentativa es sólo su inmediatez y ésta tendría que determinarse formalmente, en el sentido de que sólo se alcanzaría con la acción que realiza un elemento del supuesto hecho. Sin embargo, de acuerdo con lo expresado lo importante sería determinar qué acción directamente conduce a ese supuesto de hecho y respecto a esta cuestión, en caso de duda, tendría que decidir la “concepción natural”, o sea, la misma instancia  que en el criterio anterior, trasladándose con ello los inconvenientes de una a la otra.
c') Las teorías subjetivas
Las teorías subjetivas han afirmado el comienzo de la ejecución según la calidad de la voluntad expresada en la acción que tienda a un delito: serán ejecutivos aquellos actos que para el agente ya constituyen la fase decisiva de su plan. Modernamente se han incluido dentro de esta dirección varias concepciones teóricas, que han procurado hallar una definición a la idea general que fundamenta la tesis subjetiva. Sólo me referiré a las dos más conocidas: la teoría de la irreversibilidad de la decisión y la teoría de la prueba de fuego de la situación crítica. 
Con arreglo a la teoría de la irreversibilidad de la decisión, será de apreciar una tentativa si el autor ha obrado de tal manera que, si bien la responsabilidad de un desistimiento espontáneo no ha sido excluida, sin embargo, ya no cabe esperar reversión alguna. No obstante, esta teoría es dudosa en dos cuestiones importantes:
· Hay sujetos que permanecen inseguros y trabados en su acción hasta la consumación del delito y que desistirían ante el menor obstáculo, lo cual favorecería la  ampliación o reducción del campo de la tentativa según el sujeto actuante.
· Queda sin respuesta la pregunta de si debe juzgarse la irreversibilidad de la decisión sólo sobre la base del estadio de realización del delito, o también según los elementos personales del autor, individualmente considerados.
Además, el concepto “situación crítica” demandaría más amplias precisiones, con la finalidad de alcanzar una aceptable definición. Si bastara con admitir que tal definición consiste en plantearse el sujeto “sigo” o “retrocedo” no resultaría lo suficientemente esclarecido para aplicarlo en la práctica.
La otra teoría sostiene que el hecho alcanzará el nivel de la tentativa cuando el dolo del agente ha superado la prueba de fuego de la situación crítica. Sin embargo, ella deja sin dilucidar cuál es la situación que pudiera calificarse de crítica. La respuesta sólo puede darse recurriendo a los criterios desarrollados por las teorías objetivas, con lo cual esta tesis perdería su carácter estrictamente subjetivo y se identificaría con la teoría “objetivo-individual”, de índole subjetivo-objetiva. Tampoco ha alcanzado definición convincente el concepto “prueba de fuego”, por cuanto ésta puede depender de innumerables factores que proporcionarían a la tesis suficientes elementos de inseguridad, haciéndola poco fiable.
d') Las teorías subjetivo-objetivas
Frente a los inconvenientes que suscitan las teorías objetivas y subjetivas, se ha procurado definir la determinación del "comienzo de ejecución" con criterios mixtos, o sea, mediante la combinación de elementos subjetivos y objetivos, solución que considero más correcta.
a'') La teoría objetivo-individual
Dentro del grupo de las teorías objetivo-subjetivas ocupa un lugar destacado, por su difusión, la denominada "teoría objetivo-individual". La tentativa, según ésta, comienza con aquella actividad por medio de la cual el autor, con arreglo a su plan delictivo, se pone en relación inmediata con la realización efectiva y total del comportamiento descrito en el tipo penal. Según esto, para determinar el "comienzo de ejecución" debe partirse de la acción descrita en la figura delictiva y luego agregar la comprobación "individual" (concreta) de si el autor, de acuerdo con su plan delictivo, desarrolló una actividad que de manera inmediata llegaba a la materialización de su conducta típica.
De lo expuesto se colige su carácter objetivo-individual, por cuanto se basa en los dos requisitos siguientes: 
· En el plan concretamente concebido por el autor. Lo que importa para determinar si éste ha dado comienzo a la realización del tipo, es cómo ha imaginado ese autor el curso del hecho y cuándo y de qué manera quería iniciar la ejecución del delito (aspecto subjetivo).
· En la inmediatividad de la conducta del autor con respecto a la realización del supuesto de hecho previsto en la correspondiente figura delictiva (aspecto objetivo).
En su contra se ha aducido que ella contiene todavía un considerable margen de imprecisión por no haber elaborado una pauta o criterio conceptual para determinar cuándo, dentro del plan trazado por el autor, se ha entrado en relación inmediata con la figura delictiva. A la formulación de esas pautas se han dedicado los más recientes esfuerzos teóricos, aunque en general con dudosos resultados.
b'') La teoría del nexo causal
Las dificultades en la delimitación de la tentativa surgen porque ella ocupa un lugar intermedio entre la etapa de preparación (los actos preparatorios) y el momento en que el delito se consuma. Esta premisa, sin embargo, pudiera resultar un primer paso en el esclarecimiento del tema, porque de la tentativa debe excluirse, de una parte, lo que constituye acto preparatorio (la organización del plan, la adquisición o adaptación de medios o instrumentos, así como la reunión o asociación); y, de otra, la consumación. Si la definición de los actos preparatorios, en el Código Penal (artículo 12.3), se redujera a los comportamientos que acabo de señalar, la delimitación de la tentativa sería sencilla: bastaría con comprobar que la conducta del sujeto no se halla comprendida en esas formas de actuación, sino que las ha rebasado, que es otra más avanzada en el proceso de comisión del hecho punible, para que ya estuviera configurada.
Sin embargo, en el señalado artículo 12.3 del Código Penal se establece también que es acto preparatorio "el desarrollo de cualquier otra actividad encaminada inequívocamente a la perpetración del delito", con lo cual el problema de la delimitación entre preparación y tentativa se complica por dos razones principales: primera, porque sería forzoso aceptar que en el desarrollo de la actividad delictiva existen actos más avanzados que la organización del plan, la adquisición o adaptación de medios o instrumentos, o la reunión o asociación, incluibles en la etapa de preparación; y segunda, porque con esa alusión al "desarrollo de cualquier otra actividad encaminada inequívocamente a la perpetración del delito", la definición de la tentativa no se alcanzaría simplemente mediante la exclusión de los actos preparatorios, por su falta de concreción.
De lo expuesto se colige que el método de la exclusión sólo es aplicable de modo parcial, o sea, para definir los casos en que la conducta del sujeto consiste en organizar el plan, adquirir o adaptar medios o instrumentos, o en reunir o asociar otros delincuentes, siempre que no se hayan rebasado esos límites. En cualquier otro caso habrá que apelar a un método más preciso y seguro: éste consiste en aplicar a la tentativa los principios y reglas consecuentes del nexo causal en estrecha relación con las funciones que, en este ámbito, incumben al bien jurídico, conforme al plan delictivo del autor.
Si bien en ocasiones, se ha negado toda relevancia al tema causal en el terreno de la tentativa por entenderse que "ejecución" y "nexo causal" son cuestiones distintas, tal afirmación no me parece correcta. Ejecutar un delito es poner por obra el tipo, y éste sólo se pone por obra cuando se ha puesto en marcha la causalidad hacia su producción. No basta con haber facilitado razones, motivos o medios, para estimar que el resultado típico ha sido "puesto por obra", sino que se requiere el impulso efectivo, llevado a cabo según el nexo causal. Comenzar la ejecución de un delito no quiere decir realizar una acción cualquiera dentro del ámbito de la figura delictiva de que se trate, sino dar principio a una actividad que debe conducir, según el plan del autor, a la realización del hecho descrito en la correspondiente figura delictiva.
Rechazar el nexo causal como criterio delimitador de la ejecución, vinculándola, no obstante, a la idea de peligro abstracto o concreto es un contrasentido, porque el peligro no es sino posibilidad de daño y esa posibilidad ha de delimitarse a partir de principios emanados del nexo causal. Lo posible es sólo una etapa en el desarrollo del proceso causal que conduce a lo real. Cuestión distinta es la del modo en que se vinculan el nexo causal y determinados principios de ejecución.
El modo ordinario de desarrollarse el proceso causal en la perpetración de un delito es el de su conducción por el autor en todo el curso de aquél, mediante su propia personal actividad: él se propone modificar los hechos que no contribuyan a su propósito, afirmar e impulsar los que le benefician y eludir los que lo obstaculizan o anulan. Esto no excluye la posibilidad de que en el proceso causal intervengan fuerzas naturales que el autor del delito aprovecha o desata por considerar que esas fuerzas naturales continuarán actuando por sí mismas después de ser inicialmente puestas en acción (quien aprovechando el momento en que su víctima duerme, abre la llave del gas tóxico de modo que éste penetre en la habitación donde aquélla descansa); o que intervenga total o parcialmente la actuación de un tercero, con la que conscientemente el autor cuenta para materializar su plan delictivo (quien entrega a otro un paquete de bombones, previamente envenenados, para que los haga llegar a la víctima aduciendo que se trata de un obsequio); o que intervenga la actuación de la propia víctima (quien vierte gotas de un mortífero veneno en el vaso de agua que la víctima coloca junto a su lecho para ingerir por la madrugada las píldoras recetadas por el médico).
En estos casos, desde el momento en que el autor abre la llave del gas, entrega la caja de bombones al tercero inocente o coloca el veneno en el vaso de agua que más tarde ingerirá la propia víctima, habrán comenzado los actos de ejecución del delito (y con ello la tentativa),  por cuanto no se trata de meros actos preparatorios (de simples condiciones que contribuyen a la causación del hecho), sino de verdaderos actos causal-ejecutivos del autor que, con arreglo a su plan delictuoso, tienen una dirección determinada hacia la consumación del hecho punible, consumación que inevitablemente se producirá de no interponerse otro hecho (casual) que la interrumpa o desvíe (que un tercero cierre la llave del gas antes de que éste inunde la habitación, o que al tercero inocente se le extravíe la caja de bombones, o que la víctima derrame accidentalmente el agua envenenada antes de ser ingerida).
El comienzo de la ejecución del delito no es el comienzo de la ejecución de la acción típica, sino el comienzo de la ejecución de actos que, conforme al plan del autor, son anteriores a la acción típica y que implican la actuación causal de una conducta dirigida a la producción del hecho punible: la tentativa de homicidio no se inicia con el comienzo de la acción de matar, sino con la ejecución de actos anteriores a la acción de privar de la vida a otro, por cuanto de lo contrario, esa tentativa sólo empezaría cuando el homicida, por ejemplo, empieza a hundir el puñal en el corazón de la vida y quedarían impunes actos de verdadero intento.
Por "actos anteriores", en consecuencia, no deberán entenderse sólo los actos inmediatos, por cuanto actos no inmediatamente anteriores a la acción típica pueden constituir tentativa: el ladrón que ya en el lugar del robo coloca la escalera junto a la ventana de la vivienda y es en ese momento detenido, habrá incurrido en tentativa de robo con fuerza en las cosas (artículo 328.1-a del Código Penal). Sin embargo, esa "anterioridad" no puede extenderse indefinidamente, por cuanto ello significaría convertir actos de preparación en actos de tentativa. Para alcanzar una noción lo más exactamente posible de esos límites deben tomarse en consideración dos aspectos esenciales: la índole del bien jurídico y la definición del hecho, punible como consumado, previsto en la correspondiente figura delictiva.
El delito comenzará a ejecutarse cuando los actos realizados por el autor, de acuerdo con su plan delictivo, impliquen un peligro real al bien jurídico penalmente protegido en la figura delictiva de que se trate. De cierto modo, la tentativa guarda estrecha similitud con la estructura de los delitos de peligro concreto (y a ella debe apelarse en la esfera de la tentativa), porque ésta es, intrínsecamente considerada, un delito de peligro. De lo expresado se infiere que el nexo causal en la tentativa se establece entre la actuación del sujeto (causa) y el bien jurídico (efecto), lo cual demanda determinada fundamentación.
La tentativa no daña o lesiona el bien jurídico, no destruye el bien jurídico, sino que ella sólo implica el quebrantamiento de la "seguridad" del correspondiente bien jurídico. Desde el momento en que el sujeto realiza el primer acto que pone en riesgo real esa seguridad del bien jurídico, da comienzo a su ejecución. Para calificar una conducta como "peligrosa" hay que atender no sólo al examen de la conducta en sí, sino que se determina al compararla con el bien jurídico y arribar a la conclusión de que esa conducta tiene capacidad causal suficiente y necesaria para afectar la seguridad del bien jurídico; si el individuo, de acuerdo con su plan delictivo, ha decidido matar a su enemigo, esperándole en el lugar por donde siempre éste transita a una hora determinada, la tentativa comenzará cuando ya acechándole en el sitio seleccionado y en posesión del arma homicida, advierte la llegada de su víctima y extrae el arma para hacer el disparo.
La determinación de qué actos anteriores a la acción típica deben tomarse en consideración para definir el comienzo de la ejecución resulta cuestión también condicionada por la configuración de cada tipo penal. En tal sentido, particular referencia merecen los delitos que exigen el empleo de ciertos medios en la ejecución.
En algunas figuras delictivas se requiere que la acción antijurídica se lleve a cabo empleando ciertos medios, legalmente determinados (enunciados en ellas de manera taxativa). Por ejemplo, en el delito de robo con fuerza en las cosas previsto en el artículo 328.1-b del Código Penal, se exige que la sustracción de la cosa mueble de ajena pertenencia se realice mediante el uso de llave falsa o de la verdadera que hubiera sido sustraída o hallada, o de ganzúa u otro instrumento análogo. Los actos de ejecución, en estos casos, comienzan con el empleo real de esos medios, por cuanto éstos se hallan estrechamente vinculados con la acción típica, condicionándola precisamente al medio utilizado (sentencias Nos. 37 de 6 de marzo de 1959, 104 de 28 de septiembre de 1962, 636 de 1ro. de noviembre de 1966, 106 de 23 de febrero de 1967, 291 de 29 de mayo de 1967, 80 de 15 de marzo de 1968). Mientras la actuación del sujeto consista en buscar o adquirir esos medios, estará dentro de la preparación, según el artículo 12.3 del Código Penal (sentencia No. 6605 de 31 de agosto de 1983).
El único problema que pudiera suscitarse respecto a estas figuras con medios legalmente determinados es el de si el comienzo de la tentativa radica en la materialización completa del empleo del medio o si basta un comienzo de uso. La circunstancia de que se trata de un medio destinado a la ejecución, o sea, vinculado precisamente a ésta, que la condiciona según la ley, favorece el criterio de que resulta suficiente el comienzo de la utilización del medio: quien es sorprendido empezando el escalamiento o con la llave colocada en la cerradura de la puerta de entrada de la vivienda, ha iniciado ya la ejecución del delito, por cuanto ha comenzado a poner en peligro la seguridad del bien jurídico (la propiedad).
Distinto es el caso de los llamados "delitos de varios actos". En contra de los que sostienen que en estos delitos la tentativa comienza al realizarse el primer acto, considero que en ellos la tentativa se inicia cuando se comienza la realización del final, siempre que la estructura particular del delito de que se trate lo tolere.
Si los delitos de varios actos se caracterizan por exigir para su comisión varias acciones típicas, no puede pensarse ni siquiera que, con la realización total de los actos precedentes al acto final, se haya dado comienzo a la ejecución del hecho punible, por cuanto éstos, por voluntad de la propia ley, carecen por sí solo de relevancia jurídico-penal; de lo contrario, hubiera sido suficiente la perpetración del acto inicial (de la primera acción típica) para configurarlo, y no es así. El primer acto no es un medio para ejecutar la acción típica que, para integrar el delito, requiere de otra acción típica. Se trata de delitos en los cuales se exige la realización de ambas acciones típicas, vinculadas de tal modo que sólo esa actuación conjunta integran.
A mi juicio, este criterio es el acogido por el Código Penal si se tiene en cuenta que en el delito de falsificación de documento privado (artículo 257 del Código Penal) se sanciona a quien confecciona un documento de esa naturaleza y hace uso de él (inciso a), o sea, que se configura una modalidad de delito de varios actos (confeccionar y hacer uso), y se sanciona a quien hace uso de tal documento (inciso b), pero no a quien sólo lo confecciona.
De otros casos me ocuparé al examinar en este propio capítulo el tema relativo al "ámbito de aplicación de la tentativa". Sin embargo, lo que he procurado destacar es la necesidad de acudir a las diversas categorías de delito (los de mera actividad, los de simple omisión, los de comisión por omisión, los de peligro), para completar (en el sentido de "concretar") las ideas —de alcance general— que acabo de exponer en torno a la función del nexo causal como teoría apta para explicar el requisito del "comienzo de ejecución", las cuales demandan no sólo de principios generales comunes, sino también de precisiones ulteriores en la esfera de cada una de esas categorías, en particular a los efectos de definir, en la práctica, los actos anteriores a la acción típica que deben tomarse en consideración.
c) La falta de consumación del delito
El artículo 12.2 del Código Penal exige, como tercer requisito de la tentativa, que el delito no haya llegado a ser consumado por el sujeto. La tentativa se integra cuando el sujeto no haya realizado todo lo que era necesario para la consumación del delito; o sea, debe quedar algo por realizar respecto a los fines elegidos por él.
Desde este punto de vista, la tentativa posee una característica particular. Ella lleva implícito el fracaso del plan delictivo del autor debido a la interferencia de alguna circunstancia casual que desvía o anula el desarrollo del curso causal seleccionado por el sujeto, o sea, que se convierte en un obstáculo o impedimento de ese proceso causal. Las circunstancias que interfieren el curso causal pueden deberse a la actuación de la propia víctima (quien no puede consumar el robo por la llegada inesperada del morador de la vivienda, que le obliga a huir); a la actividad insuficiente en la ejecución de la intención delictiva (quien no puede consumar el asesinato porque en el momento de perpetrarse el hecho no vertió en el alimento la cantidad necesaria de veneno); y a la actuación de un tercero (quien no puede consumar la violación de una mujer por la presencia en el lugar de un familiar de ella que obliga al autor a abandonar apresuradamente su ya iniciado propósito).
La exigencia de la falta de consumación del delito no excluye que en determinadas circunstancias pueda también hablarse de tentativa cuando el resultado que ha surgido en la conciencia del sujeto se produzca en realidad, por cuanto dicho resultado puede haberse producido de una manera, por un camino, que no es imputable al sujeto. En estos casos existe en realidad el resultado, y no obstante procede la punibilidad sólo a causa de tentativa, porque el resultado no es imputable al autor.
Lo que realmente ocurre en dichos supuestos es que no se establece la debida relación causal entre la conducta del sujeto y el resultado y, por tanto, falta la acción como primer requisito del delito, respecto a la modalidad consumada: quien careciendo de puntería, dispara contra otro para darle muerte, pero otra persona sin acuerdo con el primero, ha hecho fuego también sobre la misma víctima, privándola de la vida. Es indudable que respecto al primer agresor no hay sino un homicidio en grado de tentativa, a pesar de haberse ocasionado la muerte del otro sujeto, porque falta entre su actuación (el disparo) y el resultado (muerte de la víctima) la debida relación de causa a efecto.
C) Clases de tentativa
La tentativa, en atención a las razones por las cuales el delito no llegó a consumarse, se clasifica en dos clases: la tentativa acabada y la tentativa inacabada.
Tentativa acabada es aquella en la cual el resultado delictivo aún no se ha producido por circunstancias independientes al culpable, a pesar de que éste ha realizado todos los actos que considera necesarios para que él se produzca: por ejemplo, X, con el propósito de dar muerte a Y, vierte en un vaso que  contiene alguna medicina, una fuerte dosis de veneno y lo entrega a Z para que éste se lo ofrezca a la víctima. Por parte de X no queda, después de entregar el vaso conteniendo el líquido mortífero, nada por hacer, sino esperar a que Z lo ofrezca a Y, y éste lo ingiera.
Tentativa inacabada es aquella en la cual el autor aún no ha realizado todos los actos que consideraba necesarios para la consumación del hecho querido: quien al intentar robar las cosas personales pertenecientes a otro, coloca una escalera y es detenido cuando pretendía introducirse en la vivienda del perjudicado a través de la ventana. En este caso, el autor no ha  concluido su propósito delictuoso porque él ha decidido no hacerlo o se ha visto impedido por la actuación de terceros.
La comisión del hecho, tanto en la tentativa acabada como en la inacabada, no ha llegado hasta su consumación por causas ajenas a la voluntad del sujeto. La diferencia entre una y otra radica en una sola circunstancia: la realización o no de todos los actos de ejecución necesarios para la consumación. En la determinación práctica de esta circunstancia se han enfrentado dos criterios para decidir el punto de vista que decida el modo de apreciar si el sujeto ha realizado o no todos los actos necesarios: el criterio objetivo y el criterio subjetivo.
Conforme al criterio objetivo, la decisión respecto a si el sujeto ha realizado o no todo lo necesario para producir el delito, ha de lograrse teniendo en cuenta sólo los actos objetivamente realizados por el sujeto que puedan calificarse por un tercero, de aptos por sí mismos para la producción del resultado. La ejecución, en este sentido, se calificará de tentativa acabada cuando se llegue a la conclusión de que con los actos efectuados, apreciados objetivamente, el resultado debiera haberse ocasionado. Esta opinión es inaceptable por cuanto sobre la base de una apreciación objetiva (llevada a cabo por un tercero) sólo puede considerarse si el “delito” (pero no si la “tentativa”) es acabado o no. 
Según el criterio subjetivo (que personalmente comparto), la decisión ha de acordarse a partir del plan del autor, o sea, tomando como base determinante la consideración personal del culpable acerca de si ha realizado todo cuanto él entendía preciso para producir el resultado delictivo, o sea, si de acuerdo con su plan delictivo (y de cómo se presenta su decurso) tiene o no que realizar algo más para consumar el delito. La tentativa, de este modo, será inacabada cuando el autor considera que no ha realizado todavía todo lo necesario para consumar el delito; en cambio, la tentativa será acabada cuando, de acuerdo con su previsión del hecho delictivo, se han llevado a cabo todos los actos que parecen necesarios para la consumación.
Esto significa que sólo en el sentido subjetivo del autor mismo puede ser contestada la pregunta respecto a si el sujeto ha hecho todo lo que por su parte es necesario para la consumación del delito. Sólo su plan delictivo puede informar acerca de lo que ha de esperarse de él. La misma conducta externa será tentativa inacabada o acabada, según que el sujeto considere su actividad de ejecución ya concluida o entienda que exige aún continuarse.  Si el autor tiene dudas sobre si su acción es ya suficiente para producir el resultado, debe estimarse tentativa acabada: si el autor suelta el nudo corredizo del cuello de su víctima cuando supone que ésta ya ha muerto a consecuencia de la estrangulación, aun cuando en realidad permanece con vida, existe tentativa acabada.
D) Ámbito de aplicación de la tentativa
La distinción entre ejecución y preparación no sólo debe desarrollarse en el plano conceptual, sino también en el de su aplicación concreta, por cuanto no hay un género común al que pertenezcan las diversas conductas mediante las cuales pueden materializarse las diferentes figuras delictivas. Por ello es conveniente examinar el tema de la tentativa en algunos casos particulares (en los delitos de mera actividad, de omisión simple, de comisión por omisión y de peligro), donde las dudas pudieran alcanzar mayor complejidad.
a) La tentativa en los delitos de mera actividad
En relación con la tentativa en los delitos de mera actividad se han asumido tres posiciones bien diferenciadas. Una primera afirma la imposibilidad de la tentativa en los delitos de mera actividad, aduciendo que en éstos el primer acto lleva a cabo el delito en su totalidad, y la tentativa exige que no ocurra el hecho exterior con el cual el delito de resultado se consuma. Otro criterio entiende que en los delitos de mera actividad es imposible la tentativa acabada, pero admite  la  posibilidad  de  la  tentativa  inacabada.  Estas  dos  tesis  —conforme a la opinión predominante— no son satisfactorias a la idea de la tentativa, por cuanto no parece convincente alegar que los delitos de resultado sólo por serlo, toleren la tentativa y los de mera actividad, por similares razones, no la admitan.
A mi juicio, los delitos de mera actividad admitirán o no la tentativa según que el hecho punible que el sujeto se propone cometer sea realizable de manera que admita un fraccionamiento en su ejecución, o sea,  que la actividad no se consuma inmediatamente, sino que requiere el desarrollo de diversos actos parciales. En otras palabras: sólo será admisible la tentativa en los delitos de mera actividad cuando se trate de delitos plurisubsistentes, pero no en los unisubsistentes. Esto podría corroborarse, si se tiene en cuenta que el artículo 12.2 del Código Penal no limita los actos de ejecución que puedan dar lugar a tentativa a los causantes de un resultado, sino que comprende a todos los susceptibles de producir un delito, con independencia de si éste es o no de resultado. Tal criterio es el acogido por la práctica judicial cubana (sentencias Nos. 13 de 19 de enero de 1955, 57 de 5 de febrero de 1955, 532 de 21 de septiembre de 1966, 696 de 21 de noviembre de 1966, 736 de 5 de diciembre de 1966).
b) La tentativa en los delitos de simple omisión
En los delitos de simple omisión —teniendo en cuenta la exigencia del requisito del "principio de ejecución" (artículo 12.2 del Código Penal)— no es posible la tentativa porque en ellos la omisión del acto exigido por la norma penal se realiza con un hecho instantáneo: la posibilidad de un fraccionamiento de la conducta (como en los de mera actividad) no parece admisible. La conducta antijurídica, en estos casos, se caracteriza por “no hacer lo que la ley ordena hacer”. Por consiguiente, mientras la obligación de hacer perdura, el cumplimiento satisfactorio del deber de actuar es posible y, llevándose a cabo dentro de ese término, no se ha integrado el correspondiente delito de simple omisión; si el acto impuesto por la norma se ejecuta fuera del término fijado, el delito está ya consumado y la sucesiva acción (incluso si se realizó con la finalidad perseguida por la propia norma) no elimina la precedente omisión culpable del mundo de los fenómenos jurídicos.
c) La tentativa en los delitos de comisión por omisión
En los delitos de comisión por omisión, caracterizados por la concurrencia de un resultado lesivo, es aceptable la posibilidad de la tentativa. No obstante, resulta discutible la cuestión relativa al momento en que comienza la tentativa en estos delitos, por cuanto hay un momento en que tiene comienzo el deber de actuar para evitar el resultado y un momento en  que ese deber de actuar para evitar el resultado se ha violado de forma definida por ser el último momento en que la intervención que evitaría el resultado es posible. La solución se ha buscado mediante dos fórmulas: primera, la tentativa comienza con el primer momento en el que el omitente había debido actuar y quedó inactivo; y segunda, la tentativa comienza con el último momento en que la intervención es posible. Sin embargo, estas dos fórmulas son insatisfactorias. Un ejemplo ilustrará tal conclusión: una madre que quiere matar por hambre al niño, comienza a omitir (con dolo de homicidio) su deber de alimentarle. Si se adoptara la primera posición, la tentativa habrá comenzado desde que omitió la primera toma de leche; si se adoptara la segunda, la tentativa no sería posible.
A mi juicio,  el comienzo de la tentativa en los delitos de comisión por omisión se fija en el momento en que la demora de la acción exigida hace surgir un peligro inmediato para el bien jurídico o determina un incremento del peligro existente o aquel otro momento en que el curso causal escapa de las manos del autor. El deber de actuar para evitar el resultado (el deber de garante) surge cuando se manifiesta el peligro para el bien jurídico que se tutela. Mientras no haya peligro no hay un deber de actuar, por cuanto, precisamente, el garante “garantiza” el bien frente a un peligro. En este sentido tiene razón la tesis que sostiene que con el primer hacer distinto del debido, ya hay una tentativa, porque el sujeto debe actuar en razón de que hay peligro.
Por ello no es correcto decir que cuando la madre omite darle alimento al niño a una hora determinada hay tentativa, puesto que aún no hay peligro para la vida, pudiendo haber sólo un peligro para la salud, por lo que el hecho únicamente puede ser una tentativa (o delito) de lesiones, dado que falta la figura objetiva de la comisión de tentativa de homicidio, al faltar el peligro para ese bien jurídico. En otras palabras: la madre está en posición de garante respecto a la vida y a la salud; la salud está en peligro en cuanto no alimenta, de modo que el no alimentar doloso configura una tentativa de lesiones; pero si el dolo es de homicidio, la infracción de la norma que le ordena garantizarle la vida al menor no tiene lugar hasta que, como consecuencia de la deshidratación o desnutrición, no concurre el peligro para la vida. El dolo de homicidio de la madre abarca las lesiones: mientras no hay peligro para la vida, habrá tentativa o lesiones consumadas y cuando comienza el peligro para la vida, habrá tentativa  de homicidio.
En la comisión por omisión puede darse tanto la tentativa inacabada (cuando el autor cree poder todavía realizar la acción exigida) como la tentativa acabada (cuando según su opinión no podría ya impedir el resultado).
d) La tentativa en los delitos de peligro
Los partidarios de admitir la tentativa en los delitos de peligro sostienen que la tentativa, en estos casos, consiste en intentar la producción del peligro, mientras  que la consumación consistiría en la realización misma del peligro, o sea, en su materialización. 
También se ha recurrido, para admitirla, al mismo argumento empleado en cuanto a los delitos de mera actividad: podrá aceptarse la tentativa en aquellos delitos de peligro que toleren el "fraccionamiento" de la acción, o sea, que ésta pueda cumplirse en varios actos (los llamados delitos plurisubsistentes) y deje de ejecutarse alguno por causas independientes de la voluntad del agente. Esta solución pudiera ser aceptable en los delitos de peligro abstracto porque hasta cierto punto éstos constituyen delitos de mera actividad, pero me parece inimaginable en los delitos de peligro concreto, en los que la conducta se limite a la mera causación de la situación de peligro (por ejemplo, el delito previsto en el artículo 185-b del Código Penal).
Los autores que niegan la posibilidad de la tentativa en los delitos de peligro se basan, en general, en  que la tentativa constituye ya un peligro a un bien jurídico y los delitos de peligro implican un peligro al bien jurídico, de lo cual se infiere la imposibilidad de la tentativa en los delitos de peligro por cuanto se trataría del peligro de un peligro a un bien jurídico.
Mi opinión en torno a este tema ha quedado expresada de lo que acabo de consignar.
E) La imputabilidad en la tentativa
Si se tiene en cuenta que la imputabilidad del sujeto debe estar presente en todo el desarrollo del hecho delictivo, dos casos particulares merecen ser examinados dentro de este tema: 
· Que quien comience la ejecución del delito en un estado de inimputabilidad, la continúe y proceda a la consumación cuando ese estado haya cesado.
· Que quien comience la ejecución en un estado de imputabilidad, la continúe y proceda a la consumación cuando ha caído en estado de inimputabilidad.
En el primer caso, la conducta será delictiva sólo a partir de la etapa de desarrollo en la que el sujeto es imputable: quien en estado de total embriaguez rompe la puerta de una casa para entrar y robar y luego, una vez dentro de la casa se queda dormido hasta el día siguiente, en que se despierta, carga las cosas y se las lleva, será responsable por hurto, pero no por robo con fuerza en las cosas, porque de la etapa de desarrollo del delito en la que cometió la fuerza en las  cosas, no era responsable. 
En el segundo caso, tampoco podrá sancionarse por el delito consumado, puesto que en la etapa consumativa el sujeto era inimputable. El criterio que parece más acertado  es el de considerarlo tentativa de delito. No obstante, la opinión predominante entiende que se trata de un supuesto de responsabilidad por el hecho consumado cuando el curso causal sigue durante la situación o estado de inimputabilidad, de un modo que no se aparte sustancialmente del planificado por el autor. Sin embargo, en esta opinión se vislumbra una aplicación del principio de la responsabilidad objetiva.
La cuestión acerca de la posibilidad de la tentativa en los casos de actio libera in causa debe solucionarse de modo diferenciado según se trate de delitos de conducta comisiva o de delitos de conducta omisiva.
La tentativa de la actio libera in causa en los delitos de acción no comienza todavía con la provocación del estado de inimputabilidad, es decir, con la ejecución de la acción precedente, porque ella no significa una anticipación  de la acción delictiva, sino hasta que, según las reglas generales, se da comienzo  a la ejecución de la acción misma, por cuanto antes de ésta falta tanto el inmediato ataque al bien jurídico como la posibilidad de que el delito se produzca.
En los delitos de omisión, en cambio, no hay coincidencia en los criterios expuestos. Para algunos autores debe atenderse al momento en que el sujeto pierde su capacidad de actuar responsablemente porque en ese momento crea ya un peligro para el bien jurídico y porque en tal categoría de delito no hay propiamente un comienzo de ejecución en el sentido de los delitos de acción: en el caso del guardavías que se pone en estado de incapacidad para no cambiar luego las agujas, la tentativa comienza, según este criterio, cuando se coloca en tal estado. Sin embargo, lo correcto es —en mi opinión— hacer comenzar la tentativa en el momento en que el autor hubiera tenido que realizar la acción exigida, o sea, cuando surge su deber de actuar.
F) Penalidad de la tentativa
En las legislaciones se han seguido, en general, tres criterios tocante a la penalidad de la tentativa:
· La tentativa es penada con la misma sanción prevista para el delito consumado de que se trate.
· La tentativa es penada con la misma sanción prevista para el delito consumado de que se trate, pero se faculta al tribunal para disminuir el límite de ésta.
· La tentativa es penada, preceptivamente, con la sanción prevista para el delito consumado rebajada en los límites según se disponga.
De estos sistemas, el Código Penal ha optado por el segundo, toda vez que en el artículo 12.5 se establece que la “tentativa (...( se reprime con las mismas sanciones establecidas para el delito a cuya ejecución propende, pero el tribunal podrá rebajarlas en dos tercios de sus  límites mínimos”. El fundamento de esta decisión radica en el  contenido de injusto que comprende la tentativa.
En la tentativa hay desvalor de la acción y desvalor del resultado: quien se provee de instrumentos para fracturar la vía de acceso a una vivienda, acecha los movimientos de sus moradores, etc., con el propósito de penetrar en dicho domicilio y apropiarse de los objetos que encuentre en el lugar, persigue una finalidad consciente (sustraer bienes muebles de ajena pertenencia con ánimo de lucro), valorada antijurídica por su peligrosidad social y, por consiguiente, prohibida en el orden penal. En este ejemplo se advierte que todo el comportamiento del sujeto, desde el momento en que comienza a manifestarse en el exterior, se halla orientado por ese —y para ese— objetivo.
Por ello, en el Código Penal se sanciona la tentativa del mismo modo que el delito consumado: el Código Penal permite equiparar todas las fases de ejecución del delito, a los efectos de la penalidad, porque todas ellas son exactamente iguales (el desvalor de la acción y el desvalor del resultado son en todas exactamente iguales, desde el punto de vista del contenido del injusto). Sin embargo, pueden ocurrir casos en los cuales existan ostensibles decrecimientos en ese contenido del injusto en la tentativa, por lo que la ley penal ha tolerado, facultativamente, una disminución en los límites mínimos de la sanción, con la finalidad de amparar, desde el punto de vista de la pena, esas posibles disminuciones.
4. EL DELITO IMPOSIBLE
Si bien en la tentativa la producción del resultado depende de un accidente, ese resultado no obstante puede producirse: quien dispara su pistola, en perfectas condiciones de funcionamiento, contra el enemigo que a poca distancia se le  enfrenta, podrá no conseguir su propósito porque la víctima elude la agresión o porque el agresor yerra en su objetivo, pero la  consecuencia mortal era susceptible de alcanzarse. Sin embargo, a veces el resultado no se produce porque, en atención a las circunstancias del hecho, era imposible de producirse en el caso concreto: se trata del denominado “delito imposible”.(5)
El delito imposible se halla previsto en el artículo 14 del Código Penal: "Si, por los actos realizados, por el medio empleado por el agente para intentar la perpetración del delito o por el objeto respecto al cual ha intentado la ejecución, el delito manifiestamente no podía haberse cometido, el tribunal puede atenuar libremente la sanción sin ajustarse a su límite mínimo y aun eximirle de ella, en caso de evidente ausencia de peligrosidad".
A) Delimitación del concepto de delito imposible
Para alcanzar una idea exacta del contenido y alcance del delito imposible se requiere, indudablemente, establecer sus diferencias con respecto a otras tres categorías: el delito putativo, la tentativa irreal y la tentativa.
a) El delito putativo y el delito imposible
Con razón se ha afirmado que el concepto de delito putativo se ha extendido por algunos autores a casos que nada tienen que ver con él, originándose notable confusión, al punto de haberse llegado a sostener que el delito imposible se halla incluido dentro del delito putativo.
Conforme a criterios más generalizados —que personalmente comparto— existe delito putativo cuando el autor, poseyendo un conocimiento exacto del contenido real del hecho, cree erróneamente, debido a una falsa concepción acerca de la existencia o límites de las normas, que es punible una conducta que se propone realizar el sujeto o que de manera efectiva ha  realizado. El sujeto, en el delito putativo, no se equivoca por considerar lícita una acción que se halla prohibida, sino por considerar prohibida una acción que es lícita.
La importancia de la delimitación entre el delito putativo y el delito imposible radica en el diferente tratamiento penal de uno y otro. Mientras que el delito imposible puede ser punible (según el artículo 14 del Código Penal), el delito putativo es impune. La razón de tal impunidad del delito putativo es evidente: no puede considerarse peligrosa la acción constitutiva de un acto lícito o indiferente en el  orden penal. Esto se colige de la definición del delito contenida en el artículo 8.1 del Código Penal, así como del principio de legalidad de los delitos (artículo 2.1 del Código Penal). Si únicamente la ley puede prever delitos, un hecho no previsto en la ley como delito, no puede considerarse delictuoso.
La distinción o identificación del delito putativo y el delito imposible ha dependido de la tesis que se haya adoptado respecto al fundamento teórico que se haya sostenido en cuanto a la naturaleza jurídica de uno y otro. Tocante a este tema se han seguido, principalmente, dos direcciones diversas: la teoría de la ausencia de tipo y la teoría del error al revés o del error inverso.
a') La teoría de la ausencia de tipo
La teoría de la ausencia de tipo (que se remonta a la obra de Beling) sostiene que todos los elementos del tipo de  delito consumado, excepto la producción del resultado (concebido éste como el último estadio del proceso causal del hecho) pertenecen al tipo de la tentativa. Por consiguiente, si falta cualquiera otra característica necesaria y esencial del tipo, el delito no puede consumarse, pero lógicamente tampoco podrá hablarse de tentativa: por ejemplo, el disparar sobre un cadáver —según esta teoría— es impune, por cuanto el delito de  homicidio (artículo 261 del Código Penal) requiere, como uno de sus elementos constitutivos, la existencia de una vida humana (“el otro” a que se refiere el mencionado artículo 261).
Si el acto realizado se dirige hacia un objeto inidóneo o absolutamente inexistente, si lo lleva a cabo un sujeto que carece de la cualificación requerida por la ley, etc., entonces se produce una carencia de tipicidad que impide considerar el acto de que se trate como ejecución del tipo. En tales casos procederá —según esta teoría— la impunidad por ausencia de tipicidad (el hecho ni es típico con arreglo a la figura de delito, ni tampoco conforme al tipo de la tentativa). De tal manera, la teoría de la ausencia de tipo concluyó por asociar al delito imposible con el delito putativo, por cuanto en ambos las consecuencias penales eran las mismas: la impunidad del hecho.
Aun cuando la teoría de la ausencia de tipo ha merecido serias y justificadas objeciones, lo cual ha  determinado que no se sostenga en la actualidad más que por algunos autores alemanes (que fueron quienes la elaboraron y desarrollaron), otro reparo me parece más convincente: las argumentaciones aducidas para fundamentarla desconocen, según el Derecho penal cubano, los efectos extensivos del artículo 14 del Código Penal.
La teoría de la ausencia de tipo se elaboró sobre la base del Código Penal alemán, en el que no existía ninguna referencia al delito imposible. Sólo preveía dos tipos: el de delito consumado y el de delito intentado, integrado éste por los mismos elementos que componen el tipo de delito consumado menos el resultado. De este modo, era  forzoso concluir que son atípicos y, por tanto impunes, aquellos casos en que falta el objeto directo de la acción cuando éste es exigido por la correspondiente figura delictiva: por ejemplo, quien sustrae una cosa propia creyéndola ajena.
Sin embargo, la cuestión debe examinarse de manera diferente cuando se trate de sistemas jurídicos (como el cubano) en los cuales se dispone de tres tipos: el de delito consumado (norma incriminadora principal contenida en la Parte Especial del Código Penal), el de delito intentado (resultante de la integración de la norma incriminadora principal y la norma extensiva del artículo 9.2) y el de delito imposible (resultante de la integración de la norma incriminadora principal y la norma extensiva del artículo 14).
Del mismo modo que no puede afirmarse que la falta de cualquier elemento del tipo de delito consumado “al igual que excluye la consumación, debe excluir la tentativa”, por cuanto las normas extensivas sobre la tentativa convierten en típico lo que es atípico en relación con la figura de delito consumado, tampoco puede decirse que la inexistencia del objeto directo de la acción es causa de atipicidad más que sobre la base de negar que el artículo 14 del Código Penal extiende la esfera de lo punible a tales casos. Sin embargo, esto, que es lo que se da por demostrado, es precisamente lo que se tenía que demostrar.
b') La teoría del error inverso
La fórmula predominante en la teoría penal contemporánea para hallar la exacta delimitación del delito putativo y el delito imposible la proporciona la teoría del error, criterio que tiene su punto de partida en las concepciones de Binding.
Tanto en el delito putativo como en el delito imposible, el sujeto actúa con error, pero inverso al error excusante (previsto en el artículo 23.1 del Código Penal). Lo que los  distingue es el objeto sobre el cual recae el error, distinción que la ofrece la propia teoría del error excusante, la cual reconoce dos clases: el error de tipo (que recae sobre los elementos constitutivos del delito) y el error de prohibición ( que recae sobre la ilicitud del hecho). A estas categorías me referiré con más amplitud al abordar, en el capítulo XVII, la teoría del error; ahora sólo apelo a las ideas fundamentales.
De esta premisa se ha colegido, como principio conceptual para la delimitación que el delito putativo se fundamenta en un error de prohibición al revés y el delito imposible en un error de tipo al revés; o sea, que  en el delito imposible el autor cree erróneamente que existe un elemento constitutivo del tipo que en realidad no existe (error de tipo inverso); y en el delito putativo el autor cree erróneamente que su conducta está prohibida por una norma que en realidad no existe (error de prohibición inverso): la apropiación de una cosa propia creyéndola ajena daría lugar a un delito imposible, mientras que la mujer que cree que los actos homosexuales son delictivos incurriría —según la legislación cubana— en un delito putativo.
b) La tentativa irreal y el delito imposible
En la teoría penal suele hablarse de la “tentativa irreal” para aludir a aquellos casos en los cuales el agente utiliza medios totalmente imaginarios para alcanzar un resultado delictivo: por ejemplo, quien pretende matar a un enemigo clavando alfileres en un muñeco que representa a la víctima. La tentativa irreal no es simple error sobre la causalidad, sino que es la creencia en una causalidad científicamente  inadmisible. La cuestión acerca de la tentativa irreal no es la relativa a su impunidad ( en la cual todos los criterios coinciden), sino la concerniente al fundamento de esa impunidad. Al respecto se han aducido criterios objetivos, subjetivos y subjetivo-objetivos.
El criterio objetivo sostiene que el Derecho penal debe limitarse a prevenir hechos socialmente peligrosos, o sea, hechos que en el momento de realizarse aparezcan como peligrosos para bienes jurídicos, desde el punto de vista de un observador imparcial situado en el lugar del autor. Para un tal observador la acción de disparar con una pistola descargada podrá aparecer ex ante como peligrosa  en la medida en que la pistola descargada pudiera estar cargada;  pero el mismo observador no considerará nunca peligrosa, ni siguiera ex ante, la  tentativa de homicidio clavando alfileres en un muñeco representativo de la víctima.
El criterio subjetivo sostiene que el autor, en la tentativa irreal, actúa sin dolo, sino únicamente con el deseo de realizar el resultado, teniendo en cuenta que no domina el  desarrollo del suceso, desconociéndose, de este modo, la circunstancia de que el autor no es consciente de la irrealidad de su intento.
Personalmente entiendo que el criterio correcto es el subjetivo-objetivo, tomando en consideración la naturaleza subjetivo-objetiva adoptada, a mi juicio, por el Código Penal en cuanto a la naturaleza de la tentativa y a la del delito imposible. En la tentativa irreal hay una total desconexión entre la conducta del sujeto y el hecho previsto en la figura de delito, por cuanto en aquélla falta la mínima relevancia para aconsejar la intervención del Derecho penal. El mínimo de idoneidad objetiva del medio empleado por el sujeto para cometer un delito determinado, que el Derecho penal no puede desconocer, es el requerimiento de que la fuerza del medio de que pretende valerse el autor exista en el mundo objetivo, por cuanto no puede revelarse como tentativa —ni siquiera inidónea— lo que no tiene capacidad causal, por estar al margen de los posibles hechos objetivos.
En la tentativa irreal, además, sólo existe un mero deseo; y si se tiene en cuenta que el mero deseo del autor de atacar o amenazar un bien jurídico es, en la tentativa irreal, un  “nada” jurídico-penal, resulta obvio que no constituye una acción ni valorada ni desvalorada  y por ello no puede generar consecuencia jurídica alguna. La tentativa irreal, en definitiva, es  totalmente independiente del delito imposible, así como de la  tentativa punible, porque la tentativa irreal no es tentativa.
c) La tentativa y el delito imposible 
Las relaciones entre la tentativa y el delito imposible han sido abordadas desde dos puntos de vista antagónicos: algunos sostienen una tesis unificadora; otros alegan una tesis diferenciadora.
La tesis unificadora aduce que en la tentativa tienen cabida tanto la tentativa idónea como la inidónea. Los casos de delito imposible, según esto, serían subsumibles en la  definición general de la tentativa. La tentativa, con arreglo a este criterio, es siempre punible, pero cuando el delito es imposible, la pena debe ser menos severa. Esto significa que  no hay una tipificación de la tentativa y otra separada, del delito imposible, sino sólo una previsión atenuante para el caso de que la tentativa sea de delito imposible. Tal opinión, no obstante, conduciría a una consecuencia práctica insostenible: instituiría la posibilidad de dos disminuciones en la sanción frente al delito imposible, una primera correspondiente al delito imposible, autorizada por el artículo 14 del Código Penal y una segunda correspondiente a la tentativa, autorizada por el artículo 12.5.
Con arreglo a la tesis diferenciadora, tentativa de delito y delito imposible son dos instituciones distintas que  responden a principios fundamentadores diferentes. Si bien una y otro constituyen títulos  incriminadores distintos, esto no quiere decir que el delito imposible o la tentativa sean títulos autónomos de responsabilidad. Se trata de títulos incriminadores distintos porque realmente distintos son sus respectivos presupuestos: idoneidad de  los actos ejecutivos en la tentativa e inidoneidad en el  delito imposible, lo cual no significa que el delito imposible y la tentativa representan títulos de incriminación autónomos, sino preceptos que amplían la esfera de lo penalmente reprobado a determinados comportamientos que deben ser respectivamente puestos en relación con el correspondiente tipo de la Parte Especial del Código Penal (norma incriminadora  principal).
Los artículos 12.2 y 14 del Código Penal contienen normas extensivas, que implican de manera necesaria una integración con normas incriminadoras principales, y no pueden referirse de modo recíproco la una a la otra. No hay tentativa de delito imposible, como no hay tentativa de tentativa.
Si se parte de la idea, a mi juicio correcta, que el artículo 14 del Código Penal constituye una norma extensiva e integradora, habrá que referirla, caso por caso, a la norma incriminadora principal, de modo directo. De la integración de ambas normas surgirá un nuevo título de responsabilidad distinto al delito consumado, pero tributario de él, del mismo modo que lo es el  delito intentado, que resulta de la integración de la norma incriminadora principal y la extensiva del artículo 12.2 del Código Penal.
No existe identidad entre el delito intentado del artículo 12.2 del Código Penal y el delito imposible del artículo 14: quienes tratan de refutar esta noción afirmando que en el  concepto de tentativa procede incluir también la ejecución de actos inidóneos, aduciendo que en toda tentativa los  actos puestos en práctica resultaron en definitiva inidóneos, asimilan incorrectamente dos conceptos que son, en esencia,  diferentes. Actos ejecutivos y actos inidóneos son conceptos diferenciados. Los actos ejecutivos pueden ser idóneos o inidóneos. Por eso es posible y correcto hablar de actos ejecutivos en  la esfera del delito imposible. La condición de idoneidad no supone que el delito alcance necesariamente el resultado.
La tesis diferenciadora tiene importantes consecuencias en  el terreno de la sanción. Conforme a esta tesis pudiera, por  ejemplo, apreciarse la reincidencia específica (artículo 55.4-a del Código Penal): entre un delito imposible de aborto y un delito intentado de aborto puede apreciarse la reincidencia específica, porque ambos son delitos de aborto (norma incriminadora principal).
Además  la tentativa  es siempre punible, mientras que el delito imposible es, en la ley penal cubana, relativamente punible.
a') La idoneidad o inidoneidad de la acción
El elemento diferenciador de la tentativa y el delito imposible radica en la idoneidad o inidoneidad de la acción. Tanto en la tentativa como en el delito imposible, el sujeto quiere el resultado, pero éste no se produce. Sin embargo, se diferencian en que mientras en la tentativa ese resultado no se produce porque el nexo causal entre la conducta del sujeto y  el resultado querido se interrumpe, en el delito imposible el resultado querido no tiene lugar porque la conducta del sujeto era, desde el principio, acausal respecto al resultado que se proponía.
En la tentativa el resultado podía realizarse porque la  conducta desarrollada por el sujeto era idónea (por ejemplo, el sujeto, con un arma en perfectas condiciones de  funcionamiento, dispara contra su enemigo con el propósito de privarle de la vida, pero el disparo no lo mata porque no apuntó correctamente); en el delito imposible el resultado querido no podía producirse en ningún caso porque la conducta del sujeto era la inidónea para producirlo (por ejemplo, el sujeto dispara con un arma de juguete creyéndola un arma real).
La idoneidad en la tentativa debe juzgarse ex post, o sea,  teniendo en cuenta todas las circunstancias realmente existentes en el caso concreto; la inidoneidad de la conducta en el delito imposible, en cambio, debe ser enjuiciada ex ante,  esto es, que el tribunal juzgador debe retrotraer su enjuiciamiento al momento en que la conducta del sujeto ha sido realizada y apreciarla con arreglo a las circunstancias que  en aquel momento podían ser conocidas por el sujeto. Considerará idóneo el acto cuando sobre la base de tales elementos, esa actuación se presentaba como causal respecto al resultado a que se dirigía; en los demás casos, la considerará inidónea. En el primer supuesto podrá apreciar la tentativa (absolutamente punible) si concurren los demás requisitos para su apreciación; en el segundo podrá apreciar el delito imposible (relativamente punible) si concurren los demás requisitos para su apreciación.
Las opiniones discrepan en torno al punto de vista  que deberá tenerse en cuenta para determinar la idoneidad o inidoneidad. En este aspecto se han seguido dos criterios fundamentales: el objetivo y el subjetivo.
El criterio objetivo considera que la idoneidad o la inidoneidad de la acción del sujeto ha de determinarse con arreglo al enjuiciamiento objetivo de un observador independiente (el tribunal); y el subjetivo estima que la idoneidad o inidoneidad de la acción ha de determinarse con arreglo al  pensamiento, a la opinión del sujeto. Lo que interesa, para el criterio subjetivo no es la idoneidad o inidoneidad del medio empleado o del objeto sobre el cual recae la acción, sino que el autor lo haya tenido por tal.
Personalmente soy partidario de una posición subjetivo-objetiva. La idoneidad o inidoneidad del acto son, por su naturaleza, objetivas: del hecho de disparar un arma de fuego contra el adversario (causa) se deriva o puede derivarse la muerte de éste (consecuencia). Por lo tanto, desde el punto de vista objetivo, el hecho mencionado es idóneo para producir el resultado. La valoración de tal acto puede llevarse a cabo tanto por el autor como por un tercero.
En la tentativa, el autor actúa con conocimiento real de que disparar un arma de fuego contra una persona determinada constituye un acto idóneo para producir la muerte. Sin embargo, ese mismo autor puede querer el resultado muerte por otra vía: sabiendo que su enemigo padece grave enfermedad del corazón y que es profundamente impresionable, concibe el homicidio utilizando una pistola de juguete (formalmente idéntica a una real) ya que al extraerla y apuntar a la víctima en actitud de dispararla, se producirá el infarto mortal de su adversario. En este ejemplo el autor ha utilizado un medio intrínsecamente inidóneo para ocasionar la muerte, pero que según su plan delictivo resultará idóneo para conseguir su propósito y, al  mismo tiempo, eludir la responsabilidad.
b') El error
En el delito imposible el resultado querido no se produce por un error del sujeto acerca de la idoneidad de la acción. Algunos ejemplos clásicos podrían aducirse: suministrar azúcar para matar, apuñalar un cadáver. En estos ejemplos se destacan dos características esenciales, una subjetiva (el error) y otra objetiva (la inidoneidad), las cuales se hallan estrechamente relacionadas en el sentido siguiente: la acción inidónea emprendida en el conocimiento de su inidoneidad no puede constituir sino una acción penalmente irrelevante, por cuanto quien así obra carece del propósito de cometer un delito (requisito que es común a la tentativa y al delito imposible): quien sabe que el azúcar no envenena y que lo que suministra el azúcar, no puede intentar con ello un homicidio, y de hecho no lo intenta. Sólo podrá hablarse de delito imposible si el autor se equivoca y suministra azúcar (para envenenar) "creyendo" (erróneamente) que suministra un poderoso veneno. El autor quiere el resultado muerte y sabe que suministrando un poderoso veneno puede ocasionarlo; sin embargo, su conducta (con la que pretende alcanzar su objetivo) está fundada en un error. Si no fuera por ese error, el acto sería idóneo; pero tal error es lo que convierte en inidónea una conducta que, de no mediar el error, hubiera sido idónea.
B) Ambito de aplicación del delito imposible
El artículo 14 del Código Penal se refiere a los dos supuestos en los que resultan aplicables las regulaciones del delito imposible. Esos dos supuestos son los siguientes: por inidoneidad del medio empleado por el agente para la perpetración del delito o por el objeto respecto al cual se ha intentado la ejecución.
a) La inidoneidad del medio empleado
Hay inidoneidad del medio empleado cuando el sujeto, para lograr el resultado delictivo, emplea medios que no son capaces, de acuerdo con sus propiedades objetivas, de producir el  resultado querido: por ejemplo, cuando se intenta el aborto con calmantes para el dolor de cabeza. Un medio es inidóneo en todos aquellos casos en que, aún estando dirigido a un delito determinado, resulte en concreto que no sólo con él no era posible la obtención de la finalidad delictiva, sino que ese medio constituía un obstáculo natural y necesario a la actuación eficaz de la voluntad delictuosa debido a la aberrante actividad del sujeto.
En otras palabras: el delito imposible se tiene siempre que  el sujeto impida por sí (no obstante la propia voluntad de obrar eficazmente) la realización del hecho delictivo, con  ocasión del medio empleado. La inidoneidad del medio, por lo tanto, debe valorarse no en relación con los obstáculos fortuitos o voluntarios sobrevenidos y mucho menos en relación con  la falta de obtención del propósito delictivo (lo cual incluso constituye uno de los requisitos de la tentativa), sino en relación con el modo con el que el sujeto determinó la acción.
La teoría penal se ha esforzado por dilucidar, en el terreno de la inidoneidad del medio, los requisitos que éste debe revestir para que pueda conducir al delito imposible. En tal sentido, se han distinguido los casos siguientes:
a') La inidoneidad absoluta y la inidoneidad relativa.
b') La inidoneidad inicial y la inidoneidad subsiguiente.
c') La inidoneidad general y la inidoneidad parcial.
d') La insuficiencia del medio.
A mi juicio, la inidoneidad del medio a que se refiere el  artículo 14 del Código Penal debe ser inicial y general, bastando que sea relativa y descartándose la simple insuficiencia del medio. Sin embargo, esto demanda ciertas explicaciones.
a') La inidoneidad absoluta y la inidoneidad relativa
Se habla de tentativa absolutamente inidónea cuando la acción, con los medios empleados, en ningún caso podía conducir a la finalidad perseguida por el autor: por ejemplo, intentar el envenenamiento de una persona con sustancias intrínsecamente inofensivas (emplear un terrón de azúcar para matar); y de tentativa relativamente inidónea cuando los medios empleados son en sí mismos idóneos para que el resultado se produzca, pero no alcanzan, debido a circunstancias particulares, la aptitud suficiente para determinarlo en el caso concreto: por ejemplo, suministrar una sustancia en sí misma venenosa (idónea), a una persona inmune al tóxico administrado. Lo absoluto y lo relativo, en este terreno, equivalen a lo abstracto (válido para todos los casos) y a lo concreto (válido sólo para el caso particular).
De la aludida distinción (inidoneidad absoluta-inidoneidad relativa) se ha pretendido derivar una conclusión con respecto al delito imposible: sólo cuando la inidoneidad del medio es absoluta, podrá decirse que se está ante un delito imposible (si la inidoneidad es sólo relativa se estará frente a una tentativa, punible según las reglas legalmente establecidas en cuanto a ésta).
Sin embargo, un examen más acucioso de la cuestión demuestra que un medio no puede juzgarse idóneo o inidóneo de modo absoluto, sino que todo depende, en principio, de las circunstancias del caso y que, en esta materia, son inaceptables los criterios rígidos o preestablecidos. Por ejemplo, la ingestión de alguna cantidad de azúcar puede determinar la muerte de un  diabético muy avanzado; una pistola de juguete no privará de la vida al enemigo por razón del disparo, pero podría ocasionar ese resultado si aquél, por padecer una grave afección cardíaca, sufre un infarto al advertir el serio peligro que enfrenta si quien la porta se prepara para disparar.
Estos inconvenientes han favorecido la adopción de  otros criterios para diferenciar la inidoneidad absoluta y la inidoneidad relativa. Al respecto se han alegado los siguientes: la idoneidad o inidoneidad absoluta es aquella que resulta conocida por todos los hombres y la relativa es la que sólo resulta conocida por unos pocos; la idoneidad o inidoneidad relativa es aquella en la que  la conducta puede repetirse eficazmente, mientras que la absoluta es la que no posee esa cualidad; la idoneidad o inidoneidad relativa es la insuficiente por cantidad y la absoluta por calidad.
Estos criterios tampoco son convincentes, por cuanto apelan a fundamentos ajenos a la naturaleza propia del medio empleado y que son, además, de dudosa aplicación. No obstante, la búsqueda de esos otros conceptos demuestra la índole relativa de la inidoneidad. Por tales razones resulta en general difícil —si no imposible— aceptar que ciertos medios puedan de antemano ser declarados absolutamente inidóneos para la consumación de hechos punibles. La inidoneidad sólo puede ser comprobada en cada caso concreto, con particular consideración de  todas las circunstancias que en éste intervienen. La práctica judicial cubana, sin embargo, se ha pronunciado en favor del criterio absoluto de la inidoneidad para apreciar el delito imposible (sentencias  Nos. 153 de 28 de noviembre de 1936, 82 de 20 de abril de 1946, 43 de 10 de febrero de 1948, 296 de 18 de diciembre de 1956, 86 de 4 de marzo de 1958, 37 de 6 de marzo de 1959, 53 de 13 de marzo de 1959, 155 de 30 de junio de 1960), tal vez por la influencia que tuvo, en su tiempo, la teoría de la imposibilidad absoluta en la configuración conceptual del delito imposible.
b') La inidoneidad inicial y la inidoneidad subsiguiente
La inidoneidad inicial es la que existe desde el momento en que el autor emprende la realización de la acción delictiva; mientras que la inidoneidad subsiguiente es la que surge después de emprendida la acción, eliminando la posibilidad de un ulterior desarrollo eficaz de la acción y, por consiguiente, de la consumación del delito.
En la inidoneidad subsiguiente la realización del acto punible se comienza con medios idóneos, pero éstos se tornan inidóneos con posterioridad a ese comienzo y antes de que se concluya, o sea, durante su realización: por ejemplo, quien para efectuar un robo con fuerza en las cosas en una vivienda utiliza una llave falsa con la finalidad de abrir el armario donde la víctima guarda sus objetos valiosos, pero al ejecutar este acto la llave se parte y no dispone de otros medios para proceder a  la apertura del mueble. En estos casos, sólo la inidoneidad inicial es la apreciable a los efectos del delito imposible. La inidoneidad subsiguiente no hace cesar la punición de los actos idóneos de tentativa precedentemente realizados, por cuanto los actos ya realizados constituyen una infracción del respectivo precepto penal, suficiente para concretar la tentativa punible, la cual supone precisamente la no-ocurrencia de la consumación por causas independientes de la voluntad del sujeto.
c') La inidoneidad general y la inidoneidad parcial
La inidoneidad general de los medios empleados es la que se extiende a todos los medios, cuando sean varios los simultáneamente utilizados; y la inidoneidad parcial de los medios empleados es aquella que se extiende a no todos los medios, cuando sean varios los simultáneamente utilizados. Sólo la inidoneidad general de los medios empleados (cuando se utilizan varios para la comisión del delito) puede dar lugar a la aplicación del artículo 14 del Código Penal; la inidoneidad parcial queda excluida del terreno del delito imposible.
d') La insuficiencia del medio
La insuficiencia del medio consiste en la falta de potencialidad causal del medio, por razones de cantidad, calidad o modo, para alcanzar el objetivo que se propone el autor. La insuficiencia del medio no determina la aplicación del artículo 14 del Código Penal, por cuanto ella sólo denota falta de fuerzas bastantes para conseguir la finalidad y la inidoneidad propia del delito imposible exige falta completa de eficacia causal.
La calidad o la cantidad insuficiente pueden depender de causas objetivas (mala calidad de la pólvora empleada en el arma de fuego para privar de la vida al adversario) o de causas subjetivas (artificio en extremo burdo en la estafa).
El modo insuficiente (impericia técnica) consiste en la falta de habilidad del sujeto para emplear el medio idóneo (quien sin saber disparar bien, dispara inútilmente contra aquel que quiere matar). El modo insuficiente no hace inidóneo el medio sino que éste requiere un conjunto de  conocimientos tal, que haga absolutamente imposible el empleo por parte de un profano. En los demás casos, el medio sigue siendo idóneo por dos razones: primero, porque el sujeto lo sabe emplear aun cuando sea sin suficiente habilidad; y segundo, porque aquella proporción de fortuito que entra en toda acción humana compleja, puede compensar la relativa falta de habilidad del sujeto. A lo expresado deben adicionarse otras dos precisiones:
· La insuficiencia de un  medio para servir en el sentido supuesto por el sujeto, no excluye la punibilidad de la  tentativa, si el medio mismo, con independencia de las previsiones de quien lo emplea, puede ser eficaz de otra manera: quien refriega varias veces una sustancia inocua sobre el vientre de una mujer encinta para procurarle el aborto, emplea un medio inidóneo, pero utiliza un medio idóneo respecto a la eficacia abortiva del masaje uterino al esparcir la sustancia en el cuerpo de la víctima.
· Si se tiene en cuenta que el concepto de la insuficiencia es relativo, o sea, se refiere a la ineficacia del medio por razones de cantidad, de calidad o de modo, dentro de ese concepto debe comprenderse también el de superabundancia, cuando ésta sea la causa de aniquilamiento o de debilitamiento de la eficacia de dicho medio.
c) La inexistencia del objeto sobre el que recae el acto
Hay imposibilidad por el objeto sobre el que recae el acto cuando la acción del sujeto está dirigida a un objeto que se halla ausente en el lugar o que aún estando presente, posee propiedades tales que la tentativa misma no puede llevarse a la fase de consumación. El objeto sobre el que recae la acción no puede ser otro que el objeto directo de la acción, en el sentido que oportunamente se asignó a esta expresión: en el hurto, es objeto directo de la acción la cosa que se quiere sustraer; y en el homicidio, la persona que se quiere matar.
La inidoneidad del objeto sobre el cual recae la acción, para dar lugar a un delito imposible, debe reunir dos requisitos: la inexistencia debe ser absoluta y anterior. 
a') La inexistencia absoluta
La inexistencia del objeto sobre el cual recae la acción puede ser absoluta o relativa.
Por "inexistencia absoluta" se entiende la imposibilidad que el sujeto tenía de conseguir el fin delictuoso en cualquier caso relativo al contexto de acción por él determinado. La inexistencia absoluta está asociada a las ideas de inexistencia total o general. Se suele citar como inexistencia absoluta el caso de quien desconociendo que un local se halla totalmente vacío, penetra en él con el propósito de sustraer los objetos que encontrara. No obstante, esto no supondría necesariamente la exoneración de toda sanción.
Por "inexistencia relativa" se entiende la imposibilidad que el sujeto tenía de alcanzar la finalidad delictiva en el momento en que suspendió, por efecto de circunstancias independientes de su voluntad, la acción idóneamente emprendida, de tal forma que si no hubiese desistido, aquel objeto hubiese llegado a encontrarse bajo su acción: por ejemplo, X es sorprendido en el ómnibus con la mano en el bolsillo vacío de otra persona. El carterista que busca en el bolsillo vacío, no puede estar nunca seguro de lo que hallará, no incurriendo en un error burdo, sino en un error muy propio del plan que para el hurto se hace el carterista. El delito, en este caso, no era imposible, y por eso los actos idóneos dirigidos a cometerlo son punibles a título de tentativa. Una cosa es que falte el objeto sobre el cual recae el delito y otra que el delincuente no sepa o que todavía no haya podido encontrarlo. Por ello la inexistencia del objeto ha de ser absoluta.
El concepto de "absoluta" de la inexistencia del objeto sobre el cual recae la acción, excluye la imposibilidad en aquellos casos en los cuales se trata de la falta particular de un objeto concreto, de manera que el delito habría podido realizarse sobre otros objetos diversos de aquel que falta: quien, con el propósito de sustraer un valioso cuadro, penetra en una vivienda y no halla dicho cuadro, siempre que en el local existan otros objetos que pueden ser sustraídos por el autor, no puede ampararse en el artículo 14 del Código Penal. El delito, en tales casos, es sólo relativamente imposible, porque una causa cualquiera, en el mismo contexto de acción, puede hacerlo posible. 
b') La inexistencia anterior
Para que pueda hablarse de delito imposible es necesario que la inexistencia del objeto sobre el cual recae la acción sea (con desconocimiento del sujeto) anterior a la tentativa de él. Si el objeto llega  a faltar  sólo durante el curso de la acción, esto no quita para que haya existido en el momento de la tentativa y, por consiguiente, existía la posibilidad de la consumación con una acción más rápida o más enérgica.
Los actos idóneos puestos en práctica con anterioridad no se convierten en inidóneos por el solo hecho de que una circunstancia sobrevenida haya impedido la consumación del delito, porque la tentativa supone, precisamente, que la consumación no se haya materializado por causas independientes de la voluntad del sujeto. Por eso constituye tentativa de extorsión (artículo 331 del Código Penal) el hecho de quien haya escrito y puesto en el correo una carta con amenazas a una persona que había fallecido pocas horas antes de que la carta llegase a su destino, porque en el momento en que comenzó la ejecución del delito, el objeto directo de la acción existía.
c) El problema de la inidoneidad del sujeto
El artículo 14 del Código Penal no se refiere, de manera expresa, a la inidoneidad del sujeto. Sin embargo, la ausencia de esa alusión reclama el examen del tema, con la finalidad de determinar las soluciones aceptables según el Derecho penal cubano.
Se habla de inidoneidad del sujeto cuando alguien comete un delito de sujeto especial en la creencia equivocada de que posee la cualidad exigida por la figura para ser autor: quien erróneamente cree ser funcionario publico y recibe dádiva en  el delito de cohecho o cuando cree, también con error, que el delito de cohecho puede ser cometido por cualquier persona. En relación con la inidoneidad del sujeto se han seguido, fundamentalmente tres posiciones  principales según se considere: primero, la inidoneidad del sujeto como error de tipo; segundo, la inidoneidad del sujeto como error de prohibición; y tercero, la inidoneidad del sujeto como error de tipo o de prohibición según los casos.
La primera dirección es la de aquellos autores que sosteniendo que la creencia equivocada del sujeto respecto a su cualidad es un error de tipo al revés, estiman que los hechos deben calificarse como delito imposible, por cuanto las cualidades del autor, en el delito imposible, son —conforme a esta opinión— auténticos elementos constitutivos del tipo.
La segunda dirección es la sostenida por quienes consideran que característica esencial de los delitos de sujeto especial propio es la que la norma se dirige sólo a un determinado círculo de personas, y que, por lo tanto, cuando el autor admite erróneamente la posesión de esa cualidad y la violación del deber especial, no hace sino representarse equivocadamente la existencia de una norma en realidad inexistente, o sea, comete en última instancia un delito putativo. Este es el criterio predominante en la teoría penal, por lo menos en sus consecuencias, o sea, en declarar en todos los casos de inidoneidad del sujeto, la impunidad bien sobre la base de considerarlos delito putativo o por aplicación  de la teoría de la ausencia  de tipo.
La tercera dirección —que personalmente comparto— distingue dos tipos fundamentales de casos: primero, si el sujeto se representa erróneamente la existencia de los presupuestos de hecho que, con arreglo a las normas en vigor, determinan la  cualidad especial, su error es un error de tipo al revés y, por lo tanto, la calificación procedente es la de delito imposible; y segundo, si el sujeto tiene un conocimiento correcto de su situación de hecho, pero cree equivocadamente que de tal situación deriva, de acuerdo con las normas vigentes (cuando en realidad no es así), la posesión de la cualidad especial, su error es un error de prohibición (de subsunción) al revés y, por consiguiente, los hechos deberán calificarse como delito putativo.
C) Fundamento de la punición del delito imposible
El fundamento de la punición o de la impunidad del delito imposible está asociado al criterio que se adopte en torno al fundamento de la punición de la tentativa. De este modo, también se han seguido las tres posiciones principales que, en el terreno de la tentativa se han adoptado: la teoría objetiva, la teoría subjetiva y la teoría subjetivo-objetiva.
El delito imposible, para la teoría objetiva, es impune porque en éste el bien jurídico no es ni siquiera puesto en peligro.
Para la teoría subjetiva, en cambio, el delito imposible debe sancionarse exactamente igual que la tentativa, por  cuanto no tiene sentido una distinción entre tentativa idónea y tentativa inidónea, ya que toda tentativa, desde este punto de vista, es inidónea: si ella hubiera sido idónea —se dice— el delito se hubiera consumado. Lo punible en una y otra es la  manifestación de voluntad delictiva.
Las teorías subjetivo-objetivas, en general, procuran llegar a una combinación ecléctica de los criterios objetivos y subjetivos. Tal combinación se alcanza desde diversos puntos de vista. Este criterio es el acogido por el Código Penal, tanto en la tentativa como el delito imposible, coherencia no sólo lógica, sino conceptualmente indispensable.
En el delito imposible hay una manifestación de voluntad delictiva (necesariamente desarrollada en la esfera de una figura de delito concreta) y, por ende, hay desvalor de la acción, con la cual el autor quiere lesionar un bien jurídico, afectación que no se logra, pero que es más o menos intensa y, por ello, suficiente para que la sensación social de la seguridad jurídica resulte afectada. De esto se colige que también en el delito imposible hay cierto grado de desvalor del resultado, por cuanto “el peligro” de la acción para lesionar el bien jurídico es sólo relativo. Tales razones son las que, a mi juicio, fundamentan las regulaciones del delito imposible  en  el  Código  Penal:  en  los  casos  de  delito  imposible —dice al artículo 14— “el tribunal puede atenuar libremente la sanción sin ajustarse a su límite mínimo y aun eximirle de ella, en caso de evidente ausencia de peligrosidad”.
5. EL DESISTIMIENTO
El Código Penal (artículo 13) instituye el desistimiento, como causa de impunidad, tanto  en   la   tentativa (acabada o inacabada) como en los actos  preparatorios.(6) En ocasiones se ha afirmado que el desistimiento en la tentativa acabada no puede consistir en un verdadero desistimiento, pues en aquélla el autor ha desplegado ya toda la actividad necesaria para que el delito se consumase, sino en una especie de "arrepentimiento activo", que en lugar de ser simple atenuante como en el delito consumado (artículo 52-ch del Código Penal), determina la impunidad de la acción. Personalmente, de este tema no he hecho una cuestión, por su falta de rendimiento práctico; por ello, continuaré empleando el vocablo "desistimiento" para aludir a todos los casos.
A) Fundamento de la impunidad del desistimiento
No es suficiente con establecer, en el orden práctico, la impunidad del desistimiento, sino que resulta necesario hallar una explicación convincente a esa impunidad, por cuanto ella deberá regir, de manera predominante, en la interpretación de  toda la institución legal. Las respuestas teóricas a este asunto se han clasificado, en primer término, en dos órdenes principales: las teorías jurídicas y las teorías político-penales.
Las teorías jurídicas consideran, en general, que la impunidad del desistimiento se fundamenta en la anulación de alguna de las características subjetivas u objetivas del delito. Estas teorías han perdido su interés y predominio. En la actualidad sólo se apela a las teorías político-penales, que tienen de común el basarse en razones de utilidad. Las principales son las siguientes:
· La teoría del “puente de oro” o del “puente de plata”.
· La teoría del premio.
· La teoría de la menor intensidad de la voluntad criminal.
· La teoría del fin de la pena.
La impunidad del desistimiento —conforme a la teoría del puente de oro o del puente        de plata— se fundamenta en la idea de que el autor se decidirá más fácilmente por el  desistimiento si se le proporciona el puente de oro de la impunidad: ésta constituye un estímulo para que el autor renuncie a consumar el delito. En su contra se aduce, sobre todo, que no está totalmente probado que la impunidad resulte un motivo determinante en el momento de la decisión del autor, por cuanto en el desistimiento influye una variedad de motivos, pero nunca la consideración de poder librarse de una pena ya merecida.
La impunidad del desistimiento —con arreglo a la teoría del premio— se fundamenta en     el propósito de recompensar la actitud del autor. Se entiende que quien desiste voluntariamente o impide la consumación o se esfuerza seriamente en ello, sin que la consumación se produzca, elimina la mala impresión que su hecho causa a la sociedad, mereciendo por tal razón, el perdón. En su contra se alega que la finalidad del Derecho es esencialmente la lucha contra el delito, evitándolo o sancionándolo allí donde se produzca, pero nunca premiar por la circunstancia de que el delincuente haya evitado las consecuencias perjudiciales de su comportamiento.
La impunidad del desistimiento —según la teoría de la menor intensidad de la voluntad criminal— se fundamenta en que el desistimiento indica que la voluntad del autor no ha sido lo suficientemente enérgica como hubiera sido necesario para la realización del delito y por ello ni desde el punto de vista de la prevención ni del de la retribución resultaría necesaria una pena. En su contra se aduce que el desistimiento no siempre responde a una pérdida de intensidad de la voluntad criminal, sino a las circunstancias externas o internas más diversas.
La teoría más convincente, en mi opinión, es la denominada “teoría del fin de la pena”. La impunidad —según ella— se basa en la desaparición, con el desistimiento, de los fines tradicionalmente asignados a la sanción penal (la prevención general, la prevención especial y la retribución), con lo cual se elimina, como lógica consecuencia, la necesidad de la pena en los casos de desistimiento. Sólo quedaría por demostrar que efectivamente con el desistimiento desaparecen los aludidos fines de la sanción penal.
No hay razones de prevención general, que reclamen una sanción, porque el autor, al mostrarse fiel al Derecho en el momento decisivo, no da un mal ejemplo a nadie, y si algo en realidad hace, es mostrar su retorno al orden jurídico, que es lo esencial en estos casos. La sanción, por consiguiente, no cumpliría ninguna finalidad de prevención general. Tampoco se cumplirían los fines de prevención especial con la sanción del desistimiento, porque con su desistimiento el autor ha regresado a la legalidad; su eventual inestabilidad, manifestada a través de la tentativa, no es por sí sola razón suficiente para imponer sanciones penales si el sujeto, con posterioridad renuncia de modo espontáneo a producir el resultado. También pierde todo su sentido el fin retributivo de la pena, por cuanto la compensación de la culpabilidad por medio de la pena, parece también superflua si se tiene en cuenta que el propio autor ha reparado y compensado la culpabilidad que implicaba la tentativa, con su espontáneo desistimiento.
B) Naturaleza jurídica del desistimiento
En el terreno de la naturaleza jurídica del desistimiento se han sostenido los más variados criterios. Se ha entendido el desistimiento como elemento negativo del tipo, como causa de exclusión de la antijuricidad o de la culpabilidad, y como excusa absolutoria. En mi opinión, el desistimiento constituye una causa posterior al hecho que anula la punibilidad ya surgida, a la cual ya me referí en el capítulo III.
El desistimiento no radica en el sujeto del delito, no se trata de circunstancias relacionadas con las condiciones personales de él, sino que se halla vinculado indirectamente con el hecho; se produce, además, con posterioridad a la puesta en marcha del hecho delictivo; y por último, elimina con carácter retroactivo la punibilidad del hecho delictivo. 
C) Requisitos del desistimiento
El desistimiento, para alcanzar la impunidad, exige la concurrencia de dos requisitos: uno subjetivo y otro objetivo. El requisito subjetivo (que es común a la tentativa inacabada y a la acabada) radica en la espontaneidad. El requisito objetivo, en cambio, es diferente en la tentativa inacabada y en la acabada. En la tentativa inacabada consiste en “desistir del acto”; y en la acabada en “evitar el resultado”.
a) El requisito subjetivo del desistimiento: la espontaneidad
Para conseguir la impunidad del desistimiento (tanto en la tentativa acabada como en la inacabada) se requiere que éste sea “espontáneo”. El problema radica en determinar cuándo se entiende que el desistimiento es espontáneo, a cuyo efecto se han propuesto dos teorías:
a') La teoría psicológica
b') Las teorías valorativas
a') La teoría psicológica
Conforme a la teoría psicológica (formulada por el jurista alemán Frank), en el desistimiento el autor “puede llegar a la meta, aun cuando no quiere” y en la tentativa punible el autor “quiere llegar a la meta, aun cuando no puede”. La base de esta teoría quedó, por consiguiente, determinada en el hecho de que en el desistimiento “el autor puede seguir actuando”. Por el contrario, será tentativa punible si el autor renuncia a realizar ulteriores acciones porque considera que una tal posibilidad de seguir actuando para alcanzar el resultado propuesto ha llegado a ser objetivamente imposible.
La teoría psicológica, a pesar de su claridad y sencillez, conduce a una desmesurada amplitud del ámbito de la impunidad en el desistimiento. Con ella prácticamente sólo se excluirían los casos en que el sujeto se ve imposibilitado para seguir actuando; pero en todos aquellos en los que el autor desista teniendo todavía una posibilidad (aunque sea mínima) de seguir actuando y de consumar el delito, habrá que afirmar la  espontaneidad. Por ejemplo, al ladrón que teme ser descubierto al salir del lugar del robo por el tamaño del objeto sustraído y lo vuelve a dejar en su sitio o al homicida que tiene ya apoyada la pistola en la cabeza de la víctima indefensa y sale huyendo sin disparar al advertir la llegada de la policía, habrá que exonerarlos de la pena por desistimiento espontáneo.
Resulta innegable que en estos casos el sujeto tenía la posibilidad de seguir actuando; por consiguiente, según la teoría psicológica procedería la afirmación de la espontaneidad y de la impunidad. Sin embargo, nadie se atrevería a aceptar que tales conductas constituyen verdaderos casos de desistimiento espontáneo merecedores de la impunidad, por cuanto no hay razón alguna para privilegiar a quien ciertamente todavía podía realizar el hecho como tal, pero que debía contar con la pérdida inmediata de todas las ventajas que de él pensaba alcanzar.
La teoría psicológica, en realidad, no se refiere al desistimiento espontáneo, sino a la tentativa fracasada, en la que no procede desistimiento, ni espontáneo ni no espontáneo: si un sujeto ya no puede consumar el delito, la tentativa ha fracasado y queda excluido todo tipo de desistimiento y de impunidad. No tiene sentido hacer depender la espontaneidad únicamente de que siga siendo posible consumar el delito. Si una persona parte de la base de que, si bien es cierto que aún puede realizar el delito, inmediatamente después será atrapada y volverá a perder su eventual botín, la verdad es que su plan ha fracasado.
b') Las teorías valorativas
Los inconvenientes de la teoría psicológica condujeron, por fuerza, a la búsqueda de soluciones valorativas. Se entendió —con razón— que la espontaneidad no podía constituir un concepto neutro, sino que en ella desempeñaban una función decisiva los motivos y fines que perseguía el delincuente con su desistimiento. Las teorías valorativas —que se propusieron salvar esa neutralidad en el desistimiento— pueden agruparse,  por su variedad, en tres amplias direcciones:
a'') El criterio de la valoración cuantitativa.
b'') El criterio de la valoración jurídica.
c'') El criterio de la valoración ética.
a'') El criterio de la valoración cuantitativa
En la constatación de la posibilidad de seguir actuando —según el criterio de la valoración cuantitativa— debe considerarse el plan del autor y ponerlo en relación con lo verdaderamente ocurrido: si la divergencia entre uno y otro es notable, entonces procederá la impunidad por el desistimiento (si el ladrón desiste de consumar el hurto porque cuenta que ha sido observado por un tercero, su desistimiento no es espontáneo, pero no porque le sea imposible seguir actuando, sino porque había imaginado realizar el delito con impunidad y este propósito se ha convertido en irrealizable). Además, no existe una medida que permita determinar el punto donde la decisión, todavía libre, se torna en “un estar obligado”, por cuanto resulta tarea de muy dudosa materialización la de realizar un corte preciso en alguno de los puntos de la escala. Sólo puede alcanzarse un límite seguro cuando no queda otra elección, o sea, cuando se produce la imposibilidad de llevar a cabo la acción intentada, y esto no es lo que se procura determinar.
b'') El criterio de la valoración jurídica
La impunidad del desistimiento —con arreglo al criterio de la valoración jurídica— se fundamenta en la gracia que se concede al autor que se comporta meritoriamente;  entendiéndose por meritorio sólo el desistimiento cuyos motivos pueden  pretender el reconocimiento del ordenamiento jurídico. La espontaneidad significa, por lo tanto, que el desistimiento no ha sido motivado por obstáculos forzosos, sino que ha surgido de motivos independientes los cuales, sin embargo, no tienen que ser éticamente valiosos: lo único exigible es que el autor haya regresado al orden jurídico por su propio impulso (quien desiste por temor a ser descubierto, no sería merecedor de la impunidad).
c'') El criterio de la valoración ética
En la teoría penal se ha planteado la cuestión de la exigencia o no, para que el desistimiento funcione como causa de impunidad, de motivos puramente éticos. Si bien el rechazo de tal criterio ha constituido hasta el momento la opinión predominante, comienza a desarrollarse la tesis opuesta, es decir, la de aquellos que reclaman, para la aceptación de la impunidad, la concurrencia de una motivación ética de índole positiva. Se trata de la “teoría de la valoración ética”, que personalmente es la que comparto.
El desistimiento espontáneo es la renuncia a seguir actuando producida con voluntad libre, o sea, no coartada o impuesta por las circunstancias y surgida del propio sujeto, pero fundada en motivos éticos positivos, valiosos o, por lo  menos, no reprobables. No existe ningún interés, tanto desde el punto de vista de la prevención general como de la prevención especial, en sancionar penalmente una conducta que, en última instancia, reconoce los valores ético-sociales vigentes en una sociedad determinada, y los respeta. La  motivación ética se presenta siempre, en el plano preventivo, como no merecedora de pena.
El criterio de la valoración ética cuenta además —hasta donde es posible vislumbrar— con cierto fundamento en la propia legislación penal cubana. Si el arrepentimiento espontáneo (artículo 52-ch del Código Penal) exige un fundamento ético para ser aplicable, con mayor razón deberá exigirse para la impunidad del desistimiento. Asimismo, si el móvil noble (artículo 52-g) constituye una circunstancia de atenuación, es por que el Derecho penal reconoce, a los efectos de la sanción, la influencia de esos valores. Por consiguiente, el desistimiento para ser espontáneo debe suponer un pesar por el mal que se intenta realizar y, por  ende un reconocimiento de los valores vulnerados, un sentimiento de culpa y un retorno al campo de la ética social. Visto de este modo, el desistimiento tiene siempre un carácter ético. Estos motivos éticos son los que obran sobre la  voluntad del sujeto y lo conducen a desistir.
Esa valoración del proceso de motivación implica la necesidad de comprobar, en cada caso, los motivos que han impulsado al autor para desistir. Naturalmente, es muy difícil fijar previamente y en abstracto los motivos que pueden dar lugar al desistimiento, para que éste pueda calificarse de espontáneo. Sin embargo, deben descartarse, a mi juicio, todos aquellos que no resulten intrínsecamente positivos, nobles (por ejemplo, el temor al descubrimiento del hecho, la posibilidad de procurarse la meta de una manera más cómoda, e incluso el temor a la pena).
La "espontaneidad" del desistimiento supone que el autor tenga la posibilidad de seguir actuando. Si esa posibilidad falta por razones psíquicas, físicas o técnicas la cuestión de la espontaneidad ni siquiera se plantea: la presencia de una tercera persona que sujeta al asesino cuando intenta clavar el puñal, la ganzúa que se rompe al intentar el ladrón la fractura del mueble con ella, son ejemplos ilustrativos de la falta de espontaneidad; ésta sólo se presenta allí donde el hombre puede actuar, cuando puede dirigir las fuerzas causales a una meta y dirigir su proceso motivador conforme a valores ético-sociales.
b) El requisito objetivo del desistimiento en la tentativa inacabada
El requisito objetivo del desistimiento en la tentativa inacabada consiste en que el autor no continúe actuando. El artículo 13.1 del Código penal alude a él con la expresión “desistir del acto”. Si desistir es “dejar de hacer algo que puede hacerse”, hay absoluta coincidencia en la determinación de dicho requisito.
a') La definitividad del desistimiento
En general, hay acuerdo teórico en que el abandono del plan delictivo debe ser definitivo; el problema, sin embargo, radica en determinar el alcance de esa “definitividad”, o sea, en proporcionar una respuesta satisfactoria a la pregunta ¿es suficiente con que el autor abandone los actos de ejecución ya realizados o es necesario además que desista de su propósito de conseguir la meta delictuosa en el futuro?. Los criterios aducidos al respecto pueden resumirse —según se habrá advertido— en dos posiciones: el criterio abstracto y el criterio concreto.
Con arreglo a la consideración abstracta del desistimiento existe un desistimiento  liberador de pena cuando el autor no sólo interrumpe la acción realmente ejecutada, sino que se aparta también para el futuro de un ataque equivalente al mismo objeto, o sea, si abandona su propósito para siempre, en el sentido de no volver a intentar nunca más la comisión de ese hecho delictivo. Conforme a la consideración concreta del desistimiento existe un desistimiento liberador de pena cuando el autor renuncia, en el caso concreto, a la realización de la acción empezada, sin comprometerse para el futuro, es decir, reservándose la posibilidad de renovar el ataque en otra oportunidad.
El criterio aceptable a mi juicio, es el de la consideración concreta del desistimiento. El problema de la definitividad desempeña un papel bastante más modesto del que hasta ahora se le ha asignado por la teoría penal; alude únicamente a una de las características (de índole objetiva) del abandono. La decisión que al respecto se adopte no debe condicionar la consideración del momento subjetivo (la espontaneidad) del desistimiento. Esto, por supuesto, no puede tomarse en el sentido de una completa independencia.
La consideración abstracta del desistimiento coloca al intérprete frente a un imposible, o sea, que el sujeto se prometa a sí mismo no volver a intentar la comisión de ese delito y esto es algo que ni el mismo sujeto podría asegurar. Dos cosas muy distintas son que el sujeto haya desistido de la consumación del delito y que ese desistimiento sea espontáneo. En un caso concreto podrá haber desistimiento del acto y, no obstante, que un semejante desistimiento no sea espontáneo.
Lo explicado se pone de manifiesto con un ejemplo: el autor desistió de consumar el delito de violación porque la mujer le prometió para más tarde entregarse voluntariamente. Para quienes sostienen el criterio abstracto no existiría el desistimiento, por cuanto el sujeto no renunció a conseguir su meta en el futuro; su abandono sólo se debe a la perspectiva de lograrla de un modo más cómodo y agradable, algún tiempo después. Para quienes sostienen el criterio concreto debe aceptarse que en este caso concurrió el desistimiento, pues el autor ha renunciado a la acción concretamente empezada sin comprometerse para el futuro, por cuanto a pesar de la promesa de la mujer, el autor todavía tenía la posibilidad de satisfacer su propósito: la posibilidad de forzar la relación sexual no faltó.
La cuestión ha sido incorrectamente planteada, haciendo depender de ella nada menos que la solución del problema de la espontaneidad, ligando el tema de la definitividad del desistimiento con el de la espontaneidad del desistimiento, o sea, con el momento subjetivo. En realidad, la cuestión de la determinación concreta o abstracta de la definitividad del desistimiento se relaciona propiamente con el momento objetivo. De lo que se trata no es de la espontaneidad definitiva, sino del desistimiento definitivo del acto.
Por ello, parece preferible la consideración concreta. Lo que importa es que el sujeto pudo en aquel momento concreto forzar a la mujer a que tuviera relaciones sexuales con él y que, si no lo hizo a pesar de ello, abandonó su meta y existe un real desistimiento. Claro que éste —conforme ya he expresado— sólo alude al momento objetivo y no tiene que ampliar su consideración al otro momento del propio desistimiento, es decir, el subjetivo. El abandono de la acción concretamente comenzada no implica todavía la espontaneidad del abandono.
De todo lo expuesto se colige que en el ejemplo de la violación, el autor desistió del acto, pero su desistimiento no fue espontáneo, porque no estuvo determinado por un motivo éticamente valioso.
b') El desistimiento y la tentativa fracasada
Hay tentativa fracasada cuando el autor del hecho, en un momento determinado de su actuación, llega al convencimiento de no poder alcanzar el objetivo que se proponía. La tentativa fracasada puede ser de dos clases: propia o impropia. 
a'') La tentativa fracasada propia
Por tentativa fracasada propia se entiende aquella en la  que el autor, en un determinado momento de la ejecución del  delito, cree haber equivocado su meta al punto  de no poder alcanzarla aun cuando continúe actuando: la ganzúa (único instrumento del que dispone el autor para fracturar el armario donde el perjudicado guarda las prendas) se rompe en el instante de utilizarla; la víctima de la violación emprende la fuga; la pistola homicida se encasquilla al efectuar el disparo contra la víctima. Esencial resulta, en estos casos, la representación subjetiva del autor, o sea, no importa que en el orden objetivo, para un observador independiente, la tentativa esté fracasada y no exista ninguna otra posibilidad de continuar actuando, sino que el autor así lo considere.
En la tentativa fracasada propia deben incluirse también los casos en que el autor puede seguir actuando e incluso alcanzar el objetivo delictuoso que se haya propuesto, pero que tal objetivo pierda para él todo interés porque considere que en definitiva resultará descubierto: si la víctima de una violación es persona conocida del autor, pero éste piensa refugiarse en la oscuridad del lugar para no ser identificado, a pesar de lo cual aquélla le reconoce, determinándolo a desistir de su propósito.
La impunidad por el desistimiento en los casos de tentativa fracasada propia debe ser totalmente rechazada: en ella no hay desistimiento, sino tentativa siempre punible (sentencias Nos. 378 de 30 de junio de 1966, 641 de 12 de febrero de 1980). 
b'') La tentativa fracasada impropia
Por tentativa fracasada impropia se entiende aquella en que el sujeto fracasa en un primer intento, tal como lo había planeado, pero tiene todavía la posibilidad de alcanzar su objetivo volviendo a realizar, en inmediata conexión temporal, nuevos actos o sirviéndose de otros medios: el sujeto que para cometer un robo con fuerza en las cosas quiere abrir, con una ganzúa, la puerta de entrada de la vivienda, pero la ganzúa se rompe y el autor desiste de su intento, aun cuando advierte que puede todavía penetrar en la casa por el balcón que está abierto y es escalable con facilidad.
El problema que se suscita en la tentativa fracasada impropia es el de si puede admitirse un desistimiento espontáneo en cuanto al delito que se pensaba perpetrar, a pesar del fracaso del primer intento. Las soluciones propuestas son divergentes, pero pueden comprenderse dentro de los tres criterios siguientes: el subjetivo, el objetivo y el subjetivo-objetivo.
Con arreglo al criterio subjetivo, si el autor ha planeado desde el principio la realización de varios actos individuales o la utilización de diversos medios para llegar a la consumación (disparar tanto como fuese necesario hasta producir la muerte de la víctima; recurrir a un cuchillo si no fuera suficiente con el puño), es posible  la impunidad si desiste de llevar a cabo el último acto. En cambio, no procederá la impunidad si el autor ha creído suficiente, para llegar a la consumación, un solo acto o medio, aun cuando después de conocer el fracaso hubiera podido seguir actuando con los mismos o con otros medios a su alcance.
En este criterio subjetivo (basado en el plan delictivo del autor) la casualidad o la mala suerte del sujeto desempeñan un papel decisivo en cuanto a la punibilidad o impunidad, concediéndose un ilógico privilegio a favor del delincuente especialmente peligroso que desde el primer momento tiene en cuenta todas las posibilidades susceptibles de ocurrir durante el desarrollo del hecho, y se perjudica, en cambio, al delincuente irreflexivo, que no ha calculado todas las posibilidades sino que, por ejemplo, ha supuesto que su primer intento ya sería exitoso, y luego de ello renuncia.
Conforme al criterio objetivo, cada acto concreto de ejecución es, con independencia de la previsión de su autor (de su plan delictivo), una tentativa autónoma y, por lo tanto,  si el primer acto ha fracasado no existe con respecto a éste ninguna posibilidad de desistir pero puede admitirse tal posibilidad de desistir en cuanto a los demás actos ejecutivos planeados, que se omitan realizar después del fracaso del primero. Por consiguiente, para este criterio objetivo existen tantas tentativas como actos de ejecución sean necesarios para alcanzar la consumación del delito, cada uno de los cuales debe valorarse de manera independiente y en relación con cada uno debe plantearse la cuestión del desistimiento. Tampoco resulta convincente este criterio objetivo, entre otras, por las dos razones siguientes:
· Porque desconoce que la tentativa fracasada impropia se caracteriza por la posibilidad del autor de seguir actuando. Mientras subsista esa posibilidad, el sujeto no ha practicado todos los actos de ejecución necesarios para producir el delito y la producción de éste depende aún de su voluntad (mientras el homicida no asesta la puñalada mortal, puede continuar asestando puñaladas o desistir de ello).
· Porque fragmenta, sin lógica, el proceso de ejecución del delito, pudiendo conducir a soluciones absurdas (quien se propone privar de la vida a otro empleando una pistola con seis tiros y sólo es el último de ellos el disparo mortal, habría que sancionarlo por homicidio consumado en concurso con otros cinco delitos de homicidio en grado de tentativa.
La solución, a mi juicio, debe basarse en un criterio subjetivo-objetivo (congruente con la naturaleza que tiene asignada la tentativa  en el Código Penal), teniendo en cuenta, de una parte, lo que el autor quería y no cómo lo quería (aspecto subjetivo); y, de otra, lo que el autor en realidad hizo y no lo que pensaba hacer (aspecto objetivo). Por ejemplo, el autor de un robo aplaza por una noche la sustracción, dejando en el lugar los instrumentos destinados a tal finalidad; el autor de un robo abandona momentáneamente el lugar porque advirtió que los moradores aún no lo había abandonado para asistir a una fiesta. En estos casos no puede entenderse que el autor ha "desistido" de su tentativa, sino que la “ha aplazado”. Lo que el autor quería cuando empezó a realizar el acto ejecutivo era “sustraer”. Para ello ideó ciertamente un plan en el que se incluían varios actos o uno solo para llegar a la meta, pero esto resulta totalmente irrelevante; lo decisivo es el propósito común que guía todos estos actos, que es lo que los convierte en una ejecución planificada.
Para la espontaneidad del desistimiento no basta el requisito de la posibilidad de seguir actuando; es necesario, también, una valoración del proceso de motivación del sujeto. El desistimiento en la tentativa fracasada impropia no siempre es espontáneo. 
c) El requisito objetivo del desistimiento en la tentativa acabada
El desistimiento en la tentativa acabada exige, en el aspecto objetivo, que el sujeto “evite el resultado” (artículo13.1 del Código Penal). Cuando se trata de una tentativa acabada, este requisito objetivo reclama la concurrencia de tres condiciones:
· El agente tiene que realizar los actos consecuentes (idóneos) para evitar el resultado.
· Esos actos tienen que ser realizados con voluntad consciente, o sea, con el propósito de evitarlo.
· El agente, con su actuación tiene que, de manera efectiva, evitar que el resultado se produzca.
Tal evitación debe llevarse a cabo por el sujeto por su propia actividad o, en su caso, con ayuda de terceros (el autor, después de suministrar a la víctima el veneno, la conduce al médico para que éste impida el efecto mortal del producto suministrado), e incluso por la propia víctima (quien le advierte a tiempo que no ingiera el veneno que dejó preparado para la comida). El desistimiento, en estos casos, debe manifestarse siempre como una nueva actividad, neutralizadora de la precedente: quien envenena a otro no evita el resultado si la dosis que suministra no es capaz de  causar la muerte, aun cuando el sujeto así lo haya creído. La espontaneidad del desistimiento y la evitación del resultado constituyen los dos requisitos necesarios para la impunidad de la tentativa acabada. Sin embargo, en toda relación entre un requisito objetivo y otro subjetivo, pueden ocurrir casos de incongruencia entre uno y otro. En tal sentido, se suelen señalar los tres casos siguientes:
a') El resultado nunca hubiera podido producirse por inidoneidad de los medios empleados o del objeto sobre el cual recae la acción (delito imposible).
b') El resultado no ha podido producirse aun cuando el sujeto cree que se ha producido (resultado imaginado).
c') El sujeto intenta evitar el resultado, pero no lo consigue (desistimiento malogrado).
a') El desistimiento y el delito imposible
En el desistimiento en la tentativa acabada es imprescindible que el resultado no llegue a consumarse por voluntad del autor, o sea, que éste sea quien haya determinado la evitación del resultado. No obstante, puede ocurrir que esa consumación jamás se hubiese producido, como sucede en los casos de delito imposible, suscitándose entonces la pregunta: ¿qué es lo aplicable, el desistimiento o el delito imposible?. Lo importante de la respuesta radica en que el desistimiento determina siempre la impunidad, mientras que el delito imposible es susceptible de sanción.
Se ha aducido, para negar la impunidad por el desistimiento en el delito imposible que el autor no puede evitar el resultado delictuoso que no ha podido producirse (no se puede evitar lo que no puede ocurrir). Este argumento, a primera vista, posee una lógica convincente; sin embrago, un ejemplo servirá para rectificar tal apreciación del asunto.
Si una persona intenta envenenar a otra con azúcar, porque lo cree un medio idóneo para producir la muerte, pero después arrepentida, le suministra un vomitivo, tal desistimiento no sería impune, porque el resultado (la muerte deseada) no hubiera podido producirse nunca con el medio empleado (el azúcar), por lo que tampoco puede ser evitado (según el argumento antes expresado). Sin embargo, si esa misma persona, en lugar de azúcar hubiera empleado algún medio idóneo (arsénico, por ejemplo), el desistimiento sería impune porque de otro modo se hubiera producido. Esta solución, carente de toda lógica, es la que ha proporcionado fundamento práctico a las objeciones de tal criterio, llegándose a sostener la opinión de que también en el  delito imposible resulta aplicable la impunidad por el desistimiento, criterio que comparto.
En mi opinión, la posibilidad del desistimiento en el delito imposible es también la coherente con el Derecho penal cubano, si se tienen en cuenta las respectivas naturalezas de la tentativa y del delito imposible, en relación con el delito consumado. Tanto la tentativa como el delito imposible son normas extensivas e integradoras con relación al delito consumado (norma incriminadora principal), pero la tentativa y el delito imposible no son normas independientes entre sí porque ambos, en definitiva, no son más que tentativas.  La tentativa punible (la idónea) está prevista en el artículo 12.2 del Código Penal; el delito imposible (tentativa inidónea), relativamente punible, está prevista  en el artículo 14: En éste se dice, en lo atinente: “si ((( por el medio empleado por el agente para intentar la perpetración del delito o por el objeto respecto al cual ha intentado la ejecución”, es decir, se alude siempre al “intento” y éste no es más que la “tentativa”.
Además si la inidoneidad de los medios o la imposibilidad del objeto sobre el que recae la acción no impiden la sanción por el delito imposible, tampoco tienen que impedir la impunidad cuando el sujeto desista de consumar el delito, creyendo que puede conseguir la consumación, por aplicación del principio de interpretación lógica “donde cabe lo más también cabe lo menos”.
b') El desistimiento y el resultado imaginado
En los casos de resultado imaginado, el sujeto cree haber consumado ya el delito y arrepentido se entrega a las autoridades, pero en realidad el resultado aún no se ha producido y mediante la autodenuncia consigue evitarlo: la autora, queriendo dar muerte a su marido, aprovecha que él está dormido para dejar abierta la llave del gas; algún tiempo después,  cuando creyó que su marido estaba muerto, cerró la llave del gas y se dirigió a  la unidad de la policía para confesar el hecho; la policía acudió rápidamente a la casa, hallando al hombre desvanecido, pero aún vivo, consiguiendo salvarlo.
A mi juicio, la impunidad por desistimiento, en los casos de resultado meramente imaginado, debe ser rechazada. En los casos de resultado imaginado falta, precisamente, esas tres condiciones, para que la evitación del resultado como requisito objetivo del desistimiento, en la tentativa acabada, se integre.
c') El desistimiento malogrado 
Por desistimiento malogrado se entiende aquel en el cual la intención seria del agente, de evitar el resultado, no tiene éxito: el autor vierte unas gotas de veneno, suficientes para ocasionar la muerte, en el vaso de agua que la víctima coloca junto  a su lecho para ingerir unas pastillas que calman sus dolores renales; después de marcharse del lugar arrepentido por la acción que se proponía, regresa a la casa para botar el agua con el veneno, pero al llegar comprueba que la víctima había anticipado los hechos y había ingerido el liquido mortal, falleciendo pocos minutos después. También en estos casos habrá que rechazar la impunidad por desistimiento, toda vez que el resultado se produjo, faltando una de las condiciones del requisito objetivo del desistimiento en la tentativa acabada. Los problemas que pueden suscitarse respecto a la forma de sancionar estos casos de desistimiento malogrado no han hallado aún solución: cada autor propone la suya. Uno de los ejemplos que se han aducido es el siguiente: A quiere envenenar a B, vertiendo en la comida, durante cinco días consecutivos, veneno en pequeñas dosis, pero al tercer día siente remordimientos y deja de verter el veneno; sin embargo, la muerte se produce a consecuencia de las dosis ya tomadas. En mi opinión, a lo más que puede aspirar el autor es a la circunstancia atenuante del artículo 52-ch del Código Penal: aquí ni hay desistimiento impune, ni otro elemento que lo beneficie.
D) El desistimiento y los actos preparatorios
El artículo 13.2 del Código Penal prevé, expresamente, el desistimiento en los actos preparatorios. Sin embargo, en cuanto a éstos, el Código Penal ha establecido las formas concretas para considerar abandonada la preparación del delito. Esas formas concretas del desistimiento en los actos preparatorios son las siguientes:
a) La destrucción de los medios dispuestos.
b) La anulación de la posibilidad de hacer uso de los medios en el futuro.
c) La información del hecho a las autoridades.
a) La destrucción de los medios dispuestos
Los “medios dispuestos” son los instrumentos que sirven para cometer el delito, o sea, todos aquellos útiles que serán después empleados por el sujeto en la ejecución de su propósito delictuoso, bien estén situados en la misma línea del delito (por ejemplo, las pesas falsas que el autor utilizará para cometer la estafa), bien estén emplazadas en un campo aparte (por ejemplo, las armas que el culpable se procura para la realización del homicidio). La destrucción de otros instrumentos no relacionados directamente con el fin delictuoso perseguido por el sujeto, eliminan la posibilidad de aplicar la exoneración de la sanción, por lo menos, la prevista en el artículo 13.2 del Código Penal. Al respecto debe tenerse en cuenta que éste se refiere a los “medios dispuestos”, o sea, a los medios en disposición delictiva.
Destruir indica el efecto, en virtud del cual, una cosa cesa de existir en su esencia anterior, siempre que quede aniquilada en su materialidad específica. Destruir es deshacer, inutilizar, hacer perder la existencia o la forma de una cosa: un cuchillo se destruye quebrándolo, aun cuando queden pedazos. La destrucción implica el deterioro físico del medio, del objeto, del instrumento, dispuesto por el culpable para la comisión del delito, de modo que lo hagan inhábil para el destino delictivo: si el cuchillo conserva una de sus partes y ésta es idónea para el fin delictivo a que estaba destinado por el sujeto, no puede decirse que ha sido destruido y, de modo consecuente, no procede la aplicación de la norma prevista en el artículo 13.2 del Código Penal. La impunidad no se basa, en este caso, en un acto simbólico, sino material.
Además, para que la destrucción exima de sanción por el desistimiento en la preparación, debe realizarse con el propósito de desistir del delito. Este requisito subjetivo (voluntad de desistir) es esencial: si el delincuente destruye el cuchillo para ocultar el delito, no puede aducir la causal de exoneración basada en el desistimiento espontáneo. Tampoco si tal destrucción responde al hecho casual, porque el medio, por comprobaciones posteriores resulta ineficaz.
La destrucción debe abarcar a todos los medios dispuestos (cuando éstos varios), porque la finalidad de la norma es impedir el acto delictivo: quien porta dos cuchillos para perpetrar el robo con fuerza en las cosas y destruye sólo uno, aunque sea con el propósito de desistir del delito, no puede alegar esta causal de exoneración.
b) La anulación de la posibilidad de hacer uso de los medios en el futuro
El artículo 13.2 del Código Penal se refiere, en este caso, a la “anulación”, no a la destrucción, de los medios. Por “anulación” ha de entenderse el impedimento material del uso  al cual el instrumento está destinado, sin llegar a la destrucción física del medio: éste conserva su materialidad física, pero el delincuente realiza en él operaciones que hace imposible su uso posterior. Cuando el artículo 13.2 habla de “uso posterior” se está refiriendo al empleo de ese medio en la ejecución del delito. Si se tiene en cuenta que    esta forma material de desistimiento espontáneo sólo es posible durante la etapa de preparación, la anulación del medio es para el inicio de la fase de ejecución, o sea, la tentativa. Por consiguiente, la anulación del medio a partir de la etapa de tentativa no puede conducir a la impunidad por desistimiento: quien portando un cuchillo para realizar un robo con fuerza en las cosas no puede alegar la impunidad por el desistimiento si ya dentro de la vivienda anula el uso de ese instrumento, por cuanto su actuación se encuentra ya en la fase de tentativa.
c) La información del hecho a las autoridades
Por “autoridades”, en el sentido que este término es empleado en el artículo 13.2 del Código Penal, ha de entenderse aquellas que están legalmente facultadas para proceder en caso de delito.  La norma exige que lo comunicado sea el hecho, pero debe tratarse del hecho cierto y completo o, por lo menos, fundamental; si es ficticio, el sujeto no sólo no podrá aducir esta causal de exoneración de pena (aun cuando tenga prevista la comisión de un delito), sino que a su vez habrá incurrido en otro delito,  el  de simulación  de  delito (artículo  158  del  Código  Penal).   La información —para admitirse esta forma material de desistimiento— ha de comunicarse a las autoridades antes de comenzarse la ejecución del delito, o sea, producirse durante la fase de actos preparatorios.
E) El desistimiento y el delito remanente
Se suele denominar “delito remanente” al que queda tras el desistimiento en la tentativa o en los actos preparatorios: quien penetra en una vivienda, fractura un mueble donde sabe que el morador guarda una elevada suma de dinero, pero al tenerla a la vista desiste de sustraerla porque recuerda que ese dinero lo tiene destinado la víctima al pago de una deuda. Al delito remanente se refiere el artículo 13.3 del Código Penal, según el cual “lo dispuesto en los apartados anteriores (impunidad por desistimiento espontáneo en la tentativa y en los actos preparatorios( no exonera de responsabilidad al agente con respecto a cualquier otro delito cometido con su acto".
Por consiguiente, el autor —en el ejemplo aducido— si bien no responderá penalmente por el delito de robo con fuerza en las cosas, responderá, en cambio, por los delitos  de violación de domicilio y de daños (delitos remanentes). Esta responsabilidad por el delito remanente es consecuencia lógica de que el desistimiento no está directamente relacionado con la tentativa o con la preparación, sino con la consumación del delito que se quería cometer; por ello la impunidad no puede alcanzar a los actos de preparación o de ejecución ya realizados, siempre que esos actos configuren una figura delictiva.
6. La consumación
La consumación, momento final en el desarrollo del hecho punible, consiste en la realización completa de todas las características esenciales, objetivas y subjetivas, comprendidas en la figura de delito de que se trate; o sea, el delito se considera consumado cuando el hecho concretamente realizado por el sujeto se corresponde de manera exacta con la figura delictiva prevista en la ley.(7)   Tal definición es la que implícitamente se infiere de la posición asumida por el Código Penal. Si bien en éste se enuncian (artículo 12) los conceptos de tentativa y de preparación, en cambio se omite toda referencia al de consumación. El silencio de la ley responde a la idea de que el delito consumado no requiere definición, por deducirse ésta del enunciado de las respectivas figuras delictivas en la Parte Especial del Código Penal: el hurto (artículo 322.1) se consuma cuando el sujeto sustrae, con ánimo de lucro, la cosa mueble de ajena pertenencia. También es éste el criterio sostenido por la práctica judicial (sentencia No. 243 de 27 de abril de 1968).
A) Clases de consumación
En la teoría penal suelen distinguirse dos tipos de consumación: la formal (también denominada "concepto jurídico de la consumación") y la material (también denominada "delito agotado").
El concepto de consumación formal no es necesario formularlo, porque coincide con la noción general de la consumación que antes he ofrecido. Por “consumación material” o delito agotado se entiende aquella que se produce cuando el sujeto consigue satisfacer la finalidad última que concretamente se proponía alcanzar con la realización del hecho delictivo cometido: por ejemplo, el sujeto X, con la sustracción de un televisor se proponía obtener cierta cantidad de dinero proveniente de su venta, o el sujeto Z servirse personalmente del objeto. En estos casos, el delito se agotaría cuando X obtenga el dinero por la venta del televisor y Z al instalar el equipo en su domicilio.
Algunos autores han objetado la utilidad del concepto de consumación material; no obstante, ella tiene consecuencias prácticas en diversas esferas del Derecho penal: en la participación, en el concurso de delitos, en la prescripción de la acción penal, etc. En general, toda la exposición acerca de la consumación se refiere al concepto formal.
B) Clasificación de los delitos según el momento consumativo
Los delitos, por el momento consumativo, pueden clasificarse en: delitos instantáneos y delitos permanentes.
a) El delito instantáneo
Delito instantáneo es aquel que se consuma en el momento mismo en que se realiza el hecho, sin que el autor pueda hacerla cesar o prolongarla voluntariamente. Se caracteriza por la naturaleza instantánea de la consumación y por la imposibilidad de hacerla cesar o prolongarla voluntariamente. El delito será instantáneo cuando la consumación se produce en un tiempo breve, tan breve que puede decirse que ésta se origina en un instante. En el homicidio (delito instantáneo), la consumación se origina en un período sumamente breve (el tránsito de la vida a la muerte), con independencia del tiempo en que se produzca el período letal (que puede ser muy extenso), pero que sigue constituyendo "vida". El estado agonizante no implica consumación del homicidio; éste solo es  "privar de la vida". Si la "muerte" no ocurre, el homicidio únicamente podrá imputarse en grado de tentativa.    
Lo que determina la naturaleza instantánea de un delito es la índole de la acción típica y no la actividad concretamente desarrollada por el sujeto. Se estará frente a un delito instantáneo aun en aquellos casos de infracciones en cuya ejecución el sujeto haya realizado previamente actos no necesariamente simultáneos, y que por lo común, no lo son. Por ejemplo, el autor de un delito de robo con fuerza en las cosas fractura la puerta de entrada de la vivienda, penetra en ella, rompe el cierre de un mueble, toma algunos objetos y abandona el lugar. Desde el punto de vista objetivo, el autor ha ejecutado diversos    actos, desarrollados en momentos sucesivos, que implican una duración más o menos prolongada en el tiempo. La naturaleza instantánea, sin embargo, se la confiere a este delito, el acto al que la ley y, de modo más concreto, la figura de delito (artículo 328.1-c), le atribuye carácter consumativo, o sea, “sustraer”. Todo lo que suceda antes de ese acto es tentativa y todo lo que ocurra después es irrelevante a los efectos jurídico-penales.
Si la consumación, en el delito instantáneo, se produce en un tiempo de extrema brevedad, es indiscutible que el sujeto carece de posibilidad para dominar las consecuencias de     ese resultado una vez sobrevenido: después de perpetrada la sustracción, el autor del  hurto pierde el control de hacerla cesar, de modo jurídicamente influyente. Por ello el desistimiento podrá efectuarse durante la tentativa o la preparación, pero no podrá llevarse a cabo después de la consumación (sentencia No. 135 de 15 de octubre de 1935).
b) El delito permanente
El delito permanente ha sido también llamado, en algunas ocasiones, “delito continuo” o “delito sucesivo”. Pero como estas denominaciones pueden resultar equívocas, en la teoría penal ha llegado a imponerse el término de “delito permanente”.(8)
a') Concepto de delito permanente
Delito permanente es aquel en el que la consumación se prolonga ininterrumpidamente en el tiempo a causa de la perdurabilidad de la conducta del autor, pero que éste puede, de manera voluntaria, hacerla cesar: por ejemplo, el delito de privación de libertad previsto en el artículo 279.1 del Código Penal. En este caso, el sujeto, movido por la venganza, encierra a la víctima en una habitación, impidiéndole salir de ella. Desde el momento en que aquélla queda encerrada, el delito se habrá consumado, consumación que perdurará mientras subsista la situación de encierro, pero ésta podrá cesar en el instante en que, de manera voluntaria, el autor abra la habitación, permitiéndole salir, con independencia de que el privado de su libertad personal se evada de la habitación por su propia habilidad o de que un tercero lo libere. 
b') Características del delito permanente
Del concepto de delito permanente que he expresado se infieren sus tres características fundamentales: 
a'') La prolongación ininterrumpida, sin solución de continuidad, de la consumación durante un tiempo más o menos extenso.
b'') La perdurabilidad de la conducta del sujeto mientras dura la consumación.
c'') La posibilidad de que el sujeto, voluntariamente, haga cesar la consumación.
a'') La consumación del delito permanente
El delito permanente se caracteriza, en primer término, por la naturaleza continua, prolongada de la consumación. Este carácter tiene indiscutible importancia en cuanto a la determinación del momento en que propiamente el delito permanente se considera consumado, cuestión en la que se han seguido tres criterios.
El primero entiende que el delito permanente se consuma en el momento en que se inicia el ataque al bien jurídico. Sin embargo, este criterio es francamente rechazable por cuanto con arreglo a él se harían indistinguibles el delito permanente y el delito instantáneo. Ambos, en el orden jurídico, se perfeccionarían en el mismo momento y, de este modo, desaparecerían todas las consecuencias que implica, en el delito permanente, el llamado “período de consumación”, o sea, todo el tiempo que dura la consumación por su carácter continuado, persistente.
El segundo entiende que el delito permanente se consuma en el momento en que cesa el ataque al bien jurídico. También esta opinión es refutable por contradictoria. Conforme a ella se consideraría irrelevante toda la parte del resultado anterior al instante en que cesa la permanencia, a pesar de que el culpable había dado culminación a su propósito delictuoso y la consecuencia que había previsto y querido había alcanzado su total realización. Todo lo anterior a ese momento tendría que considerarse como tentativa: sólo hasta el momento en que el privado ilegalmente de libertad la recuperara no se habría consumado el delito, a pesar del tiempo que estuvo privado de ella. Este criterio muestra también su índole contradictoria si se tiene en cuenta que según él habría que aceptar que no existiría el delito en el momento en que son realizados todos sus elementos constitutivos y, en cambio, existiría cuando tales elementos son anulados, ya sea por un acto voluntario del sujeto o por la intervención de terceros. 
Por lo expuesto, el criterio lógico, correcto y aceptable es el que caracteriza la consumación del delito permanente por su índole prolongada, la cual transcurre desde que se inicia el ataque al bien jurídico hasta que éste cesa. Se trata del denominado “período de consumación” del delito permanente. No obstante, la expresión "período de consumación" ha suscitado ciertos reparos. Se ha alegado que la consumación, de cualquier modo que se la conciba, repudia la idea de la prolongación. La consumación —se afirma— no es, por su naturaleza, una etapa, un proceso, sino un momento: lo que está consumado en ese momento no puede continuar consumándose, precisamente porque ya se ha consumado. Los que, por las razones indicadas, niegan la posibilidad de hablar de un “período consumativo”, aducen que lo prolongado en un delito permanente no es la consumación, sino la conducta del sujeto que en cada momento reproduce el delito y que, lejos de consumarlo, lo que por el contrario hace es revivirlo de manera ininterrumpida.
Aun aceptando que en el delito permanente se da una persistencia de la conducta lesiva del bien jurídico, hasta el punto de que el delito permanente se caracteriza por el voluntario mantenimiento de la situación delictiva, no resulta nada fácil negar en el delito permanente la existencia de un “período de consumación”. Si la conducta del autor reprodujera en cada momento la realización del delito, sólo cabe la alternativa siguiente: o admitir que esa reproducción origina un verdadero período consumativo, o reconocer que se opera una consumación en cada uno de esos momentos en los que la conducta del autor reproduce el delito. Esta última sería la única solución lógica a que deberían llegar quienes estiman que la persistencia de la conducta del sujeto hace “revivir ininterrumpidamente” el delito. Pero, de esta forma, se llegaría al absurdo de admitir un momento consumativo en cada instante en que la prolongación de la conducta del autor reproduce el delito, debiendo entonces reconocerse la existencia de una pluralidad infinita de delitos. 
Por consiguiente, hay que aceptar que una de las características conceptuales del delito permanente es la relativa a la existencia de un “período de consumación”, criterio acogido por la práctica judicial (sentencia No. 132 de 25 de abril de 1951). Tal característica, además, influye en variadas esferas del Derecho penal, entre otras, en la eficacia de la ley penal en el tiempo y en  el espacio.
La cuestión que se suscita en el terreno de la eficacia de  la ley penal en el tiempo y el delito permanente es la relativa al caso de una nueva ley penal que entre en vigor durante el período de consumación del delito permanente, el cual a su vez, se haya iniciado bajo la vigencia de otra ley que puede ser más severa o menos: ¿en este caso se aplicará la nueva ley o la anterior?. Al respecto se han propuesto dos soluciones: la aplicación de la ley nueva en todos los casos,  sea ésta más  favorable o no al encausado; y la aplicación de la ley nueva únicamente cuando sea más favorable al reo. Conforme a la primera, si la nueva ley suprime la figura de delito permanente, éste no debe penarse; si aquélla crea la figura, debe sancionarse el delito permanente, aunque los hechos hubieran tenido comienzo bajo el imperio de la ley que no los penalizaba, si bien limitando la penalidad a la parte que se ha ejecutado bajo la ley anterior; y si se trata de ley modificativa, se aplicará siempre la ley nueva.
Con arreglo a las previsiones del Código Penal la solución que estimo más atinada es la segunda: en todo caso debe aplicarse la ley más favorable, porque el delito permanente es, en estricta teoría jurídica, un delito único. Cierto es que de acuerdo con los artículos 3.1 y 15.2 del Código Penal, la ley aplicable es la vigente en el momento de la comisión del acto punible, entendiéndose por tal el momento en que el agente ha actuado, con independencia del momento en que el resultado se produzca (criterio del acto), y en el caso en examen, aparentemente, se ha llegado a la fase de “resultado”. Sin embargo, dos razones abonarían en contra de esta conclusión: primera, el autor no ha actuado, sino que “esta actuando” y el resultado no se ha producido, sino que se “está produciendo” (las características de prolongación de la consumación y de prolongación de la conducta, son esenciales); y segunda, si bien el artículo 3.2 del Código Penal dispone que se aplicará la nueva ley más favorable al encausado  cuando  el  delito  se  hubiere  cometido  “con anterioridad a su vigencia”, o sea, cuando no estaba en vigor, con mayor razón debe aplicarse cuando se halla en vigor.
También el carácter continuo de la consumación en el delito permanente puede repercutir en lo referente a la eficacia de la ley penal en el espacio, si se tiene en cuenta que aquél puede haberse comenzado a consumar en territorio nacional y el período de consumación haber cesado en otro Estado, o viceversa. Conforme a un primer criterio los delitos permanentes, cuando se realizan parte en el territorio nacional y parte en territorio extranjero, se estiman cometidos en el territorio en que tuvieren  realmente lugar la serie de actos de ejecución. Esta solución resulta poco satisfactoria porque precisamente lo que se pretende  determinar es la aplicación de la ley penal cuando los actos ejecutivos se desarrollan en lugares diversos. Un segundo criterio ha propuesto atender al Estado en cuyo territorio cesó la consumación. En mi opinión, el Código Penal (artículo 4.4) ha acogido un criterio mixto: será aplicable la ley penal cubana tanto si se han realizado en territorio cubano actos de preparación como de ejecución, o si en él se produjo el resultado, o viceversa.
b'') La conducta en el delito permanente
Hay delito permanente cuando la consumación se prolonga como consecuencia de la perdurabilidad de la conducta del sujeto, aún durante el período de consumación. El elemento volitivo, por consiguiente, debe acompañar en todo momento a la prolongación de la consumación y manifestarse continuamente en ella. De esto se colige que el delito permanente se caracteriza por la durabilidad no sólo de la consumación, sino también de la conducta del sujeto.
El carácter perdurable de la conducta del sujeto mientras dura la consumación, en el delito permanente, ha dado lugar a la llamada “teoría bifásica”, según la cual la conducta, en  éste, se desenvuelve en dos fases: la primera es la que desarrolla el sujeto hasta el momento en que se da inicio al  período de consumación; y la segunda está constituida por la  actuación omisiva que comienza tan pronto se produce la consumación y perdura hasta que la consumación cesa. Con vista a esta teoría se sostiene que el delito permanente es de acción cuando la primera fase está constituida por una actuación activa, positiva, comisiva; y es de omisión cuando ella está constituida por una actuación omisiva del sujeto.
La teoría bifásica adolece de algunos inconvenientes; es el resultado de una generalización precipitada, porque aun en los delitos permanentes en que la conducta inicial sea de acción, el mantenimiento del período de consumación no siempre se realiza mediante una omisión, o sea, no realizando aquella acción con que se concluiría el estado antijurídico. La conservación del período de consumación puede efectuarse también mediante una conducta comisiva: por ejemplo, en el delito de privación de libertad la conservación del período de consumación puede materializarse por medio de actos positivos (actos de vigilancia dirigidos a impedir la fuga de la víctima, la reiteración de las amenazas, etc.)
De otra parte, se ha admitido la posibilidad de que el delito permanente se inicie mediante una conducta omisiva. Los que sostienen tal posibilidad toman como punto de partida la índole del término para  el  cumplimiento  de  la  obligación de hacer (propia de los delitos de omisión), o sea, según se trate del incumplimiento de una obligación sometida a un término determinado o del incumplimiento de una obligación sin término determinado. Cuando la obligación es de actuar dentro de un término determinado, la omisión del acto exigido, en el momento oportuno (dentro de dicho término), caracteriza al delito como instantáneo si  la obligación de actuar se agota sin haberse cumplido (ejemplo de delito instantáneo lo sería, según esto, el previsto en el artículo 280.1 del Código Penal). Cuando la obligación de actuar carece de término determinado para su cumplimiento, de manera que si el autor lo hace en otro ya se está fuera de oportunidad para actuar, el delito será permanente de omisión (ejemplo de delito permanente lo sería, según esto, el previsto en el artículo 282 del Código penal).
No obstante, la existencia de un término para actuar no significa ya que la omisión delictiva es instantánea o permanente, pues ese término puede tener sólo la finalidad de determinar el momento en que se comienza a omitir. Por ejemplo, el delito previsto en el artículo 280.1 del Código Penal, que según esta tesis sería un delito instantáneo, debe ser considerado delito permanente porque si la autoridad o su agente no pone al detenido en libertad o a disposición de la autoridad competente dentro del plazo legal, desde el momento en que transcurre ese término, el delito habrá comenzado a consumarse y tal consumación perdurará (período de consumación) hasta que no proceda a la presentación del detenido. Asimismo, con arreglo a esta teoría el delito previsto en el artículo 277.1 del Código Penal, en el cual la obligación de actuar está sometida a término determinado, es instantáneo.
c'') La posibilidad de hacer cesar voluntariamente la consumación
Se ha afirmado en ocasiones, que en el delito permanente resulta irrelevante la voluntad del sujeto para hacer cesar la consumación, o sea, que éste no puede hacer nada para impedir la prolongación del estado consumativo, bastando que, voluntaria y conscientemente, haya llevado a cabo la conducta dirigida a la realización del resultado. Sin embargo, este criterio no me parece correcto. Si la tesis de la irrelevancia de la voluntad en la cesación de la consumación fuera correcta, el delito permanente sólo podría caracterizarse por una particularidad (la prolongación, sea como fuere, de la consumación), y no por la conducta delictuosa del sujeto, por cuanto el resultado se haría permanente con independencia de la voluntad y de la actuación del propio autor.
Un criterio semejante sólo conduciría a la confusión del  delito permanente con el delito instantáneo de efectos permanentes. En el delito instantáneo de efectos permanentes no se prolonga la acción consumativa del sujeto, sino los efectos dañosos causados por la consumación instantánea: la pérdida de la posesión en el delito de usurpación (artículo 333.1 del Código Penal), las heridas en el delito de lesiones (artículo 272.1), etc. Estos efectos no suponen, como la permanencia de la consumación del delito permanente, que el autor sigue actuando u omitiendo actuar, de manera que de su voluntad dependa la prosecución o no de la continuidad del estado antijurídico. 
El delito de bigamia, por ejemplo, es delito instantáneo de efectos permanentes porque  éste exclusivamente consiste en el acto de formalizar un segundo matrimonio sin           estar legítimamente disuelto el anterior formalizado. Para considerar este delito como permanente tendría que consistir en la constitución de un estado antijurídico (el de "estar simultáneamente casado con dos cónyuges"), condición que es ajena a la definición.
La acción típica consignada en la figura delictiva constituye, a los efectos de la aludida distinción, el elemento característico. Puede hablarse de delito permanente sólo cuando esa acción típica permite, por su naturaleza, que pueda prolongarse voluntariamente en el tiempo, de modo que resulta idénticamente violatoria del derecho en cada uno de sus momentos: privar a otro de su libertad personal (artículo 279.1 del Código Penal), ocultar (artículo 160.1), permanecer (artículo 287.1).  En estos casos, las acciones típicas indican que es el delito mismo y no los efectos posteriores a la consumación, lo que se prolonga. Por consiguiente, en el delito permanente la conducta no es sólo causal con respecto al resultado, sino que aun durante el período de consumación se manifiesta, tanto para prolongarla como para hacerla cesar.
c')   La imprudencia y el delito permanente
Si bien la posibilidad del delito permanente doloso no suscita discusión alguna en la esfera de la teoría o de la práctica judicial, la aceptación de la forma imprudente, en cambio, ha resultado cuestión controvertida. En su contra se aduce, a mi juicio con razón, que si al cometer el sujeto la acción imprudente, espera poder evitar las consecuencias socialmente peligrosas que había previsto, es imposible admitir la imprudencia en el delito permanente, teniendo en cuenta las características de éste, porque esa consecuencia socialmente peligrosa del acto imprudente inicial (que ocurre a pesar de esperarse su no-ocurrencia) es suficiente para dejar advertido al sujeto del carácter dañoso de su conducta, de manera que si el sujeto persiste en ella procede dolosamente.
La consumación, en el delito permanente, se inicia por un comportamiento del sujeto, pero ya comenzado debe continuarse, prolongarse, por la voluntad de éste. Lógico es inferir que la naturaleza del acto cometido, lejos de asociarse a la exigida en la imprudencia, tendría forzosamente que afirmar la correspondiente al dolo, porque en ningún caso, tratándose de delito permanente, podría suponerse que el culpable pudiera haber esperado con ligereza que la consecuencia socialmente peligrosa no ocurriría, cuando realmente ella "está ocurriendo". La actuación dolosa posterior a la ejecución del hecho, sólo puede servir como prueba de que existió antes el propósito doloso, porque de lo contrario habría que admitir la existencia de un totalmente rechazable dolo subsiguiente.
d') El bien jurídico en los delitos permanentes
La distinción de los delitos instantáneos y los delitos permanentes se ha pretendido materializar, con frecuencia, tomando en consideración la naturaleza del bien jurídico. En este sentido, se aduce que hay ciertos bienes jurídicos que son “destruibles” (por ejemplo, la vida) y otros en los cuales no puede concebirse la “destrucción”, sino sólo la “compresión” o “contracción” de ellos (por ejemplo, la libertad personal).
Las consecuencias que derivan de esta diversa naturaleza del bien jurídico son las siguientes: en el delito permanente, la agresión no es capaz de destruir el bien jurídico protegido, sino únicamente comprimirlo durante todo el tiempo en que la conducta perdura y recuperar la integridad de su estado anterior tan pronto como aquélla cesa, mientras que en el delito instantáneo el bien jurídico protegido se destruye: en el homicidio (delito instantáneo), la agresión al bien jurídico (la vida) lo destruye, en el sentido de que cesada la agresión aquélla no puede recuperar la integridad de su realidad anterior al ataque.
El vocablo “destrucción” no es tomado, con arreglo a esta  tesis, en sentido físico, sino jurídico: la sustracción en el hurto no significa, obviamente, que la cosa sustraída se  destruya, sino que la relación jurídica de propiedad sobre ella resulta lesionada (desaparece) tan pronto aquélla es sustraída. Si el propietario después lograra recuperarla, esto sería un hecho eventual vinculado con la responsabilidad civil que nada tiene que ver con el delito ya consumado definitivamente.
Este criterio se ha refutado alegándose que es insuficiente para agrupar todas las categorías del delito permanente, puesto que si bien es cierto que en algunos sería posible aplicar la tesis mencionada, existen también delitos permanentes que pueden destruir el bien jurídico, aunque al ejemplificar estos casos se aduce, como bien jurídico supuestamente indestructible que en algunas situaciones pueden ser destruibles, el caso de la privación de libertad que durase toda la vida de la persona secuestrada, situación en la que se tendría, en definitiva, el efecto de destruir el bien jurídico de la libertad personal. Sin embargo, en contra de este ejemplo se ha alegado que si bien es cierto que mientras dura la vida del individuo, dura el derecho a la libertad personal y, en consecuencia, en toda la duración del secuestro el derecho no resulta destruido por el delito, no es menos cierto que si el individuo muere en secuestro, es la muerte y no el delito, lo que, con la persona destruye el derecho a la libertad.
En mi opinión, el carácter continuo, prolongado, de la consumación en el delito permanente exige que el bien jurídico protegido no pueda ser de naturaleza tal que al cesar la conducta del sujeto resulte imposible que dicho bien jurídico recupere su estado anterior a la agresión, porque de lo contrario no sería susceptible de producirse la continuidad, la prolongación, la permanencia, exigida conceptualmente por el delito permanente. Pero esta conclusión no puede extenderse al límite de hacer de ella el criterio definidor de la distinción entre los delitos permanentes y los delitos instantáneos.
e') Clases de delitos permanentes
Los delitos permanentes se han clasificado en delitos necesariamente permanentes y delitos eventualmente permanentes.
Se considera delito necesariamente permanente aquel en el cual resulta imprescindible una actividad del sujeto prolongada por un tiempo más o menos extenso (por ejemplo, el delito de usurpación del mando político o militar previsto en el  artículo 102-b del Código Penal).
Se considera delito eventualmente permanente aquel en el  cual el hecho previsto por la ley puede agotarse en el momento en el que se concretan los elementos constitutivos de la figura delictiva, pero puede, asimismo, extenderse en una ininterrumpida actividad, que en cada momento reproduce la figura misma (por ejemplo, el delito de usurpación de funciones  previsto en el artículo 148.2 del Código Penal) o aquel en el cual la ley prevé varias modalidades de comisión, una de ellas constituye un delito instantáneo y otra un delito permanente (por ejemplo, el delito de violación de domicilio previsto en el artículo 287.1 del Código Penal, porque la modalidad de “entrar” es un delito instantáneo y la de “permanecer” es una de delito permanente.
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CAPITULO X
LA UNIDAD Y PLURALIDAD DE DELITOS
1. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA UNIDAD Y PLURALIDAD DE DELITOS
El delito no se presenta siempre con la sencillez de un solo acto que origina un único resultado antijurídico. La perpetración de un hecho delictivo supone a veces un proceso de múltiples acciones que se hace necesario evaluar correctamente, porque no siempre la ejecución de éstas implica la integración de una pluralidad de delitos: ¿puede decirse que quien, en un mismo contexto de acción, le haya fracturado el brazo a la víctima y, al propio tiempo, le haya desfigurado el rostro, ha cometido dos delitos de lesiones?
Puede ocurrir también que el hecho cometido por el culpable exceda el contenido de una determinada figura de delito; que su acción, objetivamente unitaria, ocasione varios resultados antijurídicos, previstos en diferentes figuras de  delito: quien dispara contra una persona que se halla detrás de una ventana, no sólo puede ocasionar la muerte de la víctima (lo que consumaría un delito de homicidio), sino que asimismo puede destrozar el cristal de la ventana (lo que configuraría un delito de daños). Ese acto único ejecutado ¿daría lugar a un solo delito (el de homicidio)?  ¿O daría lugar a  dos delitos (el de homicidio y el de daños)?
Estos casos —y otros que podrían aducirse— son los que han dado vigencia al tema de la unidad y pluralidad de delitos, el cual se halla regido por dos principios jurídico-penales fundamentales: “ningún hecho delictivo, sea simple o plural debe quedar impune” y “nadie puede ser sancionado dos veces por el mismo hecho”. Por consiguiente, la teoría de la unidad y pluralidad de delitos no tiene por finalidad la de hacer que “una pena” sirva para “más de un delito”. Siempre que exista más de un delito debe existir más de una pena o, por lo menos, una pena distinta a la que se aplica cuando la ley es infringida una sola vez. Si el culpable comete una sola acción socialmente peligrosa, justo es que  se aplique una sola sanción, pero si comete dos o más, justo es también que se le impongan dos o más sanciones, una por cada delito perpetrado. 
 Para alcanzar la más exacta aplicación de estos dos principios se han instituido reglas y requisitos normativos, así como concepciones teóricas capaces de procurar la solución de las situaciones susceptibles de ocurrir en la práctica a partir de la distinción de los cuatro casos que pueden presentarse en el terreno de la unidad y pluralidad de delitos: el concurso real de delitos, el concurso ideal de delitos, el delito complejo y el delito continuado.
2.  EL CONCURSO REAL DE DELITOS
Se entiende por concurso real de delitos aquel que se integra por la comisión de diversos delitos causados por una pluralidad independiente de acciones, de manera que a cada hecho punible (delito) corresponde un acto diferente.(1)  De esta noción general se coligen sus requisitos: la unidad o identidad del  sujeto autor de los hechos; la pluralidad de acciones; y la pluralidad de violaciones penales (de delitos). Con esto se reconoce que la pluralidad de acciones (o actos) representa la condición esencial del concurso real de delitos, lo que le distingue del concurso ideal, del delito complejo y del delito único.
El concurso real de delitos constituye la regla general en cuanto a la pluralidad de delitos. Esto significa que en todo caso de perpetración de varios hechos punibles por un sujeto, debe considerarse inicialmente, que se está frente a un concurso real, a menos que en el hecho concreto sean aplicables las normas relativas al concurso ideal, al delito complejo o al delito continuado. 
El Código Penal no ha definido el concurso real de delitos y no tenía necesidad de hacerlo, por cuanto desde el momento en que se le considere la regla general en la materia            de la pluralidad de infracciones punibles, sólo retrocederá cuando sean aplicables las concernientes a las excepciones (el concurso ideal, el delito continuado y el delito complejo) y, por lo tanto, habrá que aceptar su predominio.
En el caso del concurso real rige el principio “ningún hecho delictivo debe quedar impune”, por lo que a cada delito debe aplicarse una sanción penal, con independencia de que después se proceda a formar la sanción conjunta conforme a las normas establecidas en el artículo 56 del Código Penal.
El concurso real puede revestir distintas formas. Los diversos delitos pueden no        guardar más relación que la derivable de la circunstancia de haber sido cometidos, simultáneamente, por una  misma persona (conexidad accidental); o de haberse cometido un segundo delito para facilitar, preparar u ocultar otro delito anterior (conexidad consecuencial). Los demás casos (A hiere a X el día15 de mayo y sustrae a B un radio el día 22 de agosto) no revisten ningún interés. 
La importancia del concurso real de delitos se manifiesta en dos terrenos: en el de la penalidad (según ha quedado expresado) y en el de la tramitación del proceso, en particular en lo referente a la incoación o radicación del expediente de  fase preparatoria cuando se trate de los llamados “delitos conexos” (artículo 108, párrafo tercero, de la Ley de Procedimiento Penal).
3.  EL CONCURSO IDEAL DE DELITOS
A fines del siglo XIX se desarrolló, principalmente en Alemania, una corriente que rechazaba toda importancia y significación a la teoría del concurso ideal de delitos. Todo lo que traía consigo la violación reiterada o simultánea  de varias normas penales era considerado, sin distinción alguna, como concurso real de delitos, con independencia del concurso aparente de normas penales. No  obstante, la teoría del concurso ideal de delitos ha terminado por  imponerse en la actual teoría penal.(2)  
A) Concepto de concurso ideal de delitos
Por concurso ideal de delitos se entiende  aquel que se integra cuando con una sola acción se violan diferentes normas penales, las cuales   no se excluyen entre sí, o se viola varias veces la misma norma. Con arreglo al artículo 10.1-b del Código Penal (precepto que define el concurso ideal de delitos aunque sin  denominarlo), “se considera un solo delito las distintas violaciones penales que surjan de un mismo acto”. El objetivo del concurso ideal no es el de reducir artificialmente varios delitos (entendidos éstos en su  naturaleza de fenómeno social) a uno solo. Esta teoría no modifica el principio “ningún delito debe quedar impune”, sino que responde a  la aplicación del otro principio rector de la  materia relativa a la unidad y pluralidad de delitos, o sea, el de que “nadie puede ser sancionado dos veces por el mismo hecho”. 
B) Requisitos del concurso ideal de delitos
Los requisitos del concurso ideal de delitos, de acuerdo con su definición legal y teórica, son dos: la unidad de acto y la pluralidad de violaciones penales.
Aun cuando esta materia debería comenzar dilucidando el tema de la unidad y pluralidad de acciones, común al concurso real, al concurso ideal, al delito continuado y al delito complejo, he preferido, por razones prácticas tratarlo en cada una de estas categorías, aunque formulando las correspondientes remisiones para eludir repeticiones  innecesarias. 
a) La unidad de acto
La base para la afirmación del concurso ideal de delitos, inicialmente lo fue “la unidad de acción”: cuando existe una sola acción —se instituyó como principio fundamental— no hay más que una sola infracción. Esta teoría, no obstante, ha mostrado su inseguridad más relevante cuando se ha procurado  definir el concepto “unidad de acción”.
La respuesta tomó como punto de partida el de la “unidad natural de acción”, considerándose tal la unidad de manifestación de la voluntad, entendida en su aspecto meramente objetivo, o sea, lo volitivo en esta concepción se refería únicamente a la actuación: el sujeto, por ejemplo, tiene conciencia  de que dispara un arma de fuego; respecto a lo que ocurra con ese disparo (resultado) no exige subjetividad alguna (ni conciencia ni voluntad). Según este criterio, se integra el concurso ideal cuando con  una sola manifestación objetiva de la voluntad se causan varias violaciones penales. Sin embargo, esta tesis no proporciona, en todos los casos, una regla satisfactoria para determinar la existencia de una unidad o pluralidad de delitos.
Por ejemplo, si se atiende a la unidad de manifestación de  la voluntad (unidad natural de acción), no existirá duda en  afirmar que un disparo de pistola es sólo una manifestación  de  la voluntad y, en consecuencia, si con un disparo se da muerte a otro se habrá cometido un delito único. No obstante, si ese disparo único ocasiona dos muertes, desde el punto   de vista objetivo tendrá que seguir entendiéndose como una acción única y, sin embargo, ¿por qué razón debe darse a tal hecho el tratamiento correspondiente a un solo homicidio,         si se considera que las dos víctimas eran enemigos del autor y éste sabía que estarían convenientemente agrupados para matarles con un arma cuya potencia mortífera conocía?
El problema es más complejo cuando se trata de varias manifestaciones de voluntad (varias acciones naturales): ¿es un acto de voluntad hacer cinco disparos de pistola consecutivos? La respuesta siempre se formalizará teniendo en cuenta no la actuación del sujeto (como demanda la teoría de la unidad de manifestación de la voluntad), sino el resultado antijurídico ocasionado: si la víctima es una sola, se afirmará que se  trata de una acción unitaria y de un delito único, pero si se dirigieron contra cinco víctimas se sostendrá que los delitos son cinco, negándose la aplicación del concurso ideal por falta de unidad de acción, a pesar de que en  uno y otro caso el acto de voluntad es el mismo (cinco disparos).
Los inconvenientes de la tesis objetiva basada en la unidad natural de acción, condujeron  a la teoría penal a buscar en el campo de los requisitos subjetivos el fundamento para distinguir el concurso ideal con respecto al delito único y al concurso real. Con arreglo a esta tesis se fundó tal distinción en la “unidad de determinación” (en el sentido de impulso dirigido a un objetivo) que se propuso el autor: cuando los diversos actos respondían a una sola determinación criminal y se originaban varias violaciones penales, se creaba un concurso ideal; si los diversos actos respondían a varias determinaciones, se integraba un concurso real. La cuestión de la unidad y pluralidad de delitos se intentaba resolver, en instancia preferente, en el plano meramente subjetivo (la determinación que animara la intención del sujeto actuante).
Sin embargo, frente a las dificultades prácticas que se  suscitaban para la comprobación de ese requisito subjetivo, la corriente subjetivista procuró la solución derivándola de elementos objetivos: la “unidad o pluralidad de determinaciones” se hizo depender de la unidad o pluralidad de efectos, o de la unidad o pluralidad de lesiones jurídicas, etc, con lo cual realmente se descartaba la propia esencia de la tesis subjetiva, por cuanto la “unidad de determinación”, en definitiva, era sustituida por criterios objetivos ( el de los efectos o el de las lesiones jurídicas). 
De lo expresado se colige una conclusión importante: tanto la tesis objetiva como la subjetiva han resultado insatisfactorias por inseguras para alcanzar una concepción precisa y generalizada (capaz de resolver todos los casos) en cuanto  a la finalidad pretendida. Esa inseguridad ha radicado en que ellas se han sustentado en criterios parciales: una se basa en criterios objetivos desechando el cometido que representa la culpabilidad en el Derecho penal, y la otra intentó tomar en consideración lo subjetivo pero al final también lo descartó. Por consiguiente, se hace forzoso buscar una fórmula más convincente. 
La premisa inicial para arribar a una concepción correcta acerca del delito único, el concurso ideal y el concurso real, en los casos de pluralidad de acciones es la determinación de la función que desempeña la figura delictiva (el tipo penal). Hay figuras delictivas cuyo supuesto de hecho, por si mismo, exige o admite, según los casos, pluralidad de actuaciones volitivas y, no obstante, éstas se presentan como una unidad de acto: por ejemplo, los delitos de varios actos, los delitos permanentes, los delitos plurisubsistentes. El “sustraer” en el delito de hurto (artículo 322 del Código Penal) puede estar integrado por el hecho de apoderarse de diez mangos cortándolos del árbol con otros tantos actos, los cuales integrarían un solo acto volitivo. 
Afirmada esta exclusión inicial, el curso de los razonamientos para la interpretación del tema en examen, debe continuar fijando los dos elementos necesarios a los efectos de definir el concepto de “unidad de acto”. 
El primero de esos elementos lo proporcionan los artículos 10 y 11 del Código Penal (preceptos precisamente referidos a la unidad y pluralidad de delitos), en los cuales se emplean los vocablos “actos delictivos” (en el artículo 10.1-a), “acto” (en el artículo 10.1-b) y “acciones delictivas” (en el artículo 11). Si al aludirse al delito complejo (en el artículo 10.1-a) y al delito  continuado (en el artículo 11) es preciso que se trate de actos “delictivos” o de acciones “delictivas”, es lógico inferir que en el concurso ideal de delitos (artículo 10.1-b) a pesar de que sólo se dice “acto”, también ha de estimarse referido ese acto al “acto delictivo”, por cuanto perteneciendo este caso a la misma materia de los señalados, no hay razón para excluirla de lo que debe constituir una regla común a toda la materia, según un principio de interpretación lógica. Esto significa, en consecuencia, que el vocablo “acto” (en el mencionado artículo 10.1-b) ha de entenderse en el sentido de “acto punible” y como tal único objetiva y subjetivamente (sentencia No.155 de 15 de junio de 1949), o sea, que cada acto o acción debe constituir un “hecho delictivo”, un hecho que podría sancionarse con independencia de los otros actos o acciones.
El segundo elemento lo proporciona el propio artículo 10.1-b del Código Penal, el cual, al definir el concurso ideal, se refiere a un mismo acto del que surjan “distintas violaciones penales”, en el sentido de dos o más lesiones o puestas en peligro de bienes jurídicos. De este precepto se colige que la existencia de un solo acto (en el sentido de hecho punible) no resulta afectada por la circunstancia que  del mencionado acto se derive una pluralidad de resultados antijurídicos (violaciones penales): quién con un solo acto produce intencionalmente la muerte de la mujer embarazada y del  embrión, comete dos delitos, sin que la dualidad de violaciones penales obste a la existencia de un solo acto, por cuanto la pluralidad de tales resultados antijurídicos no multiplica, por sí sola, el número de actos. Si la pluralidad de violaciones penales no multiplica el  número de actos, tendrá que entenderse el “acto” como la total y simultánea actuación antijurídica del sujeto, susceptible de producir una pluralidad de resultados delictivos, vinculados causalmente a un solo acto.
Este requisito característico del concurso ideal (una acción común a varios resultados delictivos) no debe suscitar reparos, porque también en el delito preterintencional se exige un requisito similar (una acción delictiva que se une causalmente con dos resultados antijurídicos, o sea, constitutivos éstos de dos delitos).
Por supuesto, el delito preterintencional y el concurso ideal tienen notables diferencias. Los resultados, en el concurso ideal, coexisten, conservan vigencia (el sujeto, por conducir su vehículo con exceso de velocidad, se impacta contra otro auto, ocasionando la muerte al conductor de ese otro vehículo y daños de considerable valor a éste); mientras que en el delito preterintencional, el resultado cualificante (el más grave) desplaza en el orden factual, al otro, o sea, al deseado originalmente.
Si se quisiera expresar con más claridad la fórmula empleada para configurar el concurso ideal, podría hacerse, utilizando el ejemplo antes señalado, del modo siguiente: el exceso de velocidad unido causalmente al resultado muerte del otro chofer, es constitutiva del delito previsto en el artículo 177 del Código Penal y el exceso de velocidad unido causalmente al resultado daños considerables al otro vehículo es constitutivo del delito previsto en el artículo 179.2 del Código Penal. Conforme se advertirá, existen dos hechos punibles (los delitos previstos en los artículos 177 y 179.2 del Código Penal). La ley, en el caso del concurso ideal, ha tenido buen cuidado de decir "se considera un solo delito" y no "es un solo delito", con independencia de que únicamente se aplique la sanción correspondiente "al delito más grave" (artículo 10.2), con lo cual reafirma que en esta categoría de la pluralidad de delitos (el concurso ideal) existe más de un delito. 
De las ideas expuestas se infiere, además, que para que esas distintas violaciones penales queden configuradas es imprescindible que hayan sido perpetradas, por lo menos, con un nivel mínimo de previsión y voluntad, o sea, que la culpabilidad desempeña en estos casos un papel indispensable, porque el  delito, como lesión o puesta en peligro de un bien jurídico, presupone dicho requisito subjetivo: quien al ocasionar la muerte de una mujer cuyo embarazo ignora, produce la destrucción del embrión, no realiza un delito de aborto ilícito (artículo 268 del Código Penal), por lo cual no puede admitirse que con una sola actuación se hayan cometido dos delitos (homicidio y aborto ilícito), sino un delito único, el de homicidio (de la mujer).
Para el Código Penal, a los efectos de la delimitación del concurso ideal y el concurso real, no tiene interés que las violaciones penales sean varias, sino que esas varias violaciones penales se cometan con un solo acto o con varios actos en el sentido de hechos antijurídicos y culpables; de lo que se infiere que “el acto” requiere la concurrencia de un requisito objetivo y de un requisito subjetivo. El concurso ideal demanda que la actuación llevada a cabo por el sujeto, tenga sustantividad propia e independiente, que dimane de un solo hecho indivisible constituido por una sola acción ejecutada y una sola intención delictiva (sentencia No. 88 de 17 de julio de 1962), o sea, que la acción que requiere el concurso ideal de delitos ha de entenderse como un hecho único, tanto en su aspecto objetivo como en su aspecto subjetivo (sentencia No.155 de 15 de junio de 1949).
a') El aspecto objetivo de la unidad de acto
El acto a que se refiere el artículo 10.1-b del Código Penal puede estar integrado por una sola acción o por diversas acciones. Esto tiene reconocimiento tanto en el orden normativo (por ejemplo, los delitos plurisubsistentes, los delitos de varios actos, etc.) como en el orden factual (por ejemplo, en el homicidio el autor puede primero dedicarse a la búsqueda del arma, después a acechar a la víctima, etc.) Esas "acciones parciales" no pierden tal carácter por el hecho de que cada una de ellas sea, por sí misma, un hecho punible: quien, en días sucesivos, se va apoderando de las joyas valiosas que su propietario guarda en un cofre, para no despertar sospecha, realiza una pluralidad de acciones, cada de las cuales podría integrar un delito de hurto y, sin embargo, habrá que considerarlas "acciones parciales" de un acto único. Tales principios pueden trasladarse al campo del concurso ideal y entonces habrá que esclarecer cuándo las diversas "acciones parciales" integran la indagada "unidad de acto" requerida por aquél. 
La unidad de acto, desde el punto de vista objetivo, se manifiesta en el estrecho nexo de las diversas acciones parciales, en el modo en que todas ellas se hallan ligadas por un vínculo de “dependencia”, de manera que cada una se asocia a  las otras, formando todas, en su conjunto, un acto único (sentencias Nos. 335 de 13 de junio de 1967, 388 de 11 de noviembre de 1966): la sustracción de varios sacos de azúcar, que son  trasladados por los inculpados en dos viajes efectuados del  lugar donde se hallaban hasta el que tenían preparado para depositarlos, aparecen constituidos por varias acciones de un mismo acto y no pueden integrarse dos delitos de hurto, sino un delito único (sentencia No. 320 de 22 de octubre de 1919).
Ese “vínculo de dependencia” entre las diversas acciones, que las definen como “acto unitario”, es lo que contribuye a delimitar el concurso ideal del concurso real y del delito único:  el acto de poseer instrumentos para cometer robos y el de poseer, al mismo tiempo y por la propia persona, sustancias estupefacientes, son independientes a pesar de que ambos consisten, en definitiva, en “poseer”, porque  la naturaleza propia de los objetos poseídos determina su recíproca independencia (sentencia No. 335 de 13 de junio de 1967). La práctica judicial, para decidir acerca de esa dependencia, ha llegado a instituir como regla, que las diversas acciones parciales integrantes del acto han de discurrir de modo tal que no impliquen una “solución de continuidad” en la ejecución de dicho acto (sentencias Nos.  230 de 9 de abril de 1952, 416 de 12 de diciembre de 1957, 169 de 19 de mayo de 1958, 83 de 21 de junio de 1963, 549 de 15 de junio de 1976), lo cual deberá ser valorado por el tribunal, en cada caso concreto, con vista al  desarrollo general de la actuación del sujeto.
Si en una pausa en la ejecución de uno de los hechos se realiza el otro, ambos delitos conservarán su independencia, en virtud de la discontinuidad en la ejecución de los hechos (sentencias Nos. 4 de 14 de enero de 1948, 118 de 4 de marzo de 1950, 1148 de 6 de abril de 1979): hay solución de continuidad entre el acto de lesionar el inculpado con un machete al que lo atacaba y el hecho de hacer contra él varios disparos de pistola cuando ya lesionado, huía, por lo que ambos hechos deben sancionarse de manera independiente (sentencia No. 92 de 10 de marzo de 1927), por cuanto ha habido solución de continuidad derivada del cambio en el modo de ejecución (se han utilizado dos medios de agresión diferentes) y de la discontinuidad subjetiva y objetiva entre un hecho (lesionar con un machete) y el otro (intentar la privación de la vida cuando ya el lesionado pretendía huir).
La continuidad en la ejecución presupone tanto una limitación temporal como una limitación espacial: existe concurso real y no concurso ideal cuando se violan distintos preceptos del Código Penal surgidas dichas violaciones de acciones diferentes y en tiempos y lugares distintos (sentencia No. 72 de 11 de marzo de 1941). Si falta la indispensable unidad de tiempo para poder afirmar la existencia de un solo hecho, no es posible admitir un concurso ideal de delitos (sentencia No. 155 de 15 de junio de 1949). Si consta probado que los hechos se realizaron en lugares distintos y que entre uno y otro apoderamiento patrimonial medió diferencia de tiempo, hubo solución de continuidad y por lo tanto no procede el concurso ideal de delitos (sentencia No. 83 de 21 de junio de 1962).
Lo decisivo,  sin embargo, es la unidad de acto y no la concurrencia temporal (sentencia No. 32 de 14 de enero de 1970). Por ello no habrá unidad de acto cuando el sujeto, mediante la coacción, se cubre con una persona ajena al hecho y, a la vez, dispara contra su perseguidor; o cuando en el caso de una riña, uno de los contendientes le produjo lesiones al otro y, además, le causó la muerte al caballo tras el cual el perjudicado se situó para protegerse o ampararse (sentencia No. 334 de 31 de octubre de 1967). En estos casos hay unidad de tiempo y, sin embrago, no hay unidad de acto. La conclusión que debe inferirse de lo expresado es la siguiente: no hay concurso ideal de delitos sin unidad de tiempo y lugar, pero puede haber unidad de tiempo y lugar y no integrarse un concurso ideal de delitos (cuando falta la unidad de acto).
Tampoco habrá concurso ideal de delitos cuando uno de los hechos se ejecuta con posterioridad  al otro y con el propósito de ocultar o encubrir el primero (sentencias Nos. 34 de 23 de febrero de 1946, 451 de 13 de diciembre de 1946, 4 de 14 de enero de 1948, 62 de 7 de febrero de 1950, 137 de 4 de mayo de 1960, 21 de 15 de enero de 1968, 366 de 23 de marzo de 1974, 1148 de 6 de abril de 1979).
Dos cuestiones merecen dilucidarse en relación con este aspecto objetivo del requisito ”unidad de acto”, me refiero a la relativa a los denominados “delitos personalísimos”  (que más adelante lo retomaré al tratar el delito continuado) y la concerniente a la actuación omisiva y el concurso ideal de delitos.
a'') Los delitos personalísimos
Los llamados “delitos personalísimos” constituyen una categoría teóricamente no muy clara. En general, puede entenderse por “delito personalísimo” aquel en el cual el sujeto de la protección (el titular del bien jurídico) es la persona misma de la víctima o perjudicado: ejemplos de ellos son los delitos contra la vida o la integridad corporal, el honor, el normal desarrollo de las relaciones sexuales, el normal desarrollo de la infancia y la juventud. El delito de violación es un ejemplo típico de delito personalísimo. En estos casos, la unidad o pluralidad de sujetos atacados constituirá la base para determinar la unidad del delito o el concurso real; esto significa que la pluralidad de víctimas o perjudicados no podrá dar lugar al concurso ideal de delitos (éste queda excluido): quien en el mismo escrito, de propósito ofende a dos personas en su honor, cometerá dos delitos de injuria (artículo 320.1 del Código Penal), en concurso real no solo por la pluralidad de violaciones penales (aún cuando sea la misma), sino principalmente por la pluralidad de actos, determinada ésta por la pluralidad de víctimas o perjudicados en virtud de la naturaleza personalísima del delito de injuria.
Este criterio no representa más que la aplicación al concurso ideal (regla punitiva de excepción con respecto a la general del concurso real) norma que, en cuanto al delito continuado (también regla punitiva de excepción a la general del concurso real) establece el artículo 11.2 del Código Penal. 
La práctica judicial cubana ha establecido un principio general: la teoría del concurso ideal de delitos no es aplicable en los delitos contra las personas (sentencia No. 418 de 21 de mayo de 1954). De lo expuesto se colige la necesidad de precisar qué se entiende por “delitos contra las personas”, por cuanto en un sentido restringido pudiera suponerse que sólo están comprendidos los delitos contra la vida y la integridad corporal, pero en un sentido amplio abarcaría todos aquellos delitos en los que se atacan bienes jurídicos propios de la  persona (los delitos personalísimos).
En el desarrollo concreto del aludido principio general se ha establecido, de manera reiterada, que el concurso ideal no  procede en los delitos contra la vida y la integridad corporal ( sentencias Nos. 38 de 22 de agosto de 1939, 72 de 11 de marzo de 1941, 206 de 26 de julio de 1941, 180 de 30 de mayo de 1944, 226 de 8 de agosto de 1944, 105 de 24 de abril de 1945, 272 de 25 de octubre de 1945, 234 de 3 de diciembre de 1946, 561 de 24 de diciembre de 1952, 23 de 26 de enero de 1954, 388 de 11 de noviembre de 1966, 32 de 14 de enero de 1970). En contra de este criterio se pronunciaron las sentencias Nos. 92 de 12 de julio de 1938 y 131 de 8 de marzo de 1966. También se ha rechazado el concurso ideal en los delitos contra el honor (sentencia No. 561 de 24 de diciembre de 1952).
Sin embargo, en los delitos de abusos lascivos y de corrupción de menores los pronunciamientos han sido contradictorios.
Respecto al delito de abusos lascivos, mientras que en la sentencia No. 10 de 5 de enero de 1977 se consideró que si el inculpado, simultánea e indistintamente, abusó lascivamente de dos menores, ha cometido un solo delito, en la No. 232 del 15 de enero de 1980 se entendió que frente a la pluralidad de víctimas había que admitir un concurso real. Las sentencias Nos. 463 de 19 de agosto de 1966, 714 de 4 de diciembre de 1967, 370 de 28 de agosto de 1969, reconocieron expresamente que este delito estaba comprendido dentro de la categoría de los “delitos personalísimos” y calificaron un concurso real de delitos cuando los perjudicados eran varios.
En cuanto al delito de corrupción de menores, la sentencia No. 71 de 18 de febrero de 1957 apreció un delito por cada una  de las víctimas, en concurso real; pero las sentencias Nos. 189 de 17 de junio de 1957, 42 de 12 de febrero de 1958, 316 de 24 de junio de 1968, estimaron un delito único de corrupción de menores, a pesar de ser varias las víctimas.
A mi juicio, en todos los casos de delitos personalísimos (entre ellos el de abusos lascivos y el de corrupción de menores) debe aplicarse el mismo principio: cuando las víctimas o  perjudicados son varios, habrá que considerar un delito por cada víctima o perjudicado, o sea un concurso real, desestimando la posibilidad de un concurso ideal de delitos. No obstante, este criterio podría ahora ser puesto en duda con vista a lo establecido en el artículo 310.2-c del Código Penal después de su reforma por el artículo 29 del Decreto-Ley No. 175 de 17 de junio de 1997.
b'') La omisión y el concurso ideal de delitos 
El tema del concurso ideal en cuanto a los delitos de omisión ha devenido controvertible, aceptándose por algunos autores y rechazándose por otros según el criterio que se sostenga tocante a la “unidad de acto o acción” como requisito del concurso ideal.
Si la unidad de acción se entiende en el sentido objetivo asumido por la teoría de la unidad natural de manifestación de la voluntad, la existencia de una única manifestación volitiva deberá llevar a la estimación de una acción (delito único), con independencia de los resultados: quien no socorra a los pasajeros de un ómnibus accidentado cometerá un delito único (artículo 277.1 del Código Penal), aún cuando los lesionados sean varios.
Los que sostienen el criterio subjetivo de la unidad de determinación (o finalidad), en los términos que antes se han expuesto, considerarán, en cambio, que se está frente a un concurso real integrado por tantos delitos de omisión como efectos penales se hayan ocasionado: en el ejemplo del ómnibus accidentado, el inculpado que omite el socorro habrá cometido tantos delitos de omisión como pasajeros no hayan sido socorridos.
En mi opinión es inaceptable el concurso ideal en cuanto a los delitos de omisión. Si se tiene en cuenta que la alusión al “acto” en el artículo 10.1-b del Código Penal, esta referida al “acto delictivo” (la omisión, en este caso, consistiría en la no-realización de una acción exigida por la ley y, por lo tanto, asociada al “delito de omisión”  conforme oportunamente expresé). El delito omisivo surge de la “espera jurídica” delimitada por la respectiva figura legal. De esto se colige la imposibilidad del concurso ideal en los delitos omisivos, por que a cada tipo omisivo corresponderá, como un puro reflejo, su respectivo sustrato de hecho y la falta de toda base fáctica impedirá que se produzca una unidad con los sustratos de otras infracciones, tanto en el concurso ideal heterogéneo como en el homogéneo. 
Si bien se ha afirmado que puede hablarse de un concurso ideal de delitos de omisión cuando la omisión de un acto, que infringe un mandato, realiza a la vez, en todo o en parte, el tipo descrito por otra norma preceptiva, tal planteamiento no parece fundamentado. Es posible suponer que con la realización de una sola acción positiva (comisiva) se satisfaga la “esfera jurídica” y se cumplan los deberes provenientes de dos normas preceptivas, dictadas para la protección de intereses distintos e independientes, pero “unidad del acto omitido”, no equivale a “unidad del delito de omisión”. El delito de omisión no tiene como sustrato el acto positivo que se omite, sino la frustración de la situación de “espera” que nace de la situación de peligro; y si hay varias normas independientes y distintas situaciones de espera, no puede hablarse sino de una pluralidad de delitos omisivos en concurso real.  
Por ejemplo: quien no presta auxilio a una persona herida y, al mismo tiempo, desobedece la orden de un agente de la autoridad para que lleve a cabo ese auxilio, habrá cometido dos delitos de omisión en concurso real (los previstos en los artículos 147 y 277.1 del Código Penal), por que ha infringido dos normas preceptivas distintas, cada una de las cuales tiene su propio sustrato de hecho y provenientes de dos situaciones de peligro independientes (se trata de dos “mandatos  jurídicos” diferentes).
En el caso del concurso ideal homogéneo, la unidad de origen de la situación de peligro es determinante para rechazarlo. Si el peligro para la pluralidad de persona lesionadas (en el ejemplo antes aducido del ómnibus accidentado) se derivó de una “única” situación de peligro, sólo existe “una” situación de peligro y, por consiguiente, si el autor no presta el auxilio, lo que hace es desatender sólo a una única situación de peligro, o sea, sólo comete un delito (único) de omisión de socorro.
Con mayor razón debe negarse la posibilidad del concurso ideal de un delito de omisión y de un delito de comisión. La omisión (el no hacer) y el hacer positivo no coincide ni siquiera parcialmente, sino que a lo sumo pueden sólo concurrir en un mismo momento (sentencia No. 228 de 6 de marzo de 1974), pero tal aproximación temporal no implica el nexo de dependencia que exige el requisito objetivo de la unidad de acto, sino que entre ambos existe una ostensible solución de continuidad.  Si el autor omite, en contra de su deber de garante, evitar varios resultados típicos, ha de estimarse una omisión cuando sólo podía evitar todos los resultados de forma conjunta (simultáneamente). Por el contrario, concurren varias omisiones (en concurso real) cuando después de la producción de un resultado hubiera sido posible la evitación del otro.
Este criterio se corrobora por lo dispuesto en el artículo 278 del Código Penal, si se compara con el delito previsto 277.1. En ambas figuras delictivas se prevé una situación de hecho similar: la no-prestación de auxilio a una persona herida. Sin embargo, en la prevista en el artículo 278 del Código Penal, el autor no solo ha omitido el socorro (conducta omisiva), sino también ha cometido un accidente de tránsito (conducta comisiva). La ley, de manera expresa establece la punición independiente (en concurso real) de una y otra infracción.
b') El aspecto subjetivo de la unidad de acto
En el concurso ideal de delitos no basta con la unidad objetiva del acto, sino que es necesaria la concurrencia de un aspecto subjetivo relacionado con la culpabilidad; es indispensable que ese acto esté animado de cierta actitud psíquica del sujeto con respecto al hecho.
Esto supone, de manera principal, la necesidad de la unidad de la forma de culpabilidad (sentencia No. 89 de 5 de marzo de 1942). El acto puede ser totalmente doloso o totalmente imprudente, pero no es susceptible de integrarse el concurso ideal cuando la acción delictiva pueda sufrir escisiones en su parte subjetiva, ocasionada dicha escisión  por la diferencia en las formas de culpabilidad. No procede el concurso ideal del acto en parte doloso y en parte imprudente, porque esta bifurcación determina ya, sin mayor examen, la escisión del acto, que dejará de ser “el mismo” en el curso de su desarrollo: quien dolosamente intenta matar a su enemigo lanzándole el auto que conduce, pero en la maniobra le ocasiona daños a otro vehículo estacionado en la vía, comete dos delitos en concurso real (uno de homicidio doloso y otro de daños por imprudencia), por cuanto la diferente forma de la culpabilidad pone de manifiesto la falta de unidad (objetiva y subjetiva) del acto  (sentencias Nos. 13 de 26 de enero de 1960, 32 de 2 de febrero de 1960, 134 de 29 de abril de 1960, 175 de 6 de junio de 1960, 88 de 17 de julio de 1962, 412 de 14 de julio de 1966, 301 de 31 de mayo de 1967, 315 de 6 de abril de 1977, 4368 de 13 de octubre de 1980).
Sin embargo, la unidad subjetiva no resulta afectada por la circunstancia de que una de las violaciones penales se haya cometido por dolo directo y otra de ellas por dolo directo de segundo grado, porque en tales casos, en definitiva la forma de la culpabilidad es la misma (dolosa): si X quiere matar a Z que se halla detrás del cristal de una ventana; él no quiere destruir ese cristal, porque su objetivo es disparar contra Z, pero sabe que con su acción, necesariamente destrozará dicho cristal; hace el disparo y efectivamente mata a Z y destruye el cristal (habrá dos delitos dolosos, uno de homicidio del artículo 261 del Código Penal, con dolo directo de segundo grado, en concurso ideal).
a'') El concurso ideal doloso 
Hay absoluta coincidencia teórica en admitir el concurso ideal doloso; incluso numerosos autores sólo aceptan éste, negando la posibilidad del concurso ideal por imprudencia. Para que se integre el concurso ideal doloso es necesario que el sujeto se proponga un solo hecho. No puede existir concurso ideal donde la pluralidad de violaciones penales responde a  una pluralidad de determinaciones delictuosas, sino únicamente cuando varias violaciones penales sean el producto de una sola resolución delictiva, esto es,  cuando sean animadas por un dolo único: cuando se quieren dos homicidios, y en un solo acto se ejecutan, los delitos son evidentemente dos y no uno, porque dos son los hechos y dos los respectivos dolos (sentencia No. 272 de 25 de octubre de 1945).
El concurso ideal requiere que, para la realización de un solo hecho, el agente tenga absoluta necesidad de realizar la violación de dos normas penales, que habrán de ser infringidas aunque el autor se propusiera transgredir una sola de ellas (sentencia No. 173 de 30 de abril de 1946). Si el sujeto, por ejemplo, ataca a su víctima y en el curso del ataque también agrede a un tercero que se interpone  en defensa de aquélla, no puede sostenerse que los hechos sean el resultado de un acto único, porque se trata de dos delitos independientes, objetiva y subjetivamente considerados, puesto que esos dos actos obedecieron a distintas determinaciones (sentencias Nos. 72 de 11 de marzo de 1941, 206 de 26 de julio de 1941, 89 de 5 de marzo de 1942, 226 de 8 de agosto de 1944).
Un caso más complicado puede suscitarse cuando, por ejemplo, el sujeto hace dos disparos de pistola contra su antagonista, y con uno lo alcanza privándole de la vida, pero con el otro disparo alcanza a un tercero por accidente. La práctica judicial cubana, hasta cierto punto, parece haber estimado, de manera predominante, que en estos casos se integra un concurso ideal entre el primer delito y el segundo (sentencias Nos. 7 de 12 de enero de 1918, 170 de 28 de mayo de 1937, 92 de 12 de julio de 1938, 139 de 4 de junio de 1949, 55 de 6 de febrero de 1951, 169 de 19 de mayo de 1958, 13 de 26 de enero de 1958, 13 de 26 de enero de 1960). En otras ocasiones, en cambio, ha negado el concurso ideal y ha aplicado la regla del concurso real (sentencia No. 353 de 15 de julio de 1922).
Personalmente estimo que el caso resulta complejo y aún  las sentencias mencionadas abordan el tema de manera dudosa. La base para la solución en favor del concurso ideal, ha radicado en aplicar una regla que parece incontrovertible: el disparo que ocasiona la muerte del tercero fue accidental, carente del necesario dolo. Sin embargo, esto en sí mismo, debiera conducir a otras conclusiones: si por “accidental” se entiende “lo casual”, “lo fortuito”, “lo imprevisible”, entonces ese segundo disparo no es punible por la falta de culpabilidad en la actuación del sujeto y, por ende, se estaría frente a un delito único; si por “accidental” se entendiera sólo “falto de dolo”, pero no de imprudencia, entonces se estaría frente a un concurso real de delitos por  no concurrir la  necesaria  unidad subjetiva del acto.
Además, la teoría penal se ha mostrado partidaria de aplicar las reglas del concurso ideal cuando sólo se ha efectuado un disparo contra una persona y con ese disparo se ha ocasionado la muerte de un tercero por error en la ejecución (aberratio ictus). Se dice que en este supuesto hay un concurso ideal entre los delitos de homicidio (de la segunda víctima , o sea, el tercero), y disparo de arma de fuego contra determinada persona (o tentativa de homicidio) con respecto a la persona contra quien se realizó el disparo.
Sin embargo, la norma del artículo 24 del Código Penal y la naturaleza de la aberratio ictus como error simplemente accidental, no esencial (y, por consiguiente, no excluyente de la responsabilidad penal) hacen pensar que sólo podrá acordarse la responsabilidad penal por la muerte del tercero. Si esto es así en el caso de un solo disparo, es lógico inferir que cuando se trata de más de un disparo que produce varios resultados (varias muertes), lo procedente es apreciar un concurso real por falta de unidad  objetiva y subjetiva del acto. El segundo disparo podría considerarse un delito por imprudencia y, por ello, faltaría la necesaria unidad subjetiva del acto (homicidio doloso con respecto a la primera víctima y homicidio por imprudencia respecto al tercero).
b'') El concurso ideal imprudente
En mi opinión la posibilidad del concurso ideal en los delitos por imprudencia no es rechazable de plano. La tesis que niega tal posibilidad se ha visto obligada, en ocasiones, a admitir la concepción de la imprudencia como una especie delictiva autónoma, al estilo del Código Penal español de 1870, noción refutable. No obstante, en este terreno, pueden ocurrir diversas situaciones que es preciso examinar por separado. 
En los delitos por imprudencia hay concurso ideal cuando con una sola actuación imprudente (una sola infracción del deber de cuidado) se producen, simultáneamente, varios resultados antijurídicos: quien por negligencia en el manejo de una maquinaria ocasiona lesiones graves a una persona, lesiones menos graves a otra y daños a la maquinaria, realiza un solo acto que ocasiona tres resultados, pero como se integra un concurso ideal sólo sería sancionable por el más grave (sentencias Nos. 139 de 4 de junio de 1949, 70 de 11 de marzo de 1950, 9 de 5 enero de 1977). Las tres consecuencias antijurídicas han surgido de manera simultánea de una sola acción imprudente, de una sola infracción del deber de cuidado y serán aplicables las reglas previstas en el artículo 10.1-b y 10.2 del Código Penal. 
En cambio, hay concurso real si el autor entre uno y otro resultado tuvo la oportunidad de cumplir el deber de cuidado, pero lo incumplió. Tal es el caso resuelto por la sentencia número 118 de 4 de marzo de 1950: el inculpado cruzó con su auto una calle preferencial sin precaverse que por la vía atravesada no discurriera otro vehículo (no detuvo, por ejemplo, la marcha), impactándose contra ese otro vehículo que circulaba por dicha vía prefrencial, produciéndole daños, e inmediatamente continúo la vertiginosa marcha alcanzando a tres personas a las que ocasionó lesiones. Conforme se advertirá, después del primer hecho (daños al vehículo ajeno), el inculpado debió detener su auto (deber de cuidado) pero infringiendo ese deber de cuidado siguió su marcha, originando el segundo resultado (lesiones a tres personas).   En este caso, se habrá integrado un delito de daños (al otro vehículo) en concurso real con el de lesiones a los tres peatones, aún cuando esos tres delitos de lesiones se hallan en concurso ideal.
Un tercer supuesto se produce cuando entre el advenimiento entre uno y otro resultado, el sujeto no ha podido cumplir con el deber de cuidado: quien teniendo a su cargo el cuidado de presos comete la negligencia de dejar abierta la puerta de una celda y también la de portar un arma de fuego. Si un preso le golpea y le desarma y otro preso que advierte que la celda está abierta, sale y se apodera de las llaves de las restantes celdas, liberando a los demás presos, que huyen, no hay más que un único acto imprudente (y un solo delito de infidelidad en la custodia de presos previsto en el artículo 164.3 del Código Penal), porque si bien el sujeto violó dos deberes de cuidado y se produjeron múltiples fugas, entre la primera infracción y la otra no tuvo el inculpado oportunidad alguna de cumplimentar el deber de cuidado. 
b) La pluralidad de violaciones penales
El Código Penal (artículo 10.1-b) hace referencia a las  “distintas violaciones penales”, como otro de los requisitos que deben concurrir para la integración del concurso ideal. La violación penal se define como la lesión o peligro para un bien jurídico, acuñada en una figura legal, es decir, el resultado delictivo entendido éste en su sentido formal. Tanto los delitos de resultado (por ejemplo, el homicidio) como los de mera actividad (por ejemplo, el atentado) integrarán violaciones penales según lo previsto en el artículo 10.1-b del Código Penal.
a') El criterio unitario y el criterio pluralístico
El tema de la pluralidad de violaciones penales ha suscitado la controversia en torno a si ciertamente esa pluralidad de violaciones penales determina la existencia de un delito único (criterio unitario) o una pluralidad de delitos (criterio pluralístico), o sea, si el concurso ideal es un verdadero concurso o si sólo se trata de una modalidad del delito único. Según el criterio unitario, aun cuando en el concurso ideal de delitos se produce una pluralidad de violaciones penales, como existe una sola acción, ésta únicamente puede originar un solo delito. Según el criterio pluralístico, el concurso ideal es concurso de delitos, o sea, que aun admitiendo que el delito constituye siempre una acción, esto no impone como necesidad que el número de delitos tenga que coincidir con el número de acciones.
A mi juicio, el criterio unitario toma como base la  consideración del delito como fenómeno social y el pluralístico lo estima como un fenómeno jurídico. Asimismo entiendo que la teoría del concurso (real e ideal) constituye una teoría jurídico-penal, o sea,  se fundamenta en la violación jurídica  de una determinada situación de hecho; por ello, a pesar de todos los esfuerzos teóricos por sostener la existencia de un solo delito en el concurso ideal, la realidad concreta conduce al criterio pluralístico.
A esta propia conclusión debe llegarse del examen de las normas legales que, en el Derecho penal cubano, regulan esta materia. Argumentos convincentes son proporcionados por el propio artículo 10 del Código Penal. En el artículo 10.2 se dispone que “en estos casos la sanción procedente es la correspondiente al delito más grave”. Con tal referencia al “delito más grave” se está aludiendo, por lo menos, a “otro u otros delitos menos graves”. Asimismo, el párrafo inicial del artículo 10.1 no establece que en los dos supuestos que contempla (los mencionados en los incisos a y b), la violación de los distintos preceptos constituirá un delito único, sino que “se considera” un solo delito; luego no “es” un solo delito (sentencias Nos. 384 de 26 de noviembre de 1951, 62 de 5 de febrero de 1955, 13 de 24 de enero de 1962). Además, si en el curso del proceso se elimina la posibilidad de aplicar uno de los delitos en concurso ideal, ello no constituye una causa que impida sancionar el otro (sentencia No. 13 de 24 de enero de 1962). De todo lo expuesto se infiere que el criterio prevaleciente es el pluralístico, debiendo descartarse el otro, o sea, el unitario.
b') El concurso ideal homogéneo y el concurso ideal heterogéneo
El concurso ideal es homogéneo cuando una conducta da lugar a la plural infracción del mismo tipo penal (por ejemplo, cuando como consecuencia de una infracción de los reglamentos del tránsito se causan daños a dos vehículos ajenos); y el concurso ideal es heterogéneo cuando un mismo acto origina varias violaciones penales cada una de las cuales resulta un delito de género y especie diferentes (por ejemplo, cuando como consecuencia de una infracción de los reglamentos del tránsito se causan la muerte de una persona, lesiones graves a otra y daños a un vehículo ajeno).
Al concurso ideal homogéneo se han opuesto dos reparos: primero, que carece de rendimiento práctico, por cuanto la pena habría que graduarla conforme a la infracción más grave (artículo 10.2 del Código Penal) y ésta sería siempre idéntica para todos los delitos en concurso; y segundo, que al aludir el Código Penal a la expresión “distintas violaciones penales” se está haciendo referencia a “diferentes” violaciones penales, y en el concurso ideal homogéneo las violaciones penales no son diferentes, sino la “misma” (artículo 10.1-b). A mi juicio, ambas objeciones deben rechazarse.
En cuanto a la primera (la relativa a la graduación de la pena), porque  similar situación puede ocurrir en el concurso ideal heterogéneo. Es posible que el agente haya dado lugar a dos infracciones cualitativamente diferentes pero que la penalidad de una  y otra resulte igual. Por ejemplo, el sujeto lanza contra la víctima un objeto perteneciente a ésta, ocasionándole lesiones (artículo 274 del Código Penal) y destruyendo el objeto (artículo 339.1). Respecto a la segunda (la concerniente al término “distintas”), porque este vocablo no se ha empleado en  el artículo 10.1-b del Código Penal en el sentido de “diferentes”, sino en el de “más de una“, con independencia de las características cualitativas; sólo se alude a la cantidad y no a la cualidad.
A mi juicio, el Código Penal ha aceptado de manera más o meno implícita, la posibilidad del concurso ideal homogéneo. El derogado Código de Defensa Social al definirlo (artículo 23-A-2) se refería a “la violación de distintos preceptos del Código”, expresión que podría conducir al criterio de que para su integración tenían que concurrir dos más infracciones de preceptos diferentes (de género y especie variada). Sin embargo, el vigente Código Penal ha sustituido tal expresión por la antes enunciada, sustitución que no debe tomarse como correcciones meramente formales, sino como afirmación de un criterio sustancial, o sea, como reconocimiento de la posibilidad jurídica del concurso ideal homogéneo.
C) Ambito de aplicación del concurso ideal de delitos
La extensión del concurso ideal de delitos, hasta cierto punto, ha estado influida por la regulación que de éste se ha  realizado por cada legislación particular, aun cuando es  preciso reconocer que la teoría penal ha desempeñado, en este terreno, una función importante. Por ejemplo, en legislaciones que no han previsto el delito preterintencional, la teoría lo ha cobijado dentro del concurso ideal. En general, el ámbito de aplicación de las reglas del concurso ideal de delitos se determina según los principios y  concepciones que se han expuesto con anterioridad. No obstante, pudieran suscitarse algunos casos más o menos complejos y dudosos, que resulta aconsejable dilucidar.
En el concurso ideal de delitos debe incluirse el caso en que el hecho, en su totalidad, comprende cada una de las varias violaciones penales: por ejemplo, el acto que produce la muerte de un agente de la autoridad, integraría los delitos de homicidio y atentado (sentencia No. 353 de 15 de julio de 1922), por cuanto en este supuesto no sólo se origina la agresión con un arma a un agente de la autoridad, lo cual representa un verdadero acto de acometimiento,  para cuya estimación no se requiere la producción de un daño material, sino que también se ocasiona, con el mismo acto, la muerte de otro, aún cuando ambas infracciones se han perpetrado con un solo acto. Este supuesto queda comprendido dentro del campo del concurso ideal de delitos previsto en el artículo 10.1-b del Código Penal, por cuanto se exige la concurrencia de varias violaciones penales para una correcta valoración jurídico-penal del comportamiento, determinadas por un solo acto. Esta solución es la predominante y parece convincente.
Más complicados y debatidos son otros. Se menciona por algunos autores el caso de los delitos permanentes, en los que el estado de consumación o período de permanencia creado por un acto inicial, propio del delito permanente, es prorrogado por el sujeto mediante la realización de otro acto constitutivo por sí de un delito distinto.  Por ejemplo, quien permanece en una vivienda ajena en contra de la voluntad del morador, y se niega a abandonarla ante la orden de un agente de la autoridad al que el morador ha apelado. En este supuesto, el estado antijurídico creado por el acto de permanecer en la vivienda ajena en contra del deseo del morador (integrante del delito de violación de domicilio previsto en  el artículo 287.1 del Código Penal), es prorrogado en un  momento determinado por la comisión de otro acto constitutivo de  un delito de desobediencia previsto en el artículo 147 del Código Penal, de naturaleza instantánea.
El debate se suscita en cuanto a si puede considerarse la concurrencia ideal de ambas infracciones o si ellas deben apreciarse como un concurso real por la aparente pluralidad de actos (el de permanecer y el de desobedecer). Personalmente soy partidario de la primera solución. El concepto de “acto” en este terreno, que antes he ofrecido, proporciona elementos de juicio suficientes para coincidir con quienes admiten el concurso ideal          de delitos. Ese concepto, en el delito permanente, alcanza un significado particular precisamente por la índole y configuración esenciales de esta categoría de delitos (los permanentes), caracterizados por la prolongación de la consumación: en él hay que comprender todo lo que, en unidad objetiva y subjetiva, el hombre “hace” para lograr la permanencia, para crear y mantener el período de consumación o permanencia.
Lo que el sujeto quiere (su dolo) es permanecer en la vivienda ajena y desobedecer todo lo que se oponga a ese propósito, sea con acciones lícitas como con acciones ilícitas. Si la acción realizada para conservar ese estado antijurídico, para prorrogarle, es constitutivo de algún delito, esa infracción forma parte de su actuación y propósito inicial y, por  consiguiente, entra en concurso ideal con el delito permanente. 
Se discute también la naturaleza real o ideal del concurso en el caso en que el hecho presenta una complejidad de elementos, caracterizados porque una parte de él corresponde contemporáneamente a dos figuras de delito, mientras que el resto de sus partes integrantes corresponden separadamente a una figura por algunos elementos y a otra por otros elementos: por ejemplo, la relación sexual constituye característica tanto del delito de violación (artículo 298 del Código Penal) como del delito de incesto (artículo 304), mientras que el parentesco es propio del incesto y la violencia es propia  de la violación. Por consiguiente, la relación sexual violenta con un descendiente quedaría comprendida en ambos delitos. Se trata de la situación que tiene lugar cuando varias figuras delictivas se cubren, a modo de círculos secantes, en una determinada zona común a los actos sustentadores de esas figuras delictivas.
En contra de la consideración del concurso ideal de delitos se aduce que en estos supuestos no existe acto (entendido como comportamiento susceptible de integrar el presupuesto de un tipo penal), constitutivo de varios delitos, sino de la porción de un hecho constitutivo de una parte de varias figuras de delito, y el artículo 10.1-b del Código Penal equivale a una regulación de los efectos jurídicos de la unidad de  responsabilidad penal, representada por el acto. Este argumento no me parece convincente. En la relación sexual violenta con un descendiente hay en realidad un solo acto; que una parte de ese acto sea constitutivo del delito de violación y otra del delito de incesto, no resta unidad a dicho acto. Ese acto constituye, desde el punto de vista factual, un proceso efectivo y único, pero valorado jurídicamente resulta una pluralidad de delitos, o sea, que repercuten en varios tipos penales.
No obstante, en todos esos casos debe tenerse en cuenta que la propia ley puede, expresamente, deshacer el concurso real, convirtiendo una de las infracciones en circunstancia cualificativa de la otra por cuanto entonces no podría reprimirse en atención al principio nom bis in idem (por ejemplo, el delito previsto en el artículo 298.3-b del Código Penal). El acto de tener relaciones sexuales violentas con una mujer, determinante de lesiones graves en los órganos genitales de la víctima sería constitutivo de violación y lesiones en concurso real si no fuera que el precepto señalado deshace dicho concurso al convertir las lesiones graves en una circunstancia cualificativa del delito de violación.
D) Penalidad del concurso ideal de delitos
El artículo 10.2 del Código Penal dispone, en lo atinente, que en el concurso ideal de delitos “la sanción procedente es la correspondiente al delito más grave”. Por “delito más grave” ha de entenderse el sancionado con pena más severa, teniendo en cuenta las reglas concernientes a las fases de ejecución del acto delictivo (preparación, tentativa o consumación), las formas de participación (autoría o complicidad), etc. , por cuanto de lo contrario se correrían los riesgos de tomar en consideración, para aplicar la penalidad en el concurso ideal,  un delito que por la concurrencia de las aludidas circunstancias, resulta menos grave que el otro.
4. EL DELITO COMPLEJO
Creo que, tocante a este tipo de delito, debe comenzarse por la búsqueda de un acuerdo acerca de su concepto, porque la terminología es vacilante en la doctrina, de modo que junto a quienes configuran el delito complejo como una subespecie del compuesto, existen quienes adoptan la posición inversa y aún quienes desvinculan una y otra categoría.
Carrara había dividido los delitos en simples y complejos: “En esta división —dice— se llaman complejos los que violan más de un derecho, ya sea por mera concomitancia (como si un arma disparada contra uno, hiere a otro) o por conexión de medio a fin, en cuanto un delito se haya cometido para facilitar la ejecución de otro delito”.(3) En esta idea de Carrara acerca de la complejidad delictiva se comprenden dos formas del concurso: el ideal y cierto tipo del real. Sin embargo, la noción de Carrara pasó al Código Penal español de 1870.
Cuello Calón, basándose precisamente en esa noción de Carrara e identificándola dentro del Código Penal español con el artículo 71, ha considerado los delitos complejos y compuesto como modalidades del concurso ideal: “En el Código Penal (art. 71) —afirma— el concurso ideal, si bien no se le designa con nombre alguno, reviste dos formas: a) cuando un solo hecho constituye dos o más delitos (el llamado compuesto); y b) cuando uno de ellos sea medio necesario para cometer otro (el llamado complejo)".(4)
Con toda razón Ferrer Samá  ha señalado que “es impropio calificar el caso de delitos conexos (se refiere al caso en que un hecho sea medio necesario para cometer otro( como concurso ideal, porque ((( esta modalidad está constituida por una sola acción que quebranta dos o más normas jurídico-penales que no se excluyen (diferencia con el concurso de leyes), mientras que en el delito conexo existe pluralidad de acciones, cada una de las cuales constituye una infracción propia. (((Una cosa es que esa especialidad del concurso real se equipare en penalidad al concurso ideal y otra que lo sea efectivamente”.(5) De este modo quedó bien interpretada la separación del delito complejo y el concurso ideal de delitos.(6)
A) Concepto y clases de delitos complejos
La opinión predominante en la actualidad es la de considerar dos clases de delitos complejos: los de configuración legal y los de configuración judicial, según la complejidad se encuentre determinada por la ley o sea establecida por el tribunal al decidir los casos concretos.
a) Delitos complejos de configuración legal
Delito complejo de configuración legal es aquel que está integrado por la unión de dos o más acciones autónomas, en si mismas delictuosas, en un titulo particular y único, así como independiente de esas acciones. Por ejemplo, el delito de asesinato (artículo 263-j del Código Penal) está, en realidad, formado por un delito de homicidio (matar a otro) y un delito de robo con fuerzas en las cosas, de robo con violencia o intimidación en las personas, de violación o de pederastia con violencia. Estas acciones se hallan previstas y sancionadas en la ley de modo independiente, pero a su vez la propia ley las unifica en un nuevo título delictivo (el asesinato) y les confiere entonces una penalidad más severa. En este caso, la ley de manera expresa instituye la complejidad delictiva.
La naturaleza compleja del delito se deriva a veces de la propia redacción de la figura. El delito de robo con fuerzas en las cosas previsto en el artículo 328.1-c del Código Penal está integrado por un hurto y un delito de daños: quien, con el propósito de sustraer bienes muebles de ajena pertenencia, fractura la puerta de entrada de una vivienda y de esa forma comete la sustracción, no puede ser, a un tiempo, sancionado en razón del hurto y del daño, sino de la nueva forma delictiva que se adopta en la ley a partir de la fusión de esos dos tipos delictivos.
b) Delitos complejos de configuración judicial
La denominación “delito complejo de configuración judicial” no significa la falta de intervención de la ley en estos casos,  sino  que  la  ley  establece  una  definición  general —aplicable aún a los delitos complejos de configuración legal— para comprender todos aquellos posibles casos de delitos complejos en los que la ley no ha procedido a su configuración específica (como delito autónomo).
La ley, en estos supuestos, ha establecido una regla general (previsora de los requisitos exigibles para la formación de la complejidad), con la finalidad de regular la posterior actividad concreta de los tribunales. De este modo, el juzgador dispone de pautas más o menos seguras para apreciar la complejidad en casos en que ella no ha sido configurada por la propia ley. Sin embargo, la importancia de tal regla y de los requisitos que instituye se deriva del hecho de que ella —y sus requisitos— son aplicables también a los delitos complejos de configuración legal. Resultaría un absurdo que en la ley se exigieran determinadas condiciones para la configuración judicial de la complejidad delictiva y ellas después no rigieran en cuanto a la propia categoría legalmente configurada. Esa regla general es la prevista en el artículo 10.1-a del Código Penal: “se considera un solo delito   —dice— los distintos actos delictivos cuando uno de ellos sea medio necesario e imprescindible para cometer otro”.
B) Requisitos del delito complejo
La estructura del delito complejo, tanto los de configuración judicial como los de configuración legal, está determinada por la concurrencia de los tres requisitos siguientes:
a)  La comisión de dos actos delictivos.
b)  La existencia de una relación de medio a fin  entre esos dos actos delictivos.
c)  La unidad de dolo en cuanto a los dos actos delictivos.
a) La comisión de dos actos delictivos
El artículo 10.1-a del Código Penal exige, para la integración de un delito complejo, la existencia de dos actos delictivos perpetrados por el sujeto. Por “acto delictivo” ha de entenderse “la comisión de dos delitos”, o sea, la realización de dos hechos, cada uno de los cuales debe hallarse previsto como delito (en el sentido de figura delictiva) en la legislación penal.
b) La relación de medio a fin
La relación de medio a fin constituye un requisito de particular importancia en lo que concierne al delito complejo. Los dos actos delictivos deben hallarse en una relación de  medio a fin: uno ha de ser medio necesario e imprescindible del otro. Si se tiene en cuenta que “necesidad” equivale a cualidad de imprescindible, parecería superfluo el empleo de ambos vocablos. Sin embargo, esto no es así, por cuanto con ellos la ley ha procurado proporcionar una idea exacta acerca de la naturaleza de la “necesidad”. La cuestión radica, por consiguiente, en hallar el sentido del empleo de ambos vocablos. De lo que se trata, a mi juicio, es de fijar la naturaleza de la cualidad necesaria del medio, entendida en un sentido objetivo  y concreto.
Ese vínculo de medio a fin ha de ser “objetivo”, en el sentido de negar, para la estimación del nexo, la suficiencia de la simple preordenación psíquica de un acto delictivo a otro. No basta que el autor haya seleccionado, entre múltiples posibilidades, la que voluntariamente entendió más conveniente, sino la que obligadamente —y sin otras opciones— tenía que seguir. Lo que se exige para la determinación de la complejidad delictuosa no es la necesidad del delito medio, a que se refiere como condición, en el propósito del sujeto, sino como paso real obligado para el resultado (el delito-fin). La necesidad del medio ha de entenderse como parte ordinaria en la normal dinámica del acto completo, no subordinado a la sola voluntad del sujeto, o sea, la consideración de ese “acto delictivo medio” de manera que sin él no hubiera podido perpetrarse “el acto delictivo fin” o, por lo menos, de no existir esa posibilidad del delito-medio, el sujeto hubiera abandonado la realización del delito-fin, por cuanto el delito-medio se presenta, objetiva y esencialmente, como el único posible. Por ello debe reconocerse que la mera voluntariedad del sujeto no influye.
Tal apreciación, sin embrago, no significa que el simple nexo objetivo deba dar lugar a la aplicación del artículo 10.1-a del Código Penal, sino que el referido vínculo real debe constituir la base sobre la cual se proyecta la voluntad del sujeto. La razón de lo expresado es bien sencilla. El delito complejo implica, en definitiva, un tratamiento penal más favorable para el inculpado que de lo contrario sería  sancionado por dos delitos en concurso real;     si la responsabilidad penal constituye un efecto del comportamiento humano, las modificaciones de aquélla no deben fundarse en el orden del exclusivo acontecer objetivo.
La necesidad, además, ha de interpretarse en un sentido concreto, referido a la particular situación que se presenta en el desarrollo de los hechos, por cuanto de no ser así, el acto delictivo fin carecería de aplicación: “necesarios” en sentido abstracto, o sea, con referencia a una determinada  categoría de delitos, sólo lo serían aquellos delitos que la ley configura como integrantes de otras figuras delictivas, y respecto a estos delitos no podría considerarse nunca el nexo de medio a fin, por cuanto esas figuras absorben las infracciones en ellas comprendidas.
c) El dolo en los delitos complejos
Tocante al delito complejo rigen, en general, las reglas que se expusieron con anterioridad respecto a la unidad de la forma de culpabilidad en el concurso ideal de delitos, con la particularidad que en estos casos (los relativos al delito complejo) la forma de culpabilidad exigida es la dolosa, excluyéndose la posibilidad de apreciar la culpabilidad en dos actos delictivos cometidos por imprudencia. Antes me he referido a la necesidad del dolo en cuanto a la relación medio a fin como requisito del delito complejo. Al respecto la sentencia No. 323 de 12 de diciembre de 1944 declaró, en lo atinente, que: “Para que exista un caso de concurrencia llamado complejo de medio a fin, es preciso que los delitos estén unidos por conexidad sustantiva, esto es, unidos por su dolo”. Asimismo, quedan excluidos los casos en que el segundo acto delictivo se realizó para ocultar el anterior. En este aspecto rigen también las reglas que se expusieron al tratar el concurso ideal de delitos.
C) Consecuencias del delito complejo
El delito complejo, tanto el de configuración legal como el de configuración judicial, origina dos consecuencias principales: excluye a los delitos que lo integran (quien mata para robar no será culpable de los dos delitos, homicidio y robo), en razón de la regla “la ley primaria deroga a la subsidiaria”, la cual implica la aplicación única de la sanción correspondiente al delito complejo, (asesinato previsto en el artículo 263-j del Código Penal); y excluye el concurso real, por cuanto en el delito complejo la ley ha valorado ya, en una prohibición única todos los momentos de la acción delictiva constituida por los varios hechos. Esto no significa la derogación del principio “todos los actos delictivos cometidos por el culpable deben ejercer su efecto sobre la responsabilidad”, porque ese efecto se obtiene mediante una sustitución del título del delito o por la aplicación de la regla prevista en el artículo 10.2 del Código Penal.
Además, de la particular estructura del delito complejo se infiere que por estar integrados en él dos actos delictivos y una relación de medio a fin, si falta ésta falta uno de los requisitos de la complejidad y habrá que acudir entonces a las reglas punitivas del concurso real. En el delito de robo con fuerza en las cosas con fractura de puerta (artículo 328.1-c del Código Penal) no hay sólo dos delitos (el de hurto y el de daños), sino también  una especial relación entre ambos: la de que el medio para lograr la sustracción de una cosa guardada en una habitación o local cerrado, es el de romper la puerta de acceso. 
De lo expuesto se deriva una importante consecuencia jurídico-penal: si el delincuente sabe que el objeto está en el salón de comer, el cual se halla cerrado, y antes de fracturar la puerta de acceso a ese local, se dedica a romper todas las puertas de las restantes habitaciones de la vivienda, no será posible subsumir los rompimientos innecesarios en el mencionado artículo 328.1-c del Código Penal; pero no porque en las fracturas superfluas no concurre una actitud dolosa, que en esos rompimientos existía (todos las fracturas han sido intencionales y para el delito de daños eso bastaría). La razón radica en que, a pesar de haber sustracción y fractura (los dos actos delictivos exigidos como primer requisito `por el delito complejo), falta la conexión de medio a fin entre esos dos actos delictivos. 
También el delito de robo con violencia o intimidación en las personas (artículo 327.1 del Código Penal) constituye un delito complejo (de configuración legal), integrado por una sustracción (un delito de hurto) y el uso de la violencia (un delito de lesiones) o la intimidación (un delito de coacción), unidos uno y otro acto delictivo por una relación de medio a fin (la violencia o la intimidación resultan el medio para conseguir el fin de la sustracción). Esta particular estructura del delito de robo con violencia o intimidación en las personas (como delito complejo) reviste notable importancia en algunos casos en los que el hecho pudiera ser subsumido  tanto en el artículo 327.1 como en el artículo 322.2-ch del Código Penal: si el autor, al arrebatar la prenda produce lesiones graves a la víctima ¿en cuál de los dos preceptos puede estimarse comprendido el hecho?
Personalmente considero que esas lesiones no constituyen  “el medio” para obtener “la sustracción”. Las violencias sufridas por el perjudicado resultan, en todo caso, el efecto inmediato, la “consecuencia” del acto que se propone el autor (la sustracción de la prenda); tal violencia no ha sido dirigida contra ese perjudicado como acto de coerción “para” conseguir la sustracción, o sea, como medio para alcanzar su finalidad. Por consiguiente, falta uno de los requisitos configuradores del delito complejo de robo con violencia               o intimidación en las personas (artículo 327.1 del Código Penal). Cuando la violencia constituye un “medio” para alcanzar la sustracción, el hecho se califica de robo                con violencia o intimidación en las personas (artículo 327.1 del Código Penal); pero    cuando resulta un “accidente” sobrevenido durante la sustracción —y no un medio conscientemente empleado—, el hecho se califica de hurto (artículo 322 del Código Penal). No obstante, ese otro acto (si es delictivo, como en el ejemplo aducido) se sancionará, aún cuando entendido como un delito independiente, en concurso real con la sustracción.
Una antigua pero ilustrativa sentencia, la No. 348 de 1º de octubre de 1928, fijó, sin proponérselo, los requisitos del delito complejo de robo con violencia o intimidación en las personas: “Integra este delito quien mediante el empleo de la violencia ejercida en un menor al apretarle las muñecas de los brazos para que abriera las manos y arrebatarle las piezas de ropa que llevaba, logró apoderarse de ellas y apropiásela”. En este caso, como podrá advertirse, la violencia física representó “el medio” utilizado por el autor “para” conseguir la sustracción.
D) Penalidad del delito complejo
En lo que concierne a la penalidad del delito complejo se hace forzoso establecer una distinción previa entre la correspondiente al delito complejo de configuración legal y al delito complejo de configuración judicial. La penalidad del delito complejo de configuración legal es la que tenga prevista la respectiva figura. En cambio, la penalidad del delito complejo de configuración judicial está determinada por el artículo 10.2 del Código Penal. En cuanto a ésta deben tenerse en consideración lo expresado en torno a la penalidad del concurso ideal de delitos, porque la norma de ese precepto (artículo 10.2) es común a ambas categorías: es aplicable la sanción correspondiente al delito más grave.
Podría adicionarse, no obstante, que tratándose de dos actos delictivos (dos delitos), tanto el delito medio como el delito fin, pueden, a su vez, integrar otras modalidades del concurso de delitos en general, o sea, pueden constituir un delito continuado u otro delito complejo. Por consiguiente, deberá determinarse primero la penalidad que corresponde a ellos y después proceder a la penalidad del delito complejo, conforme a las mencionadas reglas generales y particulares de cada una de dichas categorías.
5. El DELITO CONTINUADO
La teoría del delito continuado surgió y se ha desarrollado frente a la necesidad de resolver los casos en los que el sujeto ha perpetrado dos o más hechos delictuosos de manera sucesiva: por ejemplo, X comete un día un robo en la vivienda de A, al día siguiente otro en la vivienda de B y dos días después otro en la vivienda de C. Se dice que, en este caso, X ha cometido un delito continuado de robo con fuerza en las cosas y no tres delitos de robo. Si bien lo expresado constituye una noción aún muy simplificada del delito continuado, de momento representa una idea suficiente para iniciar su estudio. 
La noción del delito continuado fue desconocida por el Derecho romano, por el germánico y por el canónico. Se vislumbró, aunque confundida con el delito permanente, por los postglosadores. Sin embargo, la opinión predominante atribuye su creación a los prácticos italianos de los siglos XVI y XVII, en particular, a Farinaccio, aun cuando debe reconocerse la notable distancia que existe entre el concepto del delito continuado que tuvieron los prácticos italianos y el actual.(7)
Se ha afirmado que la creación del delito continuado por los prácticos italianos, respondió a una razón meramente punitiva: fue elaborada  para evitar que como consecuencia de la severa penalidad existente en la época, se impusiera la pena de muerte al autor del tercer hurto (penalidad que éste tenía prevista).  Tal finalidad se alcanzaba al considerarse que esas varias sustracciones no constituían otras tantas infracciones, sino una sola de carácter continuado.
La evolución del delito continuado, en el Derecho penal cubano, se inició (frente a la ausencia de norma expresa que lo definiera) con las sentencias de 24 de octubre de 1903 y de 8 de octubre de 1906, en que fue admitido por la práctica judicial. Más tarde se dictó la Ley de 23 de junio de 1909 que en su artículo 3 fijó una pena mayor “cuando las infracciones revistieran las formas y caracteres del delito continuado”, aun cuando no aclaró en qué consistía éste. El Código de Defensa Social (artículo 23-C) estableció los requisitos del delito continuado, el cual fue previsto también en el Código Penal de 1978 y en el vigente Código Penal (artículo 11), que en lo atinente expresa: “Se considera un solo delito de carácter continuado las diversas acciones delictivas cometidas por un mismo agente que ataquen el mismo bien jurídico, guarden similitud en la ejecución y tengan una adecuada proximidad en el tiempo”.
El delito continuado, no obstante, ha sido objeto de serios reparos. Desde un punto de vista político-penal se le refuta por estimarlo  un fenómeno altamente problemático; y desde un punto de vista práctico se argumentan los inconvenientes que, por su naturaleza, ocasiona en el terreno de la aplicación concreta de sus regulaciones. Incluso se ha llegado a sostener la posibilidad de resolver los problemas que suscita mediante la reforma de otras normas, con la finalidad de comprenderle en esas normas reformadas. En consecuencia, no es de extrañar que sean considerables las opiniones que favorecen su exclusión del campo normativo.
Cierto es que la construcción teórica y la aplicación práctica del delito continuado no están exentas de inconvenientes. No obstante, en otros campos del Derecho penal se originan también dificultades y controversias y no por ello se ha desistido de su previsión legal. Es indudable que en pocos aspectos de la continuidad delictiva existe la suficiente coincidencia para entender que la solución propuesta resulta totalmente satisfactoria. A esto ha contribuido, en ocasiones, la falta de previsión del delito continuado en algunas legislaciones, lo cual ha determinado que su regulación  haya quedado a cargo de la práctica judicial, con todo lo que en cuanto  a la vulneración del principio de legalidad (de índole constitucional) pudiera implicar. De este modo, la solución de los inconvenientes, lejos de favorecerse, se ha incrementado. El Código Penal cubano, frente a esa realidad, se decidió por consignar sus requisitos, con el propósito —no siempre bien alcanzado— de eludir los problemas que fueran susceptibles de surgir, en su aplicación concreta.
A) Concepto de delito continuado
En la esfera teórica se han seguido, respecto al concepto del delito continuado, tres direcciones fundamentales: la teoría subjetiva, la teoría subjetivo-objetiva y la teoría objetiva.
a) La teoría subjetiva
Según la teoría subjetiva, para determinar la continuación delictiva sólo habrá de ser tenida en cuenta la unidad del nexo psicológico que une a las diversas acciones integrantes de la continuidad delictiva, prescindiéndose de toda exigencia relacionada con el aspecto objetivo de la actuación del sujeto. Desde este punto de vista se considera que los períodos de tiempo que interrumpen la conducta del sujeto, entre una y otra de las acciones de la continuidad delictiva,  tienen el mismo valor que los no menos reales —aunque menos  apreciables— que transcurren entre los varios actos en que a veces se fragmenta el delito único, o entre los varios intentos en ocasiones  realizados antes de la consumación del resultado, casos en los cuales nadie niega la infracción única. La esencia del delito continuado no radicaba, por consiguiente, en ese aspecto objetivo, sino únicamente en el subjetivo que animaba al sujeto actuante.
La concepción puramente subjetiva del delito continuado ha sido, con razón, calificada     de ilógica. Tratar como delito continuado posibles infracciones heterogéneas, unidas        tan solo en el ánimo del autor, representa una conceptualización artificial, insegura e incomprobable. Por ello ha sido prácticamente abandonada en la actualidad. 
b) La teoría subjetivo-objetiva
La teoría subjetivo-objetiva (elaborada inicialmente por Mittermaier) exige la expresa concurrencia de requisitos objetivos y subjetivos para la apreciación de la continuidad delictiva. En general son señalados, en el orden objetivo, la pluralidad de acciones y la unidad de precepto penal violado; a veces se han exigido otros, pero los indicados son los más comúnmente requeridos. A estos requisitos se ha adicionado siempre la unidad de dolo, como reconoció la práctica judicial cubana, interpretando el requisito “una sola determinación criminal genérica común a todas las infracciones” exigido por el artículo 23-C del derogado Código de Defensa Social (sentencias Nos. 225 de 6 de junio de 1946, 246 de 20 de junio de 1946, 164 de 25 de septiembre de 1946, 254 de 24 de diciembre de 1946, 43 de 13 de febrero de 1947, 312 de 30 de septiembre de 1947, 45 de 11 de febrero de 1948, 65 de 13 de marzo de 1948, 286 de 25 de noviembre de 1949, 468 de 10 de noviembre de 1951, 386 de 26 de noviembre de 1951).
Esa unidad de dolo se ha identificado a veces con la unidad de resolución delictiva (sentencias Nos. 132 de 24 de marzo de 1951, 256 de 6 de mayo de 1967), con la unidad de designio (sentencias Nos. 136 de 3 de marzo  de 1952, 128 de 29 de octubre de 1962), con la unidad de propósito (sentencias Nos. 262 de 17 de octubre  de 1957, 806 de 30 de diciembre  de 1966). Lo común a todas estas denominaciones ha sido siempre la finalidad de reclamar, en plano destacado, un elemento de índole subjetiva para la integración del delito continuado. 
El derogado Código de Defensa Social acogió, en el artículo 23-C la fórmula subjetivo-objetiva: “la pluralidad de infracciones de un mismo precepto en tiempos distintos, constituirá un solo delito o una contravención de carácter continuado si al ejecutarlo hubiere obedecido el agente a una sola determinación criminal genérica común a todas las infracciones”. Con arreglo a esta noción legal, los elementos constitutivos del delito continuado eran los objetivos de la pluralidad de acciones, cada una de las cuales representaba de por sí un delito, así como de la unidad del precepto violado, es decir, que los diversos actos cometidos por el sujeto eran constitutivos del mismo delito y el subjetivo de la unidad de la intención o determinación criminal, esto es, que las diversas infracciones aparezcan como el resultado, la exteriorización, de una misma intención criminal.
Si bien la concepción subjetivo-objetiva ha representado un avance con respecto a la subjetiva, sin embargo, al poner su acento más decisivo en el requisito subjetivo, en detrimento de los objetivos, ha conducido en la práctica, ha resultados pocos satisfactorios, por cuanto ella —según las formulaciones normativas más comunes— ha admitido la apreciación de la continuidad delictiva en cuanto a hechos separados entre sí por extensos períodos de tiempo y formas de ejecución muy distintas, o sea, sin conexión alguna o, por lo menos, con conexidad muy dudosa, afirmada sólo en la esfera subjetiva, en la conciencia del sujeto actuante, no deducida, por lo tanto, de hechos objetivos. En otras palabras: perdió de vista que los requisitos subjetivos han de inferirse de las circunstancias y condiciones objetivas. Además, esta teoría ha reducido la esfera de aplicación del delito continuado respecto a los casos de infracción del mismo precepto legal, impidiendo aplicarlo en los casos en que las diversas acciones delictivas violan diferentes preceptos de la ley penal, aun cuando todas esas acciones delictivas ataquen el mismo bien jurídico.
c) La teoría objetiva
La teoría objetiva (elaborada inicialmente por Feuerbach) parte de un principio esencial: para que la pluralidad de acciones similares se considere compuesta de acciones subordinadas entre sí, basta la similitud en el modo de comisión. Con posterioridad se trató de precisar los elementos determinantes de la continuidad delictiva, adicionándose la similitud de tipo, la homogeneidad de la ejecución, el carácter unitario del bien jurídico y la conexidad temporal. Por  consiguiente todos los requisitos que se demandaban para la integración del delito continuado, eran de naturaleza objetiva.
No obstante, una fórmula estrictamente objetiva ha resultado siempre objetable. Con ella la diferencia entre el delito continuado y el concurso real adolecería de cierta inseguridad; el delito continuado no podría ser considerado un solo delito, sino la pluralidad de delitos idénticos o análogos, unificados en una pena, sin justificación razonable; el tribunal, en realidad, juzgaría varios hechos y sólo sancionaría uno, quebrantándose el principio “ningún hecho debe quedar impune”. También quedarían afectadas las reglas aplicables respecto a las relaciones del delito continuado y la reincidencia, porque la interrupción del nexo de continuidad se llevaría a cabo sin sujeción a reglas generalizadas y estables.
La cuestión tiene indudable importancia tocante a la legislación penal cubana, por cuanto se ha sostenido que el Código Penal (artículo 11.1) acoge una fórmula objetiva. Sin embargo, aceptar tal conclusión en los términos hasta ahora planteados, es riesgoso; por lo cual debe continuarse el examen del tema. A mi juicio, lo que ocurre en cuanto a la teoría objetiva, en su moderna formulación, es que ese rasgo subjetivo del delito continuado se deriva —y debe concurrir— de los propios elementos objetivos reclamados por la definición legal de aquél, para eludir las inseguridades propiciadas por la teoría subjetiva o las posibles arbitrariedades de la teoría subjetivo-objetiva.
Si bien en el enunciado del artículo 11.1 del Código Penal no se consigna ningún rasgo de índole subjetiva, esto no rechazaría de plano la apreciación de un nexo que vincule las diversas infracciones integrantes de la continuidad, vínculo que de modo forzoso ha de buscarse en el requisito subjetivo, porque una fórmula desprovista de todo vestigio subjetivo implicaría negar la naturaleza delictiva de la continuidad: el delito continuado será continuado, pero es un delito.  “Algo” tiene que existir que relacione las diversas acciones delictivas (que las asocie en una entidad jurídico-penal distinta a éstas) integrantes de la continuación. Si un individuo comete una sustracción  furtiva  hoy,  otra  al  día  siguiente  y  otra  a  los  dos  días, en realidad —y vistas objetivamente— ha perpetrado tres acciones delictivas (tres delitos de hurto). Ese “algo”  que las une y, al mismo tiempo, modifica su calificación jurídica y su penalidad radica en el elemento subjetivo; pero a diferencia de las teorías subjetivas y subjetivo-objetiva, la teoría objetiva lo deduce de las circunstancias objetivas que concurren en el hecho o los hechos perpetrados por el sujeto.
Por ello los autores que sostienen la teoría objetiva han terminado por exigir la concurrencia de un requisito subjetivo en el delito continuado, bien en la forma del dolo global o en la del dolo continuado, a los que más adelante me referiré. 
B) Fundamento del delito continuado
Para justificar el reconocimiento del delito continuado se han sostenido, principalmente, los tres criterios siguientes: el de la benignidad; el de la utilidad; y el de la disminución de la culpabilidad.
a) El criterio de la benignidad
Según el criterio de la benignidad, dada la penalidad de las varias acciones, el rigor de los principios exige que ellas se imputen a su autor como otros tantos títulos delictivos distintos; pero como esto conduce, por inevitable consecuencia lógica, a una suma de penas que puede ser exorbitante, los prácticos italianos introdujeron la doctrina de la continuación con el benigno objetivo de considerar los diversos delitos como uno solo de carácter continuado, aplicándole una pena más grave que la atribuida al delito único pero nunca equivalente a la suma que resulta de la acumulación de las penas correspondientes a cada infracción.
Si bien es cierto que este criterio pudiera ser compatible con el origen histórico del delito continuado, otras razones, en la actualidad, deben buscarse para fundamentar esa propia benignidad. Lo que debe procurarse es, precisamente, hallar una respuesta razonable a la pregunta ¿por qué se confiere a la continuidad delictiva un tratamiento penológico menos severo que al concurso real? El problema de la penalidad no consiste en ser benigna,        ni la benignidad constituye fundamento del sistema penal. La práctica judicial cubana       ha rechazado este criterio de la benignidad como fundamento del delito continuado (sentencias Nos. 307 de 6 de octubre de 1942, 246 de 20 de Julio de 1946, 254 de           24 de diciembre de 1946), aun cuando la sentencia No. 160 de 1ro. de abril de 1953 excepcionalmente lo aceptó.
b) El criterio de la utilidad
El criterio de la utilidad entiende que el delito continuado debe su creación a la necesidad de superar los inconvenientes que a veces se originan en el orden procesal frente a la comisión de las diversas infracciones delictivas. Se aduce que la mayor parte de los delitos continuados se presentan constituidos por un elevado número de acciones singulares, cada una de las cuales podían resultar por sí sola un delito. Ante la frecuente imposibilidad material para esclarecer con suficiente exactitud todas las numerosas infracciones particulares o lo desproporcionadamente costosa de la investigación y esclarecimiento de esos hechos, se apeló a la creación del delito continuado como solución aceptable y práctica. Se sostiene, que esa fórmula ofrece la ventaja de evitar nuevos procesos a medida que se descubran nuevas actividades comprendidas en la continuación, después de dictada la sentencia, por cuanto la cosa juzgada lo impediría.
Tampoco este criterio parece satisfactorio. No siempre existe la aludida imposibilidad; por el contrario, de ordinario no existe y si existiera, el delito continuado constituiría el amparo para ocultar los fines materiales de la justicia. Además, para solucionar esa posibilidad,      lo más recomendable sería elaborar otros procedimientos capaces de resolver tales situaciones, y se han elaborado.
c) El criterio de la disminución de la culpabilidad
El criterio de la disminución de la culpabilidad sostiene que el delito continuado se halla relacionado con la culpabilidad, por cuanto la actuación del sujeto se encuentra facilitada por el aprovechamiento de ciertas condiciones que hacen comprender que la voluntad delictiva es menos grave, por su menor intensidad, que en el concurso real de delitos.
Si bien se ha aducido, en contra de este criterio, que el autor de un delito continuado es, en definitiva, más peligroso, peligrosidad que se revela precisamente por la reiteración delictiva, tal reparo toma por base cierta confusión entre culpabilidad y peligrosidad (subjetiva), aparte de que con tal tesis se objetaría el delito continuado en general, es decir, se estaría propiciando su total erradicación del Derecho penal, toda vez que cualquier teoría acerca de éste conduce siempre a una penalidad menos severa que la suma de las penas correspondientes a todas las infracciones. 
Personalmente considero que el criterio de la disminución de la culpabilidad resulta el más aceptable, porque como, con razón se ha alegado, parece ser un hecho cierto que una vez ejecutado el primer acto delictivo es mucho más fácil la realización de los sucesivos por cuanto éstos hallan una actitud psíquica más dispuesta y proclive, lo cual representa, en consecuencia, una disminución en la intensidad de la resolución delictiva, equivalente a una disminución de la culpabilidad. De esto se colige que resulta justo determinar la medida de la pena según el grado alcanzado por aquélla.
C) Naturaleza del delito continuado
Las teorías que se han expuesto en torno a la naturaleza del delito continuado, pueden reducirse a las dos principales siguientes: la de la realidad natural y la de la ficción jurídica.
a) El criterio de la realidad natural
El criterio de la realidad natural sostiene que las distintas acciones componentes del delito continuado, aún constituyendo cada una un delito, no son más que una parcial realización del resultado total por haber sido perpetradas en virtud de una única resolución delictuosa y por haber producido una sola lesión jurídica. Su fundamento radica en razones reales. Se trata de una entidad con existencia cierta, independiente, y no una creación jurídico-penal.
Se ha alegado, en su favor, que en el delito continuado la particularidad consiste en que, contrariamente a lo ordinario, la voluntad se expresa y actúa en el mundo exterior en varios momentos, en vez de hacerlo en uno solo. La acción —se dice— no es más que el medio para la actuación de la voluntad y como tal, incapaz, por sí, para multiplicar el delito cuando la voluntad, el resultado, la culpabilidad y la ilicitud sean únicos. Por ello el delito continuado no es un verdadero concurso sino un delito único, revestido de una forma especial, por cuanto en él sólo se advierte la variación de un elemento secundario (el modo de comisión), subsistiendo los primarios en su unidad, lo cual se opone a la multiplicación de los delitos por el principio "nom bis in idem".
A pesar de este argumento, en mi opinión, el criterio de la realidad natural es de todo punto insostenible. Afirmar que el delito continuado es naturalmente único, equivale a negar lo evidente. Se habla de delito continuado porque no puede hablarse de delito único. Al constituir cada una de las acciones un delito, en él tiene que concurrir, como requisito indispensable, el dolo y será entonces forzoso admitir que concurrirán tantas acciones o violaciones de la norma como dolos.
La refutación del criterio de la realidad natural no se basa en el hecho de que existan varias acciones, sino en que cada una de ellas constituye, objetiva y subjetivamente, una acción delictiva, un acto punible, un delito. Nadie podría negar, por ejemplo, que quien sustrae con ánimo de lucro un bien mueble de ajena pertenencia, ha cometido un hurto (artículo 322.1 del Código Penal), pero si al día siguiente sustrae con ánimo de lucro otro bien mueble de ajena pertenencia, en realidad ha perpetrado dos acciones que se hallan configuradas como constitutivas de dos delitos. Esto es innegable y descarta el criterio de la realidad natural.
b) El criterio de la ficción jurídica
El criterio de la ficción —que personalmente comparto— considera el delito continuado una pluralidad de acciones,  cada una de las cuales constituye por sí una violación penal, un delito; pero ese conjunto de delitos se estima como si fuera uno solo, valiéndose de una ficción jurídica (impuesta por la ley) para evitar la acumulación de las penas por aplicación de las normas del concurso real. El delito continuado, por consiguiente, se considera unitariamente sólo en cuanto a las cuestiones que se refieren a la aplicación de la pena (se trata de una ficción relativa) y no en cuanto a todos los efectos (no se trata de una ficción absoluta). Esto no se halla relacionado con las "presunciones", como en alguna ocasión se ha aducido. La presunción resulta un medio para suplir, en el orden procesal, la prueba directa, constituida por la admisión legal de un hecho no probado en su verdad concreta pero válidamente deducido de otros hechos probados, lo cual nada tiene que ver con el delito continuado. A estos argumentos podría adicionársele otro: el criterio de la ficción jurídica está ligado al origen histórico de la institución, por los prácticos italianos (se trataba de una ficción para evitar la pena de muerte por el tercer hurto).
A mi juicio, este es el criterio que ha acogido el Código Penal (artículo 11.1). Tal precepto comienza expresando: “Se considera un solo delito de carácter continuado”; expresión que está indicando que no “es” un solo delito, sino que simplemente se trata de una estimación jurídica formulada por la ley. Además, la alusión en el propio artículo 11.1 a “las diversas acciones delictivas” define dos aspectos importante: de una parte, que la continuidad está determinada por una pluralidad de acciones; y, de otra, que esa pluralidad de acciones está integrada por acciones delictivas, en el sentido de “delitos”, de hechos punibles independientes.
De lo expuesto se infiere que tanto el delito continuado como el concurso real de delitos se hallan formados por varios delitos únicos. La diferencia entre uno y otro radica en la penalidad, determinada en el delito continuado mediante la aplicación de una ficción jurídica derivada de la concurrencia de ciertos requisitos señalados en el artículo 11.1 del Código Penal. Si el delito continuado hubiera de considerarse único de manera esencial y no sólo por una ficción, no resultaría explicable el aumento de la penalidad establecido en el artículo 11.1 del Código Penal o, cuando menos, este incremento debería considerarse dependiente de una circunstancia agravante.
D) Requisitos del delito continuado
En el orden teórico se han señalado diversos requisitos para integrar la continuidad delictiva, condicionados, de ordinario, por la concepción que se haya adoptado respecto a la naturaleza (objetiva, subjetiva o subjetivo-objetiva) de la concepción asumida. Sin embargo, de acuerdo con la definición contenida en el artículo 11.1 del Código Penal, los requisitos del delito continuado son los siguientes:
a) La pluralidad de acciones delictivas.
b) La unidad de bien jurídico.
c) La similitud en la ejecución.
d) La proximidad en el tiempo.
e) El requisito subjetivo: el dolo global o el dolo continuado.
a) La pluralidad de acciones delictivas
El primer requisito del delito continuado —según la formulación legal de éste— es el         de la “pluralidad de acciones delictivas”. Esto significa —conforme he expresado con anterioridad— que cada una de esas acciones (calificadas por la propia ley de “delictivas”) tiene que constituir por sí sola, aisladamente estimada, un delito (sentencias Nos. 557 de 27 de septiembre de 1967, 796 de 9 de febrero de 1981, 849 de 12 de febrero de 1981, 2186 de 22 de abril de 1982, 888 de 11 de febrero de 1983). La diferencia entre el delito único y el continuado radica, precisamente, en este requisito. El delito único consta de una sola acción delictiva (de un acto punible), mientras que el delito continuado se integra por  “diversas (en el sentido de varias) acciones delictivas”.
Por consiguiente, si con varias acciones se concreta una sola infracción de la norma jurídico-penal, no podría nunca tratarse de delito continuado, sino de delito material y jurídicamente único. Tal sería, por ejemplo, el caso de quien, a sabiendas de que falta a la verdad y con el propósito de que se inicie proceso penal contra otro, le imputa, ante un tribunal y ante el fiscal, un mismo delito. Con estas dos acciones habría cometido un delito único de denuncia o acusación falsa (artículo 154.1-a del Código Penal) y no un delito continuado.
a') Criterios para determinar la pluralidad de acciones
Se suscita, tocante a este tema, la cuestión relativa al concepto “unidad de acción” y “pluralidad de acciones” que ya fue abordada al examinar el tema de la “unidad de acto” en cuanto al concurso ideal de delitos: ¿ha cometido un delito único o un delito continuado quien se apodera, sucesivamente, de las prendas valiosas que su propietario guarda en una de las gavetas del armario, para no despertar sospechas? Para solucionar estos casos dudosos, o sea, para determinar la pluralidad de acciones delictivas en el delito continuado se han seguido tres criterios: el objetivo, el subjetivo y el objetivo-subjetivo.
El criterio objetivo ha procurado alcanzar la distinción entre el delito continuado y el delito único, en la discontinuidad de los actos. Si los actos son materialmente continuados de manera que únicamente constituyen momentos de una sola acción delictiva, se tendrá un delito único; pero si son materialmente discontinuos, de modo que haya un intervalo que represente la interrupción de la acción delictiva, o sea, si hubo solución de continuidad,    se tendrá un delito continuado, siempre que concurran los demás requisitos de la continuación. Esta tesis es la que ha acogido la práctica judicial en cuanto al delito de malversación: "El delito de malversación no se da en forma de infracción continuada, pues, por regla general, todos los malversadores se apropian de los bienes por partes y en momentos distintos, con diferentes actos de una misma acción de apropiación de bienes custodiados por el autor (sentencias Nos. 6028 de 27 de diciembre de 1980, 523 de 2 de febrero de 1982).
El criterio subjetivo se ha basado en la voluntad delictiva. Se sostiene que la acción no es otra cosa que la actuación completa de la voluntad delictiva en relación con el delito que el sujeto quiere cometer; pero esa voluntad delictiva puede manifestarse también en forma parcial. Si al sujeto le fuese posible actuar en un solo acto no habría pluralidad de acciones porque no se sentiría esa necesidad: si quien injuria a una persona pudiera con una sola palabra desahogar todo el rencor que acumula contra el enemigo, no sentiría la necesidad de pronunciar otra; y asimismo, quien sustrae el fruto de un árbol, si de una sola vez pudiera apoderarse de cuanto desea no sentiría la necesidad de tender su mano por segunda vez.
A mi juicio, la distinción entre la unidad y la pluralidad de acciones hay que decidirla con arreglo a un criterio objetivo-subjetivo, tal como expresé al tratar el tema relativo a la unidad del acto en el concurso ideal de delitos. Desde este punto de vista, los criterios objetivo y subjetivo se complementan, se asocian, porque la unidad objetiva como la unidad subjetiva  y, por lo tanto, la pluralidad de acciones delictivas debe estar basada en la pluralidad de actos, unidos por la concurrencia del dolo continuado (al que más adelante me referiré).
De esto se colige que para la integración de un delito continuado resulta indispensable que la pluralidad de acciones se manifieste de modo que cada una de las que integran esa continuidad delictiva sea materialmente perfecta y acabada, es decir, que el aspecto objetivo (físico) constituya una verdadera iteración (sentencias Nos. 182 de 28  de junio de 1945, 423 de 12 de septiembre de 1968). En su aspecto subjetivo, cada una de las diversas acciones delictivas integrantes del delito continuado deben estar animadas por la misma forma de culpabilidad y todas ellas, además, deben estar asociadas por un rasgo subjetivo común (el dolo continuado), que vincula esas diversas acciones simples, de manera que todas ellas se hallen ligadas por un nexo subjetivo (sentencia No. 2115 de 26 de junio de 1979).
b') La pluralidad de omisiones
El requisito de la pluralidad de acciones delictivas suscita también el problema de la omisión en el delito continuado. En ocasiones se ha negado la posibilidad de la continuidad en los delitos de omisión, aun cuando por causa de la omisión se hayan multiplicado las consecuencias jurídico-penales. Al respecto se aducen dos razones: primera, porque la continuidad de omisiones no es posible, por resultar la omisión opuesta a la actuación dolosa previamente concebida; y segunda, porque aun cuando la omisión perdure mucho tiempo, no pierde su naturaleza unitaria. Estos argumentos no me parecen totalmente convincentes.
La omisión no es incompatible con la actuación dolosa previamente concebida, por cuanto puede muy bien proyectarse el no cumplir con un deber jurídico y llevarse a cabo el incumplimiento de modo reiterado. Además, si bien es cierto que la prolongación en el tiempo de la inactividad consustancial a la omisión, no lo hace perder su unidad; esto sólo significaría, en su caso, que se trataría de un delito único, pero con ello no se eludiría una cuestión fundamental: cuando esas inactividades delictivas, más o menos prolongadas se suceden, y concurren los demás requisitos de la continuidad delictiva, la aplicación de las regulaciones concernientes al delito continuado serían admisibles.
Por consiguiente, la respuesta a la cuestión relativa a la posibilidad de una pluralidad de omisiones para integrar el delito continuado debe ser afirmativa: la omisión, como conducta humana, es perfectamente adecuada para integrar un delito continuado, siempre que se presente en forma plural y reúna todos los requisitos exigidos para formar la continuidad delictiva. Cuando el Código Penal (artículo 11.1) utiliza la expresión "pluralidad de acciones delictivas" no se está refiriendo exclusivamente a las conductas activas (de hacer), sino a la noción amplia de acción delictiva en el sentido de delito y éste puede ser perpetrado tanto por "acción" como por "omisión".
No obstante, algunos delitos de omisión no dependen sólo de la voluntad del sujeto, sino que requieren para su posibilidad de comisión, de una situación fáctica determinada, anterior a la actuación omisiva del sujeto y condicionante de ésta. No es posible prestar el auxilio debido si no existe una persona herida o expuesta a un peligro que amenace su vida, su integridad corporal o su salud (artículo 277.1 del Código Penal); ni no resistir por todos los medios posibles a una rebelión, sedición, insurrección o invasión (artículo 101.1 del Código Penal), si no se produce una rebelión, una sedición, una insurrección o una invasión, por cuanto al no depender de la voluntad del sujeto la creación de la situación fáctica necesaria para que pueda cometerse el delito, el sujeto no puede perpetrarlo cuando quiera, sino únicamente cuando se encuentre ante una situación propicia. En estos casos faltaría el dolo continuado (al que más adelante me referiré) y, por ello, sería imposible la concurrencia de la continuidad delictiva. 
b) La unidad del bien jurídico atacado
El artículo 11.1 de Código Penal dispone, refiriéndose a las diversas acciones delictivas, “que ataquen el mismo bien jurídico” para la integración de ellas en el nexo de continuidad. Con tal expresión se ha establecido, como presupuesto de la continuidad delictiva, la unidad del bien jurídico.
La ley, al organizar un determinado sistema jurídico-penal, comienza necesariamente por valorar objetivamente la conducta humana, dividiéndola en unidades más o menos caracterizadas en cuanto se refiere a cada uno de los valores específicos que quiere proteger. Lo que el Derecho separa objetivamente no puede ser unificado en consideración al proceso volitivo del agente y, por lo tanto, todo el ámbito de la construcción del delito continuado habrá de tener como límite la unidad del bien jurídico. No obstante, este requisito no tiene una significación independiente de los otros, ni resulta predominante con respecto a ellos, sino que todos se hallan estrechamente relacionados por un vínculo que no sólo los condiciona de manera recíproca, sino que los pone en sucesivo funcionamiento.
A la unidad del bien jurídico no debe conferirse una interpretación más amplia de la que antes he expuesto. Se trata de un primer círculo de restricción, de un primer límite (el más amplio) a la consideración de la continuidad delictiva. Es posible que dos comportamientos ataquen un mismo bien jurídico, pero entonces habría que dilucidar los otros dos límites, o sea, el de la similitud en la ejecución y el de la proximidad en el tiempo para llegar a la conclusión de que se está o no frente a un delito continuado: si esos otros dos requisitos no concurren, habrá que descartar tal posibilidad. El hurto y la apropiación indebida, por ejemplo, constituyen dos delitos que atacan el mismo bien jurídico (la propiedad), pero entre ellos no existe la necesaria similitud en la ejecución y, por consiguiente, no podría entenderse que esos dos delitos pudieran integrar un delito continuado, por cuanto siempre implicarían modos de ejecución diversos, o sea, que no vencen el segundo límite, la segunda frontera.
Algunos autores, partiendo de la consideración de que es necesario que el bien jurídico lesionado o puesto en peligro por cada una de las acciones integrantes de la continuidad sea el mismo, han exigido además, para estimar el delito continuado que aquél sea susceptible de ser lesionado en forma gradual. Por lesión gradual se entiende una lesión realizada por etapas, y sólo cuando el bien jurídico pueda soportar, sin desaparecer, lesiones sucesivas, es aplicable la figura del delito continuado.
Sin embargo, sólo puede hablarse de capacidad del bien jurídico para ser objeto de lesión gradual utilizando un concepto de bien jurídico muy restringido. Sólo si se entiende el bien jurídico en un sentido concreto, como objeto perteneciente a una determinada persona, es posible distinguir entre bienes jurídicos que pueden desaparecer al sufrir un ataque que constituya un delito consumado y bienes que, en idénticas condiciones, subsisten. En este sentido, es posible afirmar, por ejemplo, que mientras la propiedad puede ser lesionada gradualmente, a través de sucesivos ataques, no sucede lo mismo con la vida, en cuanto que la comisión de un delito consumado contra ésta hace desaparecer el bien jurídico, el cual ya no puede ser lesionado en mayor medida.
No obstante, si se interpreta el bien jurídico en un sentido más general, y desvinculado del concreto titular de un determinado objeto, ya no es posible distinguir entre bienes jurídicos susceptibles de ser lesionados gradualmente y bienes jurídicos incapaces de soportar una lesión de este tipo. El objeto concreto puede desaparecer pero, en un sentido genérico, subsiste el bien jurídico y puede nuevamente ser lesionado.
El Código Penal, de una parte, ha procurado extender (con el requisito de la unidad del bien jurídico) la esfera de aplicación del delito continuado. En este sentido, las diversas acciones delictivas no tienen que infringir, necesariamente, la misma disposición legal (como se exigía en el derogado Código de Defensa Social), lo cual podría resultar una genuina limitación en la aplicación de la continuidad delictiva y conducir, en algunos casos, a verdaderas injusticias; pero, de otra parte, ha procurado restringir el campo de aplicación del delito continuado, por cuanto con la previsión del requisito de la unidad del bien jurídico ha quedado excluida su aplicación en todos aquellos casos en que tal exigencia no concurra.
c) La similitud en la ejecución
El Código Penal exige, como otro de los requisitos del delito continuado, que las diversas acciones delictivas "guarden similitud en la ejecución". Esta limitación va más allá de la anterior condición (la unidad de bien jurídico), por cuanto hay delitos cuyo supuesto de hecho puede servir a la protección de uno y el mismo bien jurídico y que, no obstante, las diferencias en su forma de ejecución pueden determinar la exclusión de la continuidad delictiva.
A primera vista pudiera entenderse que los delitos de hurto (artículo 322.1 del Código Penal) y de robo con fuerza en las cosas (artículo 328.1) son susceptibles de integrar un delito continuado, por cuanto ambos atacan el mismo bien jurídico. Sin embargo, en la falta del requisito de la similitud en la ejecución se basó el Dictamen No. 273, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, aprobado por el acuerdo No. 69 de 21 de julio de 1987, para desestimar la posibilidad de la continuidad delictiva, precisamente, entre los delitos de hurto, robo con violencia o intimidación en las personas y robo con fuerza en las cosas. El mencionado Dictamen expresa, en lo atinente, que: "Los delitos de robo (robo con violencia o intimidación en las personas y robo con fuerza en las cosas) y hurto no se funda nunca en un solo delito de carácter continuado pues lo que los caracteriza como especies delictivas es el diferente modo de sustracción del bien mueble que describen sus respectivos tipos, lo cual constituye precisamente uno de los supuestos de exclusión de la continuidad previstos en el artículo 11.1 del Código Penal".
Habrá que reconocer que hasta ahora no se han expuesto criterios exactos para establecer la vinculación que debe existir entre los correspondientes modos de ejecución demandados por el artículo 11.1 del Código Penal: ¿cuáles son los límites de esa exigida "similitud en la ejecución" para que pueda apreciarse la continuidad delictiva? ¿cómo pueden conciliarse este requisito con el de la unidad de bien jurídico atacado? No obstante, la vigencia de la norma reclama una interpretación que no haga superflua la demanda de la unidad del bien jurídico, aun cuando se trate de ideas más o menos aproximadas a la finalidad que se procura satisfacer.
La "similitud en la ejecución" no significa que las acciones delictivas tengan que ser "iguales", por cuanto ello implicaría entonces sustituirla, sin razón lógica y legal, por el criterio de la "identidad de la norma infringida" y, de este modo, el requisito de la "unidad del bien jurídico" perdería todo su sentido. La similitud solo reclama que dichas acciones sean simplemente parecidas. Las dudas y complicaciones comienzan desde el momento en que se intente delimitar el ámbito de ese "parecido" o "semejanza" entre las diversas acciones: ¿hasta donde puede llegar? La interpretación gramatical del vocablo conduce a un primer entendimiento: se trata de acciones "homogéneas", de acciones cuyas partes integrantes tienen semejante naturaleza, se desarrollan con suficiente coincidencia en sus aspectos fundamentales, tanto objetivos como subjetivos; la "similitud", en este caso, tolera sólo la diferencia en circunstancias accesorias, accidentales, secundarias.
Si se tiene en cuenta que la voluntad del autor no puede decidir por sí sola respecto al requisito de la similitud en la ejecución, es preciso que las diferentes acciones sean homogéneas exteriormente. Presupuesto de ello es, por regla general, la lesión o puesta en peligro del mismo bien jurídico; pero también el que todas las diversas acciones realicen el tipo del mismo delito, lo que de ordinario ocurre cuando se dirigen contra el mismo precepto penal, pero sin que esto sea absolutamente preciso o suficiente en todos los casos. Por ello, el requisito de la similitud en la ejecución demanda que el desarrollo de los hechos manifieste, en lo esencial, los mismos elementos constitutivos objetivos, por cuanto la "ejecución" del delito, en este terreno, es ejecución de los actos relacionados con la figura. Sin embargo, esto no deja de ser dudoso, porque implicaría la exigencia de una identidad de la figura y la unidad de bien jurídico, como primer requisito del delito continuado quedaría descartado o, por lo menos, sustituido por el de la unidad de la norma.
Si la figura objetiva exige el empleo de medios o modos determinados, tales medios o modos tendrán que ser similares: habrá robo con fuerza en las cosas de carácter continuado si el ladrón, en un caso, entra en el lugar por una vía no destinada al efecto y, en otro, usa una llave falsa para acceder al lugar de la sustracción. Cuando la figura objetiva no exige el empleo de medios o modos determinados, la diferencia de éstos no excluye la continuidad delictiva. Tal ocurre en el caso de la estafa si los ardides empleados en los diferentes casos son diversos, porque el artículo 334.1 del Código Penal sólo alude al empleo de "cualquier ardid". Sin embargo, no habrá continuidad entre la estafa del apartado 1 y la del apartado 4, por cuanto a pesar de existir entre ambas la unidad de bien jurídico, la figura objetiva de uno y otro no son ni siquiera similares. También será apreciable la continuidad en los hurtos previstos en el apartado 1 y en el 2-a, del artículo 322 del Código Penal, si se tiene en cuenta que la modalidad agravada del hurto prevista en el artículo 322.2-a está basada en las "consecuencias" del delito. En los casos enunciados, la tesis de la "homogeneidad" alcanza satisfactoria justificación.
Con todo, el debate en torno al requisito de la "similitud en la ejecución" y sus relaciones con el de la unidad de bien jurídico se mantendrán en la teoría penal, en particular, por la necesidad de hallar criterios precisos y generalizados.
d) La adecuada proximidad en el tiempo
El artículo 11.1 del Código Penal exige la “adecuada proximidad en el tiempo” de las diversas acciones delictivas, requisito que no define el Código Penal, por cuanto esto constituye una cuestión de hecho cuya determinación concreta  (en cada caso particular) corresponde al tribunal juzgador. No obstante, algunas precisiones generales pudieran formularse.
El requisito de la “adecuada proximidad en el tiempo” entre las diversas acciones delictivas integrantes de la continuidad significa que el espacio de realización entre una y otra de esas acciones delictivas no puede ser demasiado reducido (por cuanto, si así fuera, podría llegarse en realidad a una unidad absoluta de acción), pero tampoco demasiado extenso (por cuanto sería susceptible de originarse un concurso real de delitos). El grado de inseguridad contenido en estas soluciones no requiere ser destacado.
En mi opinión, a lo más que, respecto a dicho requisito, tal vez pudiera arribarse ahora es a establecer que esa proximidad ha de extenderse, cuando menos al límite mínimo en que el rasgo objetivo resulte discontinuo y cuanto más al límite máximo para que, en el orden subjetivo, no desaparezca la continuidad intencional, o sea, para que una y otra acción, o todas las que integran el delito continuado, conserven la mencionada unidad sin solución de continuidad.  Esas dos fronteras, a mi juicio, son las que  delimitan la “adecuada proximidad en el tiempo”, exigida por el artículo 11.1 del Código Penal.
La práctica judicial ha aceptado que no es necesario la fijación exacta de las fechas de ocurrencia de cada una de las acciones delictivas, bastando con la determinación aproximada de ellas (sentencias Nos. 286 de 25 de noviembre de 1949, 48 de 31 de enero de 1950, 132 de 24 de marzo de 1951, 514 de 29 de noviembre de 1951, 282  de 16 de junio de 1953, 69 de 11 de febrero de 1954, 149 de 30 de marzo de 1955, 248 de 30 de septiembre de 1957, 28 de 20 de febrero de 1959, 46 de 11 de marzo de 1959, 1009 de 25 de septiembre de 1974, 4282 de 25 de diciembre de 1979).
e) El requisito subjetivo: el dolo global y el dolo continuado
En las concepciones subjetiva y subjetivo-objetiva del delito continuado, conforme he afirmado antes, se exige expresa y categóricamente la concurrencia de un requisito de naturaleza subjetiva (que asocia las varias acciones simples en una sola entidad delictiva). El peso de tal requisito, en la teoría subjetiva, es decisivo (sobre él se fundamenta la continuidad delictiva) y aun cuando en la subjetivo-objetiva la esencialidad del nexo subjetivo se comparte con aspectos de índole objetiva, su expresa concurrencia es exigida por la propia definición, teórica o normativa, del delito continuado. Tampoco la concepción objetiva, según antes expliqué, ha quedado excluida de tal requisito subjetivo, aunque inicialmente lo hubiera intentado. La cuestión, en la actualidad, radica en determinar la definición del alcance de esa condición subjetiva, para lo cual se han seguido dos criterios. Según unos se trata de un denominado "dolo global"; y según otros, de un llamado "dolo continuado".
a') El dolo global
El dolo es global cuando abarca el resultado total de los hechos en sus  rasgos esenciales en cuanto al lugar, al tiempo, a la persona ofendida por el delito (perjudicado o víctima), al modo de ejecución, de tal forma que los actos parciales no representan más que la realización sucesiva de la totalidad querida unitariamente, a más tardar, durante el último acto parcial. A favor del dolo global se ha aducido que no existe ninguna razón que autorice al tribunal a hacer de varios hechos uno solo, si los actos no se hallan ligados por un vínculo subjetivo.
El dolo global ha sido refutado desde un punto de vista político-penal. Se ha alegado —a mi juicio con razón— que ese dolo unitario es casi siempre una ficción, por cuanto resulta un fenómeno muy difícil de hallar en la realidad, por lo cual los tribunales han tendido a determinarlo más o menos formalmente: lo ha admitido de manera implícita, sin exigencia probatoria. Además, cuando el autor obra realmente con dolo global, en base a un plan preconcebido, resultará que por lo general es más peligroso, por cuanto pone de manifiesto una mayor energía delictiva que aquel que cede a repetidas tentaciones. En otras palabras: el dolo global privilegia a quien actúa más o menos de manera impulsiva. Por consiguiente, la admisión del dolo global como uno de los requisitos del delito continuado implicaría atenuar indebidamente la pena al autor que, desde el principio se proponía repetir el delito. La intención de quien se ha propuesto cometer un hurto cada vez que le sea posible, antes que motivo de atenuación, debe ser causa de agravación de ésta.
b') El dolo continuado
El dolo continuado se entiende como un ceder, psíquicamente siempre homogéneo, por parte del autor, ante la misma situación de hecho. Cada decisión particular, conforme a esta concepción, renueva una anterior, de tal forma que se presenta una línea de continuidad psíquica. El nexo de continuidad requeriría, por consiguiente, sólo la identidad específica de la total situación externa e interna. A este respecto no sería requisito del delito continuado que el autor, antes del comienzo o del agotamiento de la primera acción, tomase la decisión de ulteriores acciones similares; sino que resultaría suficiente con que los dolos particulares configurasen una línea psíquica continuada, en la que el dolo posterior aparezca como la continuación del anterior dolo individual. Tal sería el caso en que el autor, después de cometer el primer hecho, se sintiese tentado de perpetrar hechos de igual naturaleza.
Personalmente soy partidario de esta tesis. Me parece que la noción del dolo continuado resulta de mayor garantía y aproximación a la realidad acerca de la actuación del sujeto. Además, ella no descartaría el supuesto en que el autor se hubiese decidido a robar, a estafar, a hurtar, porque siempre el dolo con que actuaría en cada estafa, hurto o robo, renovaría su anterior comportamiento.
No obstante, se refuta el dolo continuado aduciéndose que destruye la unidad del dolo, la cual constituye un componente necesario para la unidad de la conducta. Con esta tesis, se alega, se regresaría de cierto modo, a la teoría y, además, a la consideración de la unidad de la conducta continuada como una ficción jurídica privilegiante. Tales argumentos, empleados para objetar la tesis del dolo continuado, constituyen, desde mi punto de vista, alegaciones que la favorecen.
En primer término, la teoría del dolo continuado forma parte de la concepción del delito continuado como una ficción jurídica; o sea, que la teoría del dolo continuado y la teoría del delito continuado como una ficción jurídica, deben estar asociadas. Lo irrazonable sería sostener de una parte la tesis del dolo continuado y de otra rechazar la tesis de la ficción en el delito continuado. Para quienes sostienen ambos criterios, el asunto, lejos de originar antagonismo, resulta un tema coherente. Tal es mi posición.
En segundo lugar, la teoría del dolo continuado desempeña su cometido más relevante dentro de la tesis objetiva acerca del concepto del delito continuado, es decir, que también aquí se manifestaría un punto de coherencia. No se trata de "regresar" a la teoría objetiva, sino de "mantenerse" dentro de ella.
Por último, quienes aducen que el dolo continuado destruye la unidad del dolo en el delito continuado, confunden precisamente el dolo propio de cada acción delictiva con el dolo continuado (propio de la continuidad delictiva). El que cometa un hurto un día, otro hurto al día siguiente y un tercer hurto a los dos días, ha actuado, en cada uno de esos días con el dolo de hurtar, es decir, que en cada una de esas tres sustracciones tiene que haber actuado con dolo y esto es independiente del dolo continuado (nexo subjetivo que vincula los tres hechos) que se caracteriza por la unidad de una línea psíquica en su actuación.
E) Particularidades del delito continuado
Los requisitos legales y la naturaleza del delito continuado se reflejan en distintos aspectos de la estructura de éste. Algunos de ellos serán abordados ahora; otros se tratarán en la oportunidad que resulte más aconsejable, para preservar la unidad y coherencia expositiva.
a) El perjudicado en el delito continuado
En lo que concierne a la víctima o perjudicado en el delito continuado se han sostenido tres criterios: el de la unidad del perjudicado, el de la pluralidad de perjudicados y el ecléctico.
El criterio de la unidad de perjudicado (que cuenta en la actualidad con escasos partidarios) sostiene que, el delito continuado requiere, como condición esencial, la existencia de un solo y mismo perjudicado en todas las acciones delictivas integrantes de la continuidad y, por lo tanto, cuando son varios, la continuación debe ser rechazada. Este criterio se basa en que la intención debe ser considerada objetivamente, o sea, con respecto a la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico, de lo cual coligen sus partidarios que resultarán tantas las intenciones cuantos sean los titulares de éste, o sea, las personas ofendidas por el delito, en relación con cada una de las cuales se da una distinta violación de la ley, un delito completamente cometido.
Frente al criterio de la unidad de víctima o perjudicado, se ha formulado el que admite el delito continuado aun cuando sean varios los perjudicados o víctimas de las diversas infracciones simples que abarcan la continuación delictiva. Lo característico de este criterio es que generaliza —a todos los delitos— la concepción de la pluralidad de sujetos ofendidos, o sea, que la establece como uno de los requisitos de la continuidad delictiva. Para que pueda aceptarse la integración de ésta no es necesario, en ningún caso, que el ofendido por el delito sea la misma persona: quien viola a una mujer hoy y a otra el siguiente día habrá cometido un delito continuado de violación (artículo 298 del Código Penal), exactamente igual que quien sustrae una cosa mueble perteneciente a X hoy y repite la acción al día siguiente con respecto a un bien perteneciente a Z (artículo 322 del Código Penal).
La teoría dominante se ha pronunciado en favor de un criterio ecléctico, distinguiendo al respecto dos grupos de delitos, a partir de la naturaleza del bien jurídico atacado:
· Delitos que atacan bienes jurídicos de carácter impersonal (por ejemplo, la propiedad).
· Delitos que atacan bienes jurídicos altamente personales, los denominados “delitos personalísimos”, a los que me referí al tratar del concurso ideal de delitos (por ejemplo, la integridad corporal, el honor, la libertad sexual).
A partir de esta distinción se estableció que respecto a los delitos que atacan bienes jurídicos impersonales no se requería la unidad de víctimas o perjudicados (éstos pueden ser los mismos o diversos): por ejemplo, el carterista que hurta a varios pasajeros de un ómnibus es autor de un delito continuado de hurto. En cuanto a los delitos que atacan bienes jurídicos altamente personales, o sea, los delitos personalísimos, el nexo de continuidad requiere que los repetidos ataques no sólo recaigan sobre el  “mismo bien jurídico”, sino también que exista identidad del afectado (víctima o perjudicado): por ejemplo, es posible apreciar el delito continuado en el caso de quien viola a la víctima en días sucesivos.
La práctica judicial había venido aceptando, durante la vigencia del derogado Código de Defensa Social, el criterio ecléctico (sentencias Nos. 112 de 17 de abril de 1940, 32 de 18 de febrero de 1942, 43 de 4 de febrero de 1944, 92 de 13 de abril de 1945, 328 de 6 de octubre de 1948, 561 de 24 de diciembre de 1952, 562 de 24 de diciembre de 1952, 154 de 15 de marzo de 1954, 416 de 12 de septiembre de 1968, 744 de 18 de junio de 1974, 1010 de 25 de septiembre de 1974).
La aludida distinción, sin embargo, fue legalmente reconocida, primero, en el Código Penal de 1978 y después en el vigente Código Penal (artículo 11.2). En este artículo se expresa: “Cuando diferentes acciones delictivas tienen por objeto derechos inherentes a la persona misma, también tienen el carácter de continuadas y constituyen un solo delito, siempre que afecten a una sola víctima”.
Con vista a este precepto, en el Dictamen No. 318 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, aprobado por el Acuerdo No. 9 de 19 de febrero de 1991 se declaró, en lo atinente, que: “En el caso de los delitos de robo con violencia o intimidación en las personas, al combinarse, en indisoluble unión la infracción que atenta contra la vida o la integridad corporal de una persona o la amenaza de tal ataque, está presente la excepción que establece el artículo 11.2 del Código Penal en vigor; y, por tanto, no se está ante la posibilidad jurídico-penal del delito continuado, cuando la acción del despojo recae sobre sujetos distintos, aun cuando los demás requisitos de la continuidad delictiva estén presentes, dada la específica exclusión que para estas hipótesis determina la norma invocada”.
b) El delito continuado en los delitos por imprudencia
El tema relativo a la continuidad en el delito por imprudencia es asunto resuelto, de manera predominante, en sentido negativo. La cuestión, por supuesto, no es ni siquiera discutible en el terreno de las teorías subjetivas y subjetivo-objetivas, por cuanto éstas, en general, exigen la unidad de propósito, determinación o resolución, lo que lógicamente excluye la posibilidad de admitir el delito imprudente de carácter continuado, a pesar de algunos intentos por justificar la posición contraria. El problema podría suscitarse en la esfera de las teorías objetivas, sobre todo en las que suponen una pureza absoluta en cuanto a tal objetividad. Sin embargo, una tal pureza objetiva es, desde el punto de vista que he sostenido, rechazable. La absoluta objetividad conduce a una concepción que, por arbitraria, infundada e ilógica, hace desaparecer la distinción del delito continuado y el concurso real de delitos. Si se acepta la necesidad del dolo global o del dolo continuado, también quedaría negada, en el terreno de esas teorías la posibilidad de la continuidad entre delitos por imprudencia. De momento habría que descartarla, de admitirse la tesis del dolo global, por cuanto éste —según se ha expresado— reclama la voluntaria y consciente realización de la totalidad de las acciones delictivas, o sea, que el autor las "quiera". Sólo quedaría por dilucidar el tema en el terreno del dolo continuado.
Se ha dicho —a mi juicio sin razón— que el dolo continuado no es dolo, a los efectos de admitir después, a pesar de la exigencia del dolo continuado, la posibilidad de la continuidad delictiva en el caso de los delitos por imprudencia. Si bien es cierto que el dolo continuado no es el dolo, supone la existencia del dolo en cada una de las acciones individuales que integran la continuación. El dolo  continuado —basado en la línea unitaria de los correspondientes a cada una de las acciones delictivas integrantes del delito continuado— implica la concurrencia del dolo de esas acciones delictivas parciales: cada una de las acciones individuales tienen que realizarse con la decisión (con la intención) de renovar, de repetir, el resultado delictivo anteriormente ejecutado. 
 Además, la propia naturaleza del delito por imprudencia, con arreglo a su definición legal, excluye la admisión en éstos de la continuidad delictiva. La previsión o la posibilidad de la previsión del resultado antijurídico, en los delitos por imprudencia, de ocurrir con reiteración, implicaría siempre infracciones del deber de cuidado independientes, no susceptibles de asociarse en una continuación la pluralidad de acciones unidas por el necesario nexo de continuidad.
c) La consumación y la tentativa en el delito continuado
La cuestión concerniente a la consumación del delito continuado, está relacionada con la posición que se adopte respecto a la naturaleza de éste.
Para quienes sostienen el criterio de la realidad natural, sólo puede hablarse de consumación total, pero nunca de consumaciones parciales; es decir, que los distintos resultados concurrentes, las diversas consumaciones de las acciones delictivas que integran la continuación no son más que partes de una consumación total. Este punto de vista, por supuesto, parte de la consideración de un solo resultado (un resultado común) en el delito continuado, no integrando los distintos resultados concurrentes más que las diversas y sucesivas partes de ese resultado.
Para fundamentar este criterio se ha aducido que la lesión está constituida por la totalidad de la agresión a un derecho y no por cada una de las cosas sobre las que materialmente recae el delito, o por cada uno de los momentos en los que la agresión se desarrolla y ejecuta, por lo que si se dijese que en el delito continuado existen varias lesiones jurídicas, sólo porque cada una de las acciones que lo componen agota por sí misma el contenido del delito, se afirmaría algo incorrecto: tendría entonces que aceptarse también que existe mayor número de lesiones jurídicas homogéneas y, por lo tanto, más delitos, en el caso de quien hubiera asestado diez golpes.
En cambio, para quienes sostienen el criterio de la ficción jurídica no existe consumación total, sino diversas consumaciones correspondientes a los delitos unidos por el nexo de continuación. Personalmente, comparto este criterio, en particular por mi coincidencia con la teoría de la ficción jurídica acerca de la naturaleza del delito continuado. Esta opinión tiene por base la consideración de la existencia de varios resultados. El delito continuado está constituido por una serie de acciones independientes, con sus respectivos resultados, cada una de las cuales integra una violación de la norma penal, unificadas a los efectos de la penalidad. Por ello es lógico que estimen que en el delito continuado existen tantos resultados como delitos concurran en la continuación; y, en consecuencia, no habrá una consumación total, sino consumaciones parciales, correspondientes a cada uno de los delitos que entran en la continuidad.
El delito continuado está integrado por una pluralidad de acciones delictivas producidas sucesivamente; de modo que cuando se comienza a ejecutar la segunda, ya está concluida la primera; cuando se inicia la tercera ya se han concluido las dos anteriores, etc. Por consiguiente, entre dos acciones delictivas existirá, en todo caso, un resultado que no podrá ser trasladado a un momento posterior.
La cuestión de más interés, sin embargo, es la referente a determinar el momento en que se considera concluido el delito continuado. La respuesta es general: el delito continuado  se concluye en el momento en que se ha realizado la consumación o la tentativa correspondiente a la última acción delictiva, o sea, la última infracción (sentencias Nos. 143 de 6 de junio de 1925, 230 de 5 de octubre de 1925, 28 de 3 de febrero de 1933).
A partir del principio, admitido por la práctica judicial, de que la pluralidad de infracciones que se asocian para formar un delito continuado no excluye que todas o alguna queden en grado de tentativa (sentencias Nos. 173 de 26 de abril de 1947, 399 de 17 de octubre de 1951, 207 de 25 de mayo de 1953, 134 de 10 de marzo de 1954, 128 de 29 de octubre de 1962, 312 de 30 de abril de 1970), la teoría penal se ha planteado los problemas que pueden suscitarse en relación con la tentativa en el delito continuado. Esta materia puede examinarse en tres grupos de casos: el de la consumación seguida de tentativa, el de la tentativa seguida de consumación y el de la continuación entre tentativas.
En el caso de la consumación seguida de tentativa no se presentan, en general, mayores dificultades para la solución, por cuanto resulta que si después de haber cometido el autor varias acciones delictivas, en prosecución del mismo propósito delictuoso, intenta repetir el hecho sin llegar a conseguirlo, habrá continuación entre los primeros delitos consumados y el siguiente o los siguientes en grado de tentativa (acabada o inacabada). Lo contrario implicaría una grave injusticia, porque se haría de mejor condición a quien logra consumar todos los hechos que a quien no consigue esto, en relación con los últimos, ya que habría que imponer la sanción única correspondiente a los delitos en continuación y además la correspondiente a la tentativa, que al no considerarlas en continuación serían estimadas como delitos independientes, con todas sus consecuencias en orden a la punición.
En el caso de la tentativa seguida de consumación es necesario investigar cada hecho concreto, porque pudiera tratarse no de un delito continuado, sino de nuevos actos (nuevos intentos) que se integran en la única acción productora del resultado, aunque sean en grado de tentativa.  Dos ejemplos podrían ilustrar lo expresado.
Primer ejemplo: un ladrón que se ha introducido en la habitación ajena, llegó a romper la cerradura del escaparate y se disponía a sustraer el dinero que había en éste, cuando  el morador regresó a la habitación para recoger un objeto olvidado. Si el morador sorprende al ladrón y lo entrega a las autoridades, el ladrón será sancionado por tentativa de robo con fuerza en las cosas (artículo 328.1-c de Código Penal). Sin embargo, puede ocurrir que el ladrón, al escuchar los pasos del morador, se oculte; aquél toma el objeto olvidado y no habiendo visto al ladrón ni advertido la fractura del escaparate, abandona apresuradamente la habitación. Pasado unos minutos, el ladrón se reanima, sale del escondite y sustrae el dinero.
Segundo ejemplo: un ladrón intenta sustraer, violentando la puerta de acceso de una vivienda, los objetos que dentro de ella encuentre; pero como no lo consigue, se marcha, no obstante, al cabo de una hora regresa al lugar con una llave falsa, no logrando tampoco su objetivo; por lo que días después, provisto de una escala, consigue penetrar en la vivienda por una ventana y apoderarse del dinero que en ella se había encontrado.
En el primer ejemplo puede apreciarse, en primer lugar, el acto único, que aisladamente considerado es constitutivo de delito, y en relación con los posteriores, es uno de los integrantes de la única acción delictiva, no dando, por lo tanto, lugar más que a un solo y único delito.
En el segundo ejemplo, aparecen tres acciones distintas, de las que las dos primeras no alcanzan el grado de consumación, pero la tercera lo consigue. En este caso puede, perfectamente, establecerse la continuidad delictiva.
Nada se opone a que el delito continuado se integre por una continuación de tentativas; no obstante, será necesario, como en el caso anterior, examinar bien los hechos para determinar si las diversas infracciones constituyen acciones delictivas independientes o sólo son integrantes de una acción. El efecto de la continuidad no se produce cuando las diversas infracciones de la ley son otros tantos actos ejecutivos de la misma acción, aunque cada uno de ellos, si quedase aislado, hubiera podido constituir en sí un delito, porque representa una violación de la ley. En tal sentido, no habrá delito continuado, sino una tentativa fracasada si el autor intenta matar a otro con un disparo y al no conseguirlo, dispara a continuación otra vez, y así sucesivamente, varias veces, sin lograr su propósito; pero si antes intentó matar con veneno y no tuvo éxito, después con una pistola y tampoco lo consiguió, esos actos no son momentos de la misma acción y podrán imputarse como dos tentativas, y reunirse en una continuación delictiva.
d) La eficacia de la ley penal en el espacio y el delito continuado
Conforme a la definición del delito continuado contenida en el artículo 11.1 del Código Penal, la unidad de lugar no constituye condición para que pueda ser establecida la continuación entre las distintas acciones delictivas. No obstante, el lugar de comisión de las diversas acciones delictivas desempeña cierto cometido en lo que incumbe al delito continuado: se hace forzoso distinguir, en principio, si todas esas acciones delictivas han sido ejecutadas en distintos lugares, todos ellos comprendidos dentro del territorio nacional o si parte dentro de éste y parte en territorio extranjero.
En el primer caso (todas las acciones delictivas se perpetraron dentro del territorio nacional, aun cuando en diversos lugares de él), se  ha propuesto, en ocasiones, atender al lugar donde se cometió la acción delictiva más grave, de las diversas realizadas, y si todas revisten la misma gravedad, al lugar que primero haya comenzado la instrucción del proceso. Tal criterio me parece inseguro. Habría que comenzar definiendo qué se entiende por “acción delictiva más grave”. Si por ella se estimara la de penalidad más elevada, entonces surgirían —o podrían surgir— los problemas para fijar, desde el inicio de las investigaciones, la acción sancionada con pena más elevada, lo cual no siempre es posible conseguir con total certeza (bastaría con citar, por ejemplo, los casos de circunstancias cualificativas no precisadas de antemano).
A mi juicio, más convincente es la otra solución propuesta. La competencia correspondería al tribunal del lugar donde cesó la continuación, esto es, donde fue realizada la última acción delictiva conocida.
De mayor nivel de complejidad resulta el segundo caso (parte de las acciones delictivas en continuación han sido cometidas en territorio nacional y parte en el extranjero). Al respecto pueden adoptarse dos soluciones. Según la primera, sólo pueden ser tenidos en cuenta los hechos ejecutados en el territorio nacional; y con arreglo a la segunda, pueden apreciarse los hechos cometidos en el extranjero, a los efectos de la integración de la continuidad delictiva.
Conforme a la primera solución (que comparto), cuando la continuación está integrada por hechos ocurridos en el territorio nacional, pero vinculados con hechos ejecutados en el territorio extranjero, es preciso partir del principio de  territorialidad, en el sentido de que sólo pueden ser tenidos en cuenta los hechos ocurridos dentro del territorio nacional. Si en el territorio nacional sólo se cometió una acción delictiva es imposible apreciar la continuación vinculándola a acciones perpetradas en el extranjero. En ese caso no se trata de un delito continuado. No obstante, si en el territorio nacional se llevan a cabo varias de las indicadas acciones delictivas, podrá integrarse el delito continuado, pero teniendo en cuenta sólo esas acciones perpetradas dentro del territorio nacional, con independencia de la vinculación de éstas con las acciones realizadas en el territorio extranjero.
Con arreglo a la segunda solución se tomarán en cuenta, para la formación de la continuidad, tanto las acciones delictivas realizadas en el territorio nacional como las ejecutadas en territorio extranjero. Esta solución se fundamentaría en el principio de la extraterritorialidad de la ley penal. Sin embargo, adolece de un serio inconveniente: tendría que exigirse el cumplimiento de todos los requisitos legales para materializar tal extensión.
e) La eficacia de la ley penal en el tiempo y el delito continuado
La particularidad de la continuación delictiva, en lo que concierne a la eficacia de la ley penal en el tiempo, radica en la circunstancia de que el tiempo de su comisión no se limita a un instante determinado, sino que consta de una serie de momentos consecutivos que tienen lugar en un lapso determinado hasta que llega el momento en que se realiza la última consumación, en la cual se agota la continuidad delictiva. Tan decisivo es el instante en que comienza a originarse la segunda acción delictiva como el correspondiente al final de la última de ellas; es decir, el tiempo de comisión, en el delito continuado, se prolonga. Con esto se procura la aplicación satisfactoria de las normas previstas en el artículo 15, apartados 2 y 3, del Código Penal, al delito continuado. De esto se colige, la importancia de los problemas que pueden suscitarse cuando durante ese espacio de tiempo haya entrado en vigor más de una ley penal.
a') Nuevos tipos de delitos
Puede ocurrir que la nueva ley introduzca una figura de delito que no existía en la anterior. La cuestión así planteada puede originar dos situaciones:
· Que la continuidad de acciones hasta entonces no delictivas, se haya agotado antes de entrar a regir la nueva ley que erige en delito precisamente esas acciones.
· Que los hechos se hayan comenzado a realizar estando vigente una ley en la que no estaban previstos como delito, y sigan realizándose después de entrar en vigor la nueva ley que los considera delictivos.
En el primer caso rige con carácter absoluto el principio de la irretroactividad de la ley penal. No habrá lugar, en consecuencia, a la aplicación de pena alguna. En el otro caso, es decir, cuando los hechos hubieran comenzado a realizarse bajo el imperio de una ley que no los preveía como delito y hayan continuado cometiéndose después de entrar en vigor una nueva ley en la que estuviesen penalmente sancionados, sólo habrá que tener en cuenta, a los efectos penales, el hecho o los hechos que hayan tenido lugar después de entrar en vigor la ley en que están previstos, sancionándose, en el primer supuesto, como un delito único, y en el segundo, como delito continuado, por cuanto todas las acciones perpetradas con anterioridad quedan fuera del campo del Derecho penal.
b') Abolición de tipos de delitos
Es posible que alguna acción delictiva prevista en la ley penal sea posteriormente abolida en una ley penal nueva. El problema de la continuidad se vuelve a plantear como en el caso anterior. Las situaciones susceptibles de ocurrir serían siempre las siguientes:
· Los hechos delictuosos pueden haber cesado antes de entrar en vigor la ley nueva que les suprime el carácter delictivo.
· La continuidad de acciones puede haber comenzado durante la vigencia de la ley que las consideraba delictivas y prolongarse después de iniciarse el período de vigencia de la nueva ley que les ha suprimido tal condición.
En ambos casos rige el principio de la retroactividad de la ley penal más favorable al reo. En consecuencia, cuando todos los actos se hubiesen realizado durante la vigencia de la ley derogada o sigan realizándose después de estar en vigor la nueva ley, no habrá lugar a imposición de pena alguna, por aplicación del principio de retroactividad, y en lo que se refiere a los posteriores, por la sencilla razón de que penalmente son lícitos.
c') Modificación de tipos de delitos
La ley nueva, aun cuando conserve la figura de delito de que se trate, puede modificar la anterior, bien sea atenuando o agravando la penalidad, bien sea adicionando o suprimiendo circunstancias, etc. El asunto, en estos casos, se torna algo más complejo, por la variedad de problemas que puede originar. En primer término, se hace aconsejable distinguir dos casos fundamentales: que la nueva ley sea más favorable al acusado o sancionado o que sea más severa.
En el primer caso —nueva ley más favorable— ésta será la aplicable, en virtud del principio de retroactividad, tanto si el delito se ha agotado con anterioridad a la vigencia de aquélla, como si ha proseguido su ejecución con posterioridad; en el segundo —como es lógico— la nueva ley más severa no tiene efecto retroactivo y, por lo tanto, no podrá tener aplicación si la continuidad delictiva se ha agotado con anterioridad a su entrada en vigor.
La solución no es tan sencilla cuando parte de las acciones de un delito continuado ha sido realizada con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva ley más severa y otra parte se ha llevado a cabo después. Frente a esta problemática se han adoptado, en el plano teórico, dos criterios: algunos autores entienden que en todo caso ha de ser aplicada la nueva ley más severa; otros autores consideran que siempre debe ser aplicada la ley más favorable. Los primeros aducen que si se aplicara la antigua ley más favorable, resultaría que las acciones anteriores a la ley más rigurosa vendrían a convertirse en un motivo de atenuación de la pena; los otros alegan que de aplicarse la ley posterior más severa se quebrantaría la unidad de delito, al prescindirse de las acciones realizadas con anterioridad a la vigencia de aquélla.
A mi juicio, la fórmula preferible es la que aplica la ley nueva, aun cuando sea más severa. En este terreno debe advertirse que parte de los delitos en continuación se han ejecutado estando en vigor esa ley nueva y que, por consiguiente, funcionaría el principio fundamental: la ley aplicable es la que se halla en vigor en el momento de la comisión del delito (artículo 3.1 de Código Penal). Lo contrario sería invertir el carácter esencial de los principios que rigen en esta materia y convertir la excepción en principio fundamental y general. Además, la aplicación de la ley nueva no destruiría la unidad del delito continuado, por cuanto los hechos cometidos con anterioridad a la vigencia de esa ley nueva se tendrían también en cuenta a los efectos de la penalidad.
La tesis de la aplicación de la ley más favorable constituiría un motivo injustificado de atenuación de la sanción: quien ha ejecutado seis delitos antes de la entrada en vigor de la nueva ley más severa y otros seis después, resultaría favorecido desde el punto de vista penal, con respecto a quien sólo realizó seis delitos con posterioridad a la vigencia de la nueva ley más severa.
La cuestión relacionada con la ejecución de un delito continuado en Estados o países diferentes carece de importancia para el ordenamiento jurídico-penal cubano, atendida la definición del delito continuado consignada en el artículo 11.1 del Código Penal. La exigencia de proximidad en el tiempo y similitud en la ejecución resultan prácticamente incompatibles con la ejecución de un delito continuado en Estados o países diferentes.
F) Penalidad del delito continuado
En relación con la penalidad del delito continuado deben examinarse dos cuestiones principales:
a) La sanción del delito continuado.
b) La sanción en los delitos en que la pena está en relación con la cuantía del perjuicio.
a) La sanción del delito continuado
Respecto a la sanción del delito continuado se han expuesto en la teoría penal tres criterios: el de la benignidad, el de la agravación y el ecléctico. Conforme al criterio de la benignidad, al autor del delito continuado debe atenuársele la sanción con respecto a la que correspondería por la suma de las sanciones aplicables a todos los hechos delictivos que cometió. Con arreglo al criterio de la agravación, la sanción del delito continuado debe ser agravada, porque éste demuestra un caso de persistencia delictiva y, por lo tanto, una mayor culpabilidad en el agente, que el delito de acción única, por lo cual la sanción debe ser superior a la que correspondería a cada hecho delictivo independientemente. 
El examen general de estos dos criterios pone de relieve una idea esencial, común a todos los autores: el delito continuado debe ser sancionado más severamente que la infracción individual más grave, de las integrantes de la continuidad, pero menos severa que la sanción de todas las penas que correspondería, de aplicar las normas del concurso real,    a dichas infracciones individuales, porque de otro modo no se apreciaría la menor culpabilidad del agente. Asimismo, es de tenerse en cuenta, que esta penalidad ha de ser también superior a la del delito único.
Por consiguiente, la cuestión de la penalidad del delito continuado ha sido enjuiciada por los que siguen el criterio de la agravación desde el punto de vista de la sanción imponible al delito único y por los que sostienen el criterio de la benignidad, desde el punto de vista de la pena aplicable respecto al concurso real de delitos que en realidad se forma con todas las infracciones individuales integrantes de la continuidad. Ambos criterios (el de la benignidad y el de la agravación) examinados independientemente son razonables y admiten su absoluta compatibilidad.
Con arreglo al criterio ecléctico (mixto), el delito continuado debe ser sancionado con una pena inferior a la que correspondería aplicar según el concurso real, pero debe ser superior a la del delito único. De este modo se armoniza la atenuación en cuanto a la sanción correspondiente a la suma de sanciones de los distintos hechos; y la agravación, respecto a la sanción que corresponde al delito único. Este criterio ecléctico o mixto es el acogido por el Código Penal, porque el artículo 11.1 dispone, en lo atinente, que a los efectos de la punibilidad del delito continuado “se aumenta el límite mínimo de la sanción imponible en una cuarta parte y el máximo en la mitad". Por ejemplo, en el caso del delito continuado de hurto, previsto en el artículo 322.1 del Código penal, el marco sería de siete meses y quince días a cuatro años y seis meses de privación de libertad o multa de 250 a 750 cuotas, o ambas.
b) La sanción en los delitos en que la pena está en relación con la cuantía del perjuicio
El criterio ecléctico o mixto que se ha expuesto con anterioridad, constituye la premisa indispensable para abordar un tema de importancia en cuanto a la sanción del delito continuado. Se trata de la penalidad por el delito continuado en aquella categoría de delitos en que la pena se impone de acuerdo  con  la  cuantía del  perjuicio ocasionado por la infracción (el hurto, la estafa, etc.). 
Para comprender el problema apelaré a un ejemplo concreto. Según la Instrucción No. 129 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, dictada con fecha 12 de abril de 1988, por "considerable valor", en el sentido en que este término es empleado en el artículo 334.3 del Código Penal (estafa), se entiende aquel que es superior a 2000 pesos; luego la modalidad básica del delito de estafa (artículo 334.1) comprende aquellos casos en los que la cuantía de la estafa es inferior a esa cantidad. La penalidad de la estafa de considerable valor es de cuatro a diez años de privación de libertad y la de la modalidad básica es de tres meses a un año de privación de libertad o multa de 100 300 cuotas o ambas.
Con vista a estos antecedentes supóngase que un individuo comete un día una estafa por valor de 3000 pesos, al día siguiente otra por valor de 600 pesos, al tercer día otra por valor de 2500 pesos y al cuarto día otra por valor de 800 pesos. Conforme se habrá advertido, se trata de un delito continuado de estafa, en el que dos de las infracciones simples están comprendidas en el artículo 334.1 y las otras dos en el artículo 334.3 del Código Penal. Según el artículo 11.1, habrá que aumentar el límite mínimo en una cuarta parte y el máximo en la mitad. Sin embargo, ¿cuál de los marcos penales deberá tomarse para efectuar esos incrementos correspondientes a la índole continuada del delito?
Para solucionar la cuestión se han propuesto tres sistemas, en el orden teórico y normativo. 
Con arreglo al primero, la sanción quedará determinada por la suma total de los perjuicios individuales. El delito continuado —conforme a este primer criterio— se concibe como una unidad real y la sanción ha de tener presente, en consecuencia, la totalidad del hecho, favorezca o no al inculpado.
De acuerdo con el segundo, la sanción quedará determinada por la infracción más grave de las que integran la continuidad. Se suele aducir que lo justo es castigar el delito continuado con la pena correspondiente al más grave de los  delitos  en  continuación (o la correspondiente a cualquiera de ellas caso de ser todas de la misma gravedad), facultándose al tribunal para que, con vista a las particulares circunstancias que concurran, pueda imponer a su libre arbitrio una pena superior, pero teniendo bien presente que la pena así computada tendrá, forzosamente, que ser inferior a la que resultaría de la aplicación de las normas del concurso real de delitos, por cuanto de lo contrario, la aplicación de los beneficios que debe suponer la continuación sería ilusoria, quedando el reo en peores condiciones que si se le hubieran aplicado las normas del concurso real de delitos.
Según el tercero, cuando en los delitos contra la propiedad, a consecuencia del total valor de lo sustraído, corresponda aplicar una sanción más severa que la que resultaría de las diversas infracciones, hay que abandonar la fórmula del delito continuado y aplicar la del concurso real de delitos, porque aquélla se tornaría en perjuicio del reo.
En lo que concierne al criterio sostenido por  la práctica judicial cubana, hay que arribar a las conclusiones que a continuación expreso.
En los primeros pronunciamientos, desde el 19 de junio de 1928 ( el más antiguo que al respecto conozco) hasta el 3 de abril de 1952, se sostuvo el criterio de sumar los perjuicios ocasionados por todas las infracciones que integran el delito continuado (sentencias Nos. 226 de 19 de junio de 1928, 110 de 22 de marzo de 1929, 292 de 22 de agosto de 1930, 10 de 23 de enero de 1936, 246 de 20 de junio de 1946 254 de 24 de diciembre de 1946, 43 de 13 de febrero de 1947, 255 de 30 de julio de 1948, 157 de 31 de mayo de 1949, 215 de 3 de abril de 1952). El fundamento que, en general, se aducía en estas sentencias era que si en el delito continuado resultaban sumadas las acciones ejecutadas por el culpable, las cuales engendraban el delito continuado, representaba una conclusión lógica que también se sumaran las consecuencias de aquéllas, para alcanzar una calificación indivisible, en la que no podía prescindirse de unas ni de otras. Tal consideración se sustenta en la estimación del delito continuado como una realidad natural.
Sin embargo, en ese propio período, la sentencia No. 22 de 2 de marzo de 1945, se apartó de dicho criterio, aplicando el que más tarde adoptaría, es decir, sosteniendo que no debían sumarse todos los perjuicios económicos para tomar como cuantía- base el perjuicio total, sino tener en cuenta aisladamente cada uno de los perjuicios ocasionados por cada una de las infracciones componentes de la continuidad delictiva.
El criterio de no sumar los perjuicios individuales se ha mantenido de manera ininterrumpida desde la sentencia No. 160 de 1 de abril de 1953 ( sentencias Nos. 69 de 11 de febrero de 1954, 155 de 15 de mayo de 1954, 175 de 22 de mayo de 1954, 72 de 28 de marzo de 1956, 259 de 5 de noviembre de 1956, 279 de 19 de noviembre de 1956, 170 de 27 de mayo de 1957, 436 de 29 de julio de 1966, 752 de 12 de diciembre de 1966, 821 de 30 de diciembre de 1966, 45 de 1 de febrero de 1967, 682 de 17 de noviembre de 1967, 1238 de 20 de diciembre de 1977). Esta tesis —basada en el criterio del delito continuado como una ficción— se fundamenta en una idea principal: cuando se trata de delitos en los cuales la penalidad se halla determinada por la cuantía del perjuicio ocasionado por el culpable, deberá tomarse como pena-base no la suma total de los perjuicios, sino la sanción que corresponda al delito más grave de los perpetrados por el culpable e integrantes del delito continuado.
Si se aplica este criterio al ejemplo del delito de estafa que he aducido, deberá tomarse como pena-base la correspondiente al delito previsto en el artículo 334.3 del Código Penal, por cuanto la infracción más grave es la de considerable valor. 
6. CONCURSO APARENTE DE NORMAS PENALES
Al tema que ahora abordaré se le ha asignado, en la teoría penal, diversas denominaciones: “conflicto de disposiciones penales”, “colisión de normas penales”, “concurso aparente de leyes penales”, “relación de las figuras entre sí”, etc. No obstante, he preferido utilizar la que a veces también se ha empleado y que proporciona una idea muy aproximada del problema que se procura tratar.(8)
La actividad del tribunal, cuando se dirige a la aplicación de la norma jurídico-penal al   caso concreto sometido a su decisión, se desarrolla, de manera fundamental, en dos operaciones principales: la primera consiste en la determinación de los hechos que se ofrecen a su consideración; y la segunda, en la determinación de la figura de delito exactamente aplicable al hecho perpetrado. El primer cometido se resuelve mediante el acucioso examen y valoración de las pruebas practicadas en el acto del juicio; el segundo implica un trabajo técnico encaminado a la selección de la norma correspondiente al hecho probado. Aun cuando en ocasiones la selección de la norma aplicable constituye una tarea más o menos sencilla, con frecuencia ello exige un análisis complejo, por cuanto en la calificación de un comportamiento antijurídico son susceptibles de coincidir las características de dos o más figuras delictivas.
A veces, la aplicación de las varias  figuras será correcta: se trata de los casos de concurso real o ideal de delitos. Las figuras, en el concurso de delitos, coexisten, se sitúan una al lado de la otra en efectiva concurrencia, aceptada por la ley en atención a la doble valoración penal que merece el acto delictuoso. Las diversas normas aplicables no entran en conflicto recíproco y ninguna de ellas quedará desplazada, sino que resultará necesaria su apreciación conjunta en el enjuiciamiento del hecho. En otros casos, sin embargo, no será procedente la aplicación de las varias figuras, porque ellas se repelen mutuamente, en el sentido de resultar intolerable su coexistencia, de tal forma que la validez de una descarta por completo la de la otra. La colisión, en consecuencia, es sólo aparente.
Para dilucidar cuándo una figura delictiva consiente o excluye la contemporánea aplicación de otra, respecto a la misma situación de hecho, así como para decidir la aplicación de la norma correspondiente, se ha apelado al empleo de ciertas reglas de acuerdo con el tipo de relación establecida entre las diversas normas. En la teoría penal, sin embargo, no existe una opinión generalizada acerca de esos tipos de relaciones de las normas. De ordinario se han aducido los siguientes: consunción, especialidad y subsidiaridad; consunción y especialidad; especialidad y subsidiaridad; o sólo especialidad. A veces se ha añadido la de alternatividad.
Por mi parte, entiendo admisible —buscando conciliar lo exhaustivo con lo práctico— tres tipos de relaciones: especialidad, consunción y subsidiaridad.
A) La relación de especialidad
La relación de especialidad consiste en el vínculo que se establece entre dos normas penales conforme al cual una de ellas (la especial) contiene en cuanto a la otra (la general) alguna característica adicional que concreta más la descripción de la parte dispositiva de la norma. La relación de la norma general y la especial es la de lo general y lo individual o singular.
Las dos normas (la general y la especial) pueden formar parte de la misma ley o de leyes distintas; pueden, además, haber entrado en vigor al mismo tiempo o en momentos diversos y, en este último caso, puede ser posterior tanto la general como la especial; no obstante, ambas deben hallarse vigentes de manera contemporánea en el momento de su aplicación, por cuanto de otro modo no existiría un caso de concurso de normas, sino uno de sucesión de leyes.
Existe siempre relación de especialidad en el nexo de la figura básica con respecto a las derivadas (atenuadas o agravadas) correspondientes: por ejemplo, la malversación de considerable valor (artículo 336.2 del Código Penal) y la de limitado valor (artículo 336.3) son figuras especiales en relación con la malversación prevista en el artículo 336.1 ( figura básica), la cual resulta la figura general. Asimismo, se hallan en relación de especialidad, las figuras básicas con respecto a sus figuras especiales elevadas a figuras derivadas independientes: el asesinato (artículos 263 y 264 del Código Penal) es figura especial en relación con el homicidio (artículo 261).
La consecuencia principal de la aplicación del principio de especialidad es la siguiente: la norma especial descarta la aplicación de la general. El tribunal deberá aplicar siempre la norma especial, por cuanto ésta se ajusta, con más precisión (concretiza) al hecho sometido a su consideración. Desde este punto de vista no puede decidir la gravedad de la pena. La norma especial entra en acción aunque su penalidad sea menor que la de la general: por ejemplo, el hurto de limitado valor (artículo 323 del Código Penal) hace retroceder a la figura general (básica) del hurto (artículo 322.1). Si no fuera así, la figura atenuada nunca resultaría aplicable, por cuanto el hecho sería siempre subsumible, además, en la figura básica.
B) La relación de consunción
La relación de consunción consiste en el vínculo que se establece entre dos o más normas penales, conforme al cual una de ellas (la absorbente) implica una valoración tan francamente superior que absorbe de manera total, por el mayor alcance de la norma y la severidad de la sanción, el contenido de la prohibición y la función penalizadora, comprendidos en la otra u otras (la consumida). La relación de la norma absorbente y  la consumida es la del todo con la parte. El fundamento de esta relación de consunción se deriva de la aplicación concreta del principio nom bis in idem (nadie puede ser penado dos veces por el mismo hecho), al que de cierta manera se alude en el artículo 47.2 del Código Penal.
No resulta concebible que puedan entrar en aplicación dos figuras delictivas para su efectividad  conjunta, cuando una de ellas ha sido definida en la ley precisamente incluyendo en su definición todo el desvalor delictivo que la otra supone. Por consiguiente, si se llegara a la  aplicación conjunta de las dos figuras delictivas, en trance acumulativo, se agravaría la condición del culpable por recibir esta nueva pena en virtud de un hecho que ya en la calificación jurídica de la otra se le había apreciado. Por ejemplo, al autor de un robo con fuerza en las cosas en vivienda habitada (artículo 328.2-b del Código Penal)       no puede, además, sancionársele por violación de domicilio (artículo 287.1), porque al definirse la figura del robo con fuerza en las cosas en vivienda habitada ya ha sido previsto por la ley (agravando la figura) el desvalor que supone la violación de domicilio.
La principal consecuencia de la relación de consunción consiste en la exclusión de la figura o norma consumida por la figura o norma absorbente.
La consunción puede originarse con respecto a los actos anteriores, a los actos concomitantes y a los actos posteriores.
a) La consunción y los actos anteriores
La figura delictiva, en ocasiones, tiene un poder tal de absorción que hace consumir en su propia regulación penal toda la actividad delictuosa realizada por el culpable antes de ejecutar el hecho principal de su pensamiento delictivo. La ley fija su función penalizadora en el punto culminante de la acción, no valorando a los efectos de la sanción, el camino seguido por el sujeto: al autor de un homicidio no se le responsabiliza de las lesiones previas al último golpe mortal inferido a la víctima; al de un robo con fuerza en las cosas no se le valoran, en el sentido de la pena, los daños que haya causado al entrar en la vivienda.
Se trata de la denominada “progresión delictiva”, formada por la serie escalonada de actos discurridos en la misma línea del delito y exenta de interferencias extrañas y casuales. Esa seriación de la actividad delictiva discurre siempre de menor a mayor en el sentido natural de los acontecimientos (los tocamientos lúbricos previos a la violación se absorben por ésta) o de menos a más en el sentido jurídico de la valoración, o sea, de las formas menos graves a las formas más graves (la recepción de la dádiva en el delito de cohecho absorbe a la aceptación previa de su promesa).
La característica principal de la progresión delictiva, en cualquiera de los aspectos enunciados, es que el escalonamiento de las conductas delictivas previas al acto-fin se produce en la misma línea del delito: la adquisición y tenencia por el falsificador de los útiles  para falsificar queda absorbida por la propia conducta de falsificación. En este aspecto radica no solo la base fundamental de la consunción, sino también sus problemas más difíciles. Toda desviación esencial de la línea del delito elimina la aplicación de la consunción y, por lo tanto, el surgimiento de un concurso real.
La progresión delictiva determinante de la consunción consiste —como he expresado— en la ejecución sucesiva de actos parciales que el sujeto ejecuta paulatinamente hasta alcanzar el acto final y, en modo alguno, la realización de conductas ajenas por completo a la esfera de acción propuesta, aunque luego puedan converger a ese acto final. Si una persona lucha con otra y sustrae a ésta el arma de fuego con la que le causa un disparo que le produce la muerte, el apoderamiento de esa arma quedará consumido en la idea del homicidio, porque se trata de un acto realizado en la misma línea del delito; pero si el culpable en trance de matar a la misma persona realiza, unos días antes, la sustracción del arma de manos de un tercero, no estará consumido en la idea del homicidio porque el culpable se ha desviado, con desviación esencial, de la línea delictiva.
La progresión delictiva puede originarse también en las etapas de desarrollo del acto delictivo y en las formas de participación en el delito.
 Las etapas de ejecución del delito más completas desplazan a las menos avanzadas: quien intenta primero, sin conseguirlo, dar muerte a una persona, haciéndole un disparo y después la mata realmente con un segundo disparo, no será sancionado, en tanto se conserve la aludida unidad, como autor de dos delitos de homicidio, uno en grado de tentativa y otro consumado, sino como autor de un homicidio consumado, según el artículo 261 del Código Penal. Cada una de las más diversas etapas de ejecución va perdiendo su significado autónomo tan pronto como se produce una fase ulterior, o sea, un menoscabo más intenso del bien jurídico: la consumación absorbe a la tentativa y a los actos preparatorios, y la tentativa a los actos preparatorios.
También existe consunción cuando una persona ha incurrido en actos de autoría y de participación o en distintas formas de participación, en relación con el mismo hecho punible. En tal caso, la forma de intervención más débil es absorbida por la más intensa. La inducción tiene preferencia sobre la complicidad, y la coautoría sobre la inducción: quien alienta a otro para que persista en su intención de cometer un delito y llegado el momento de la ejecución del hecho, interviene también en la realización de éste mediante actos sin los cuales no hubiera podido perpetrarse, es responsable del delito en concepto de coautor, por cuanto tal actuación absorbe a la anterior complicidad.
b) La consunción y los actos concomitantes
El problema de la consunción se torna más complejo cuando se trata de actos no previos, sino concomitantes al acto principal que materializa la absorción de todos en una acción delictiva: si A, como consecuencia de un golpe en la cabeza, le priva a B del sentido de la audición y con otros golpes, inferidos en el mismo contexto, le fractura la clavícula, nadie se atrevería decir que A resulta autor de dos delitos de lesiones, porque tal opinión conduciría a afirmar que quien en una discusión profiere 10 ó 12 palabras ofensivas para su antagonista, respondería de 10 ó 12 delitos de injuria. Lo cierto es que en el ejemplo consignado, los dos actos perpetrados por A se absorben en un delito único de lesiones graves, previsto en el artículo 272.1 del Código Penal. La unidad del delito se deduce, en este caso, del nexo causal de los actos, así como de la unidad  subjetiva de la acción, de la unidad del bien jurídico y de la unidad de las consecuencias jurídicas.
Las particularidades diferenciales en la forma de comisión no influyen en la unidad objetiva y subjetiva de la acción siempre que, por esas características, ésta no exceda la esfera concreta del objeto atacado. Lo sancionado en el delito previsto en el artículo 272.1 es el “causar a otro lesiones corporales o daños a la salud”, en su conjunto. Si las lesiones o daños fueran, por su entidad, de diversa calificación jurídica (unas de las descritas en el artículo 272 y otras de las enunciadas en el artículo 274), la penalidad se llevaría a cabo según las consecuencias delictivas de importancia más elevada, con arreglo a la sanción que, respectivamente, tenga prevista, y todas se considerarán también absorbidas en un delito único (de lesiones graves) por la sencilla razón de que en ambas figuras se reprime —como he expresado— “el causar lesiones corporales o daños a la salud”, y admitir la separación de los resultados constituiría una solución ilógica si se le compara con el caso, más grave, de dos lesiones de igual entidad inferidas a la misma víctima.
Tampoco podrá estimarse la consunción de aquellos actos que no se vinculen, de modo accesorio, con el acto principal, por cuanto entre unos y otros no se originaría la relación objetiva de dependencia entre las partes y el todo, ni responderían a un mismo pensamiento delictuoso: quien emplea violencia contra un funcionario público en el ejercicio de sus atribuciones funcionales y al mismo tiempo le ofende de palabra, comete sólo el delito de atentado (artículo 142.1 del Código Penal).
c) La consunción y los actos posteriores
La consunción puede operar no sólo con respecto a los actos anteriores o los concomitantes al acto principal, sino también en algunos casos, en cuanto a los actos posteriores, en particular cuando se trata de actos de aseguramiento y aprovechamiento en delitos lucrativos. No obstante, para que ese poder de atracción ejercido por el mencionado acto principal pueda desarrollarse, determinando la impunidad de las ilícitas conductas posteriores, se hace forzoso, como es lógico, la concurrencia de ciertas circunstancias fundamentales, lo cual se infiere de la complejidad que alcanzan estos casos.
Ha de tratarse, en primer término, de un hecho posterior en el estricto y natural sentido de la palabra, es decir, continuado en el tiempo y en la misma línea del delito, completando, por así decirlo, el pensamiento inicial del culpable, y nunca de una acción autónoma ejecutada en otra dirección, lo cual no se caracteriza únicamente por la eventualidad de recaer sobre otra persona, sino también por la naturaleza del nuevo hecho cometido en relación con el poder de absorción de la figura anterior.
Sin embargo, lo típicamente característico de la consunción existente entre el hecho principal y el acto posterior consiste en que, de ordinario, el autor también ha de cometer el acto posterior para que el hecho principal pueda significarle algún sentido; o sea, que debe considerarse consumido por la figura principal todo aquello que, en cuanto acción (anterior o posterior), está concebido por la ley como explícita o implícitamente necesario.
El acto posterior será impune sólo cuando, de manera estricta, pueda, como tal, ser considerado; es decir, que sea un verdadero acto posterior y no una acción autónoma ejecutada en otra dirección, lo cual no se caracteriza únicamente por el hecho de que recaiga sobre otra persona, sino por la naturaleza del nuevo cometido en relación con el poder de absorción de la figura anterior. Por ejemplo, quien con lo hurtado realiza una maniobra engañosa con la finalidad de deslumbrar a otro ante la apariencia de bienes y consigue con ello un nuevo lucro ilícito, no podrá aducir la consunción de ambas acciones, por cuanto el hecho posterior al delito de hurto constituye un nuevo acto, totalmente autónomo, desviado del proceso fundamental, objetivo y subjetivo, de la acción anterior.
En cambio, si el culpable del hurto vende la cosa sustraída, esa venta posterior quedaría absorbida por el propio delito de hurto (caso más debatido en la teoría penal). A esta conclusión conducen dos líneas de razonamientos: una práctica y la otra jurídica. En el orden práctico, porque quien hurta y luego vende los objetos sustraídos, a un tercero, no hace más que agotar el propio delito de hurto y, por ende, no es posible aducir que perpetró uno nuevo. En el orden jurídico, porque el delito de receptación (artículo 338.1 del Código Penal) exige que el autor no haya tenido participación en el delito principal, es decir, del que procedan los bienes después cambiados o enajenados; por consiguiente, a contrario sensu, si el autor tuvo participación en el delito principal (el hurto) —que es el anterior— no comete dicho delito. Se trata, precisamente, del sujeto que queda excluido de la figura de la receptación.
C) La relación de subsidiaridad
La subsidiaridad no ha sido admitida pacíficamente. Mientras algunos autores le atribuyen verdadera autonomía y sustantividad, otros la consideran incluida en la consunción o en la especialidad. Con todo, ella ha conseguido asentimiento mayoritario por el cometido que desempeña en la aplicación del Derecho.
La relación de subsidiaridad consiste en el vínculo que se establece entre dos figuras de delito, conforme al cual la aplicación de una de ellas (la figura subsidiaria) se halla condicionada a la no intervención de la otra más grave (la figura principal). Una figura tiene carácter subsidiario respecto a otra principal, cuando ambas describen grados o estadios diversos de la violación del mismo bien jurídico, de modo que el descrito por la figura subsidiaria, por ser menos grave que el descrito por la principal, queda absorbida por ésta. En la relación figura principal-figura subsidiaria no se instituye un nexo entre lo general y lo individual, ni entre el todo y la parte, sino un vínculo entre dos especies (principal y subsidiaria) de un mismo género.
La consecuencia fundamental de la relación de subsidiaridad se expresa en el principio “la figura principal excluye a la subsidiaria”. En tales casos domina la figura que tenga la sanción más grave, por cuanto ella representa una valoración más intensa de los hechos y, por consiguiente, demanda mayor rigor en la sanción. La figura subsidiaria, además, queda desplazada por la principal, en el sentido de que no puede nunca entrar en efectividad mientras la principal desarrolle su fuerza jurídica. La figura tiene carácter condicional y, en consecuencia, aparece relegada a un segundo plano, esperando para entrar en acción, lo cual se determina por la no aplicabilidad de la figura principal, en el caso concreto de que se trate.
Sin embargo, la eliminación de la penalidad en la figura principal no supone nunca, en principio, la impunidad del hecho respecto a la figura subsidiaria. En esta característica radica la diferencia entre la especialidad (relación de valor cualitativo) y la subsidiaridad (relación de valor cuantitativo). La figura especial en relación con la general, es especial no porque sea de intensidad mayor o menor en orden a la pena, sino porque describe la misma conducta antijurídica de la figura general más alguna o algunas características adicionales individualizadoras. En cambio, la figura subsidiaria tiene necesariamente que ser de menor intensidad en cuanto a la sanción, que la figura principal.
La cuestión fundamental radica en la naturaleza particular de la subsidiaridad. Ella no origina un verdadero conflicto aparente de normas penales, sino que rigiendo ambas        (la principal y la subsidiaria), con distinta fuerza, al entrar en vigor una (la principal)       atrae a la otra (la subsidiaria), por su poderío penalizador, impidiéndole actuar por la supervalorización. No obstante, la figura subsidiaria no resulta absorbida por la figura principal (como ocurre en la consunción), sino que ella es sólo desplazada, permaneciendo latente (a modo de reserva). Por consiguiente, si la principal deja de actuar, entonces interviene la subsidiaria. En este aspecto, la subsidiaridad se diferencia de la especialidad, por cuanto en ésta si no interviene la figura general, tampoco la especial sería posible que actuara.   
En la teoría penal, se suelen señalar dos clases de subsidiaridad: la subsidiaridad expresa y la subsidiaridad tácita.
La subsidiaridad es expresa cuando se deduce del tenor de la ley. Son casos de subsidiaridad expresa los mencionados en los artículos 133, 141, 150.3, 162, 165.2, 189.2, 194.2, 202.1, 223, 304.4, 333.3 del Código Penal. En ellos se ha especificado que los delitos a que respectivamente se refieren sólo entran en acción cuando deja de hacerlo la norma principal, caracterizada por conminar la conducta prohibida con pena más grave; y en alguno (por ejemplo, en el artículo 202.1) se hace alusión concreta al delito constitutivo de la figura principal. También son subsidiarios los delitos de encubrimiento (artículo 160.1 del Código Penal) y de receptación (artículo 338), con respecto a la participación en el delito encubierto o en el acto del que procedan los objetos ocultados o adquiridos.
La subsidiaridad es tácita cuando esa relación se deduce por medio de la interpretación del sentido del vínculo recíproco de varios preceptos penales. Ella resulta más compleja que la subsidiaridad expresa. En general, deberá estimarse que la figura subsidiaria sólo debe retroceder ante la principal que abarque acciones dotadas de una misma dirección de ataque delictivo, por cuanto éste es el fundamento interno de la preferencia de la figura primariamente aplicable. Tal restricción se colige en parte de la ley y en parte de su sentido. Bajo este punto de vista, es subsidiario el delito de peligro concreto respecto del delito de daño, en la medida en que el resultado de puesta en peligro no exceda de los daños producidos.
La cuestión se torna aún más complicada cuando se trata de una figura general que es agravada o atenuada por dos o más circunstancias cualificativas o que es agravada por una circunstancia cualificativa y atenuada por otra.
Si la figura básica (general) se halla agravada o atenuada por distintas circunstancia cualificativas sometidas a diferente penalidad, surge la duda acerca de la relación en que se encuentran esas dos figuras agravadas. Por ejemplo, el delito de estafa está agravado, de una parte, por “el considerable valor del beneficio" (artículo 334.3 del Código Penal) y, de otra, por “haberse aprovechado el culpable de las funciones inherentes al cargo, empleo, ocupación u oficio que desempeña en una entidad económica estatal" (artículo 334.2): si en el hecho concreto concurrieran ambas circunstancias (considerable valor del beneficio y aprovechamiento de las funciones) ¿cuál de las dos sería la aplicable? ¿en qué relación se encuentran ellas?
El asunto podría también suscitarse cuando se trata de dos figuras especiales elevadas a la categoría de delitos autónomos: el sujeto, con el propósito de robar, fractura la puerta de entrada de la vivienda y ya en el interior de ésta, agrede a alguno de sus moradores que procura interceptarle en la huida. El hecho aparece atraído por el artículo 328.2-a (robo con fuerza en las cosas) y por el artículo 327.4-a (robo con violencia o intimidación en las personas). La penalidad de uno y otro delito es, sin embargo, diferente. Las soluciones propuestas no han sido coincidentes.
Se ha entendido por algunos que constituye una relación de consunción, en la cual la figura con penalidad más severa absorbe a la de penalidad menos severa. Este criterio, a mi juicio, se hace insostenible con solo advertir que quien aprovechándose de las funciones de su cargo, estafa una suma considerable, ejecuta una acción, y no una gradación de actos. Tal progresión, de producirse, lo sería en cuanto al desarrollo del ardid, pero nunca con respecto al abuso del cargo o al valor de lo estafado.
Se ha aducido por otros que consiste en una relación de especialidad, en la cual decide, de las dos figuras la comprensiva de más elementos de especialidad, contándose entre ellos el bien jurídico. En el ejemplo del robo antes consignado, la cuestión se resolvería en favor del robo con violencia o intimidación en las personas porque en éste, a más del patrimonio se ataca la integridad corporal. Tal solución me parece insatisfactoria, por cuanto un principio tiene que alcanzar validez generalizada para todos los casos y la fórmula propuesta, si bien pudiera admitirse en el ejemplo del robo, no sería aplicable en el ejemplo de la estafa.
En opinión de algún autor deberá aceptarse, de ordinario, la existencia de un concurso ideal de delito, porque de otro modo se desconocería el particular contenido de prohibición de la norma que, de manera eventual, fuera desplazada en el momento del enjuiciamiento.
A mi juicio, la relación  existente entre dos figuras especiales de una figura general (básica) común a ambas, es la de subsidiaridad: la figura especial de penalidad menos severa cede ante la de penalidad más severa. Si el sujeto fractura la puerta de entrada de una vivienda habitada, pero no hallándose presentes los moradores, y sustrae objetos de considerable valor, su conducta será sancionable por el artículo 328.3-b del Código Penal aun cuando tal comportamiento contenga características del apartado 2-b, porque el apartado 3-b establece una penalidad más severa.
Similar solución procederá en el caso de dos circunstancias cualificativas atenuantes pero de diversas penalidades, o una agravante y otra atenuante. A mi juicio, siempre predomina la de severidad más grave, porque de lo contrario quedaría ésta sin sancionar.
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