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En la dogmitica espafiola (1), recientemente, prevalece la opinién
seglin la cual la estructura de lo ilfcito —a nivel basicamente de tipici-
dad (acciones prohibidas por las normasy— difiere segiin se trate de
lo ilicito de los delitos dolosos (dénde el disvalor de accién se expresa
bésicamente en el dolo), o de lo ilicito en los delitos culposos (dénde
el disvalor de accién consiste en Ia infraccidn de un deber de cuidado
—culpa o imptrudencia) (2). L

En este contexto, la demarcacién del dolo respecto’de 14 culpa no
ofrece problema alguno en tanto en cuanto lo que se intente sea di-
ferenciat al dolo directo (inmediato o mediato —también llamado «de
consecuencias necesarias») de /z culpa (consciente o inconsciente): mien-
tras aquél expresa una voluntad dirigida contra los bienes juridicos
ajenos (el autor sabe y guiere —o acepta como inevitables— la viola-

(1) El presente trabajo estd referido exclusivamente al problema del
dolo eventual y la culpa con representacién en la teoria y en la prictica
espafiolas. Constituye bdsicamente la ponencia.presentada al II Gongreso de
la Asociacién Hispano-Alemana de Juristas (Berlin; abril-mayo 1986).

{2) Desde puntos de vista en ocasiones distintos, coinciden, entre otros,
CerEzo MIR, José, Curso de Derecho Penal espafiol, Madrid, 1981, pp. 390 y ss.;
Mufioz Conog, Francisco, Teoria general del delifo, Bogots, 1984, p. 14; Gc-
Tavio pe Toweo Y Upisto, Emilio/HuErta Tocmbo, Susana, Derechio Penal.
Parte General, Madrid, 1985, pp. 87 ¥ ss.; GIMEBRNAT ORDEIS, Enrique, Intro:
duccién a la Parte General del Derecho Penal espaiiol, Madrid, 1979, p. 44;
BacioaLurd, Enrique, Principios de Derecho Penal espafiol, II. El hecho’ U
nible, Madrid, 1985, 'p. 26; Mir Puic, Santiago, Derecho Penal. Parte General,
Barcelona, 1984, pp. 75 ¥ ss.; QUINTERO QLIVARES, Gonzalo, Introduccidn al
Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1981; Bustos RaMirez, Juan, Ma-
tual de Derecho Penal espafiol, Parte General, Barcelona, 1984, p. 175. La ju-
risprudencia, tradicionalmente anclada a una concepcién causal del injusto,
parece aproximarse, -recientemente, a un momento de crisis. Cfr. STS de
20 de abril de 1985 y A.A.V.V., Cédigo Penal: Comentarios y Jurisprudencia,
Colex, 1983, pp. 29 y 30. Desconcertante la STS de 3 de enera de 1985 '




k) José Miguel Zugaldia Espinar

cién de la norma contenida en el tipo penal), la culpa es expresiva de
una escasa consideracién (falta de respeto) para con dichos bienes, en
el sentido de que el autor, bien no se molesta en pensar el peligro
que para ellos puede suponer su conducta (culpa inconsciente), bien
limitdndose a pensar en dicho peligro, continda su accién con ligereza
(culpa consciente): en estos casos, de todos modos, el autor no gquiere
(ni acepta como inevitable) la violacién de la norma contenida en el
tipo penal. El querer o no querer la realizacién del tipo se presenmta asi
como la tinica [rontera admisible entre el dolo y la imprudencia, res-
pectivamente (3). Este dato permite afirmar, de otra parte, el mayor
contenido de injusto de los tipos dolosos frente a los culposos —que
en Derecho penal espafiol se forman poniendo en relacién las cldusulas
generales de los articulos 565, 586, 3 y 600 C. p. con el correspon-
diente tipo doloso. El mayor contenide de injusto del dolo frente a
la culpa, no discutida doctrinalmente a este nivel, se concreta legisla-
tivamente en la imposibilidad de imponer 2 un hecho imprudente una
pena igual o superior a la que corresponderfa 2 ese mismo hecho co-
metido dolosamente (art. 565, 7 C. p.).

E! problema surge con relacién al concepto «hibrido» —fatal cam-
po de nadie entre el dolo y la culpa (4)— que representa el dolo
indirecto o eventual. Dicho problema trae su causa en lg diversa in-
tensidad que puede conocer el momento volitivo necesario para el dolo:
esto es, en los diversos grados de intensidad en que puede concre-
tarse el «querer» humano. Efectivamente, con el conocimiento de los
elementos del tipo objetivo sélo se cumple con el primero de los cle-
mentos del dolo. Adem4s de conocimiento, el dolo exige que el autor
baya querido la realizacién del tipo. Las diversas respuestas que pueden
darse a la pregunta de cudndo el autor guiso la realizacién del tipo,
dan lugar a la configuracién de tres formas diferentes de dolo: el dolo
dimaa{j’l autor quiere el resultado como meta de su accidn v tiene la
seguridad de que el resultado que se representa se producird como
consecuencia de su acto), el dolo de consecuencias necesarias (dolo di-
recto de segundo grado o mediato) —el autor sabe que alcanzar la
meta de su accién importa necesariamente (con seguridad) la produc-
cién de otro resultado que inclusive puede serle indiferente o no de-
seat, y el dolo eventual (5). :

El dolo eventual tiene en comiin con la culpa consciente que el
autor se representa la realizacién del tipo como posible. Sin embargo,

(3) En este scatido, por todos: Mir Pulg, Santiago, Adiciones de Derecho
espeniol a la obra de JescHECk, H. H., Tratado de Derecho Penal, Parte Ge-
neral, Barcelona, 1981, tome 1, p. 429. También quienes entienden que el
dolo {malo} requiere la conciencia de la antijuricidad de la accién consideran
el problema del dolo eventual vinculado al elemento volitive de aguél res-
pecto de los elementos objetivos de los tipos penales. Cfr., por todos: Cono
DEL RosaL, Manuel/Vives ANT6N, Tomsds S. Derecho Penal, Parte General,
vol. 111, Valencia, 1982, pp. 164 v ss.

(49 Cfr. Corvoa Ropoa, Juan, Notas de Derecho Espafiol a la obra de
Magznitcn, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, Barcelona, 1962, tomo I,
P. .

(5) Cfr. BacicaLuvro, Enrique, Principips..., cit., p. 62.
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el concepto de dolo eventual- requiere algo mds que la representacién
de la posibilidad de la realizacién del tipo penal: cuando se actia con
dolo eventual, se afirma, se dfiade al actuar imprudente un dato que
conlleva un pfus de gravedad del ilicito debido a una decisién mds
grave del autor frente a la realizacién del tipo. En qué consiste este
plus: —que, en definitiva, va 4 permitir afirmar que la realizacién del
tipo ha sido de algtin modo guerids por el autor— es algo que se dis-
cute en la teorfa y en la préctica aunque no siempre con la' claridad que
la importancia del tema requeriria.

1. La teoria de la probabilidad (o de la representacién) intenta
delimitar el dolo eventual de la culpa con repiesentacién a través de
un momento de cardcter intelectivo, afirmando que concurre en dolo
eventual cuando el autor se representa la realizacién del tipo como
(muy) probable —con un ‘alto grado de posibilidades, y a pesar de
ello actiia admitiendo o no su realizacién; habria culpa con represen-
taciSn cuando el autor sé representa la' realizacién del tipo con un
grado de posibilidad lejano o remoto (6). A esta construccién se le
han sefialado varios inconvenientes tedricos. En primer lugar, que lo
decisivo para afirmar el dolo eventual es que el autor haya tomado Ia
decisién de realizar un hecho que implique la lesién de un bien ju-
ridico, v ‘la represeritacién de la probabilidad de realizacién del tipo
no es suficiente para acreditar esa decisién cuando el autor, aunque sea
temerariamente y a pesar de la representacién de la probabilidad,
piensa que el resultado, de todos modos, no se producird (7). En se
gundo término, se sostiene que resulta poco convincente el resultado
a que conduce esta teotfa cuando el autor produce el resultado que
desea obtener con medios que hacen improbable alcanzarlo (v. gr., el
mal tizador, a gran distancia y apuntando mal, de todos modos da en
el blanco y mata a quien querfa matar) (8).

2. La teoris del asentimiento (de la aprobacién o del «consenti-
miento» —en la terminologfa de la doctrina espafiola) intenta delimi-
tar el dolo eventual de la culpa con representacién a través de un
momento de cardcter volitivo afirmando el dolo eventual cuando el
autor no sélo se representa la posibilidad de la realizacién del i
sino que, ademés, asiente interiormente a su realizacién ~—aprueba
el resultado o lo acepta aprobdndolo. La prueba del asentimiento
vendria dada por la «férmula de Franks»: si lo que me parece pro-
bable fuera a, no obstante actuarfa (dolo eventual); si lo que
me parece pi le fuera seguro, no actuaria {culpa con tepresen-

(6) En este.sentido: GIMBERNAT ORrbEi6, Enrique, Acerca’ del dolo even-
tual, en «Estudios de Derecho Penals, Madrid, 1981, pp. 171 y ss.; Ocravio
p8 TorLepo/HUBRTA Tocnno, Derecho Penal, cit., pp. 101 y 102,

{7 Asi: Muitoz Conpe, Francisco, Teoria General..., cit.,, p. §0; BACIGALUPO,
Enrique, Principios..., cit., pp. 62 y 63; CoB0 DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho
Penal, cit,, p. 170 .

(8) As{: BacicaLuro, Enrique, Principios..., cit., p. 63.
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tacidn) (9). También a esta construccién se le han sefialado diversos
inconvenientes tedticos. En primer lugar, que lo esencial para ofir-
mar el dolo eventual es saber si el autor tomé o no una decisién
contra el bien juridico, y esta teorfa responde por la actitud interna
que tuvo el autor, y no por la decisién en s{ misma (momento vo-
litivo) (10). Efectivamente, para guerer no es necesario «aprobars y
si lo que se juzga es si el autor aprobé o no el resultado, no se estd
indagando en su voluntad, sino en su actitud interna ——terreno donde
no es licito entrar al Derecho penal {11). Por otra parte, la teoria
del asentimiento lleva a afirmar el dolo eventual en supuestos de
conciencia de escaso peligro objetivo, si el autor no se oponfa inte-
riormente al resultado, Y al contrario, obliga a estimar sélo culpa
consciente en actividades extremadamente peligrosas con tal que el
autor, pese a ser consciente de la gran peligrosidad de su accién,
desease que no se produjese .el resultado: y estas consecuencias re-
sultan contradictorias con la funcién de proteccién de bienes juridi-
cos que corresponde al Derecho penal (12). Ademés, Ja «férmula de
Frank» fracas6 en los casos en los que el resultado perseguido y el
eventual delito se.excluyen mutuamente (v. gr., alguien apuesta con
otro. a que logrard alcanzar con un disparo ¢l vaso que tiene una
muchacha en la mano, Aunque el sujeto aceptara plenamente la po-.
sibilidad de. ertar el disparo, es claro que no lo deseaba y que de
haber sabido seguro que el fallo se iba a.producir hubiera perdido
sentido la apuesta y no habria disparado). En otras palabras, el dolo
eventual conlleva una tipica situacién de inseguridad que es inco-
dI'l;E;t(() c;m:lparar con ottas —completamente distintas— de seguri-
13).

3. La reoria del sentimiento —que desconozco tenga seguidores
en la ciencia penal espafiola— busca la diferencia entre el dolo y la
imprudencia en un determinado grado de desconsideracién y admite
el dolo eventual cuando el autor haya sido «indiferentes a la reali-
zacién del tipo. Contra ella se objeta que para delimitar el dolo de
la imprudencia en el 4mbito del injusto lo decisivo es, por el con-
t1ario, el resultado de la toma de posicién: la graduacién de dolo o
imprudencia- depende de la entidad de la decisién, no de la clase de
sentimientos que experimente el autor,

4. La teoria que aparcce en la actualidad como menos objetable
tedricamente es la mixta o ecléctica que combina la concienciz .de la

(9) Teorfa dominante en Espafia. Vid, las amplias referencias hibliogra-
ficas contenidas en GIMEERNAT ORDEIG, Enrtique, Introduccidn..., p. 45, nota 37
¥ Mufoz Conpe, Francisco, Teoria General..., cit.,, p. 59.

(10) Asi: CoBo DEL ROSAL/VIVES AntON, Derecho Penal, cit., p. 169; Bacr-
GALUro, Enrique, Principios..., cit., p. 63.

- (11} En este sentido: Mir Puis, Santiago, Derecho Penal, cit., p. 204.

(12) En este sentido: MIr Puic, Santiago, Derecho Penal, cit., p. 204.

(13) En este sentido: MIr Puic, Santiago, Derecho Penal, cit., p. 204.
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peligrosidad de la accién con un momento voluntativo (14}, Para esta
teorfa’ —cuyos resultados pricticos pueden diferir sustancialmente en
algunos- casos de los de las anteriores— concurre ¢l dolo eventual
cuando se actiia pese a haberse tomado seriamente en cuenta la posi-
bilidad de lesién del bien juridico. Es decir, cuando el autor cwents
seriamente con ella y se conforma con la misma.

A) Contar con la realizacién del tipo supone tener conciencia de
que concurre un peligto concreto de realizacién del mismo.

B) Contar con li realizacién del tipo seriamente significa que ‘el
autor toma en serio dicho peligro, esto es, que juzga el riesgo de reali-
zacién del ‘tipo como relativamente elevado. De este modo:

a} Se consigue la referencia a la entidad y proximidad objetivas
del peligro, necesaria para la presencia del dolo eventual.

b) El dolo eventual se muestra asi como parte integrante del in-
justo de la accién en cuanto expresa la estimacién del peligro para el
objeto de la accién protegido.

C) 'Conformarse con la misma supone que el gutor decide aceptar
la probable realizdcién del tipo y cargar con el estado de incertidumbre
existente en ¢/ momento de la accién, con tal de elcanzar el objetivo
que persigie. De ‘esta forma, frente a la ligereza que supone la culpa
—~donde el autor, pese 'a tomar en serio el peligro de su accién, acria
confiando antinormativamente en que el resultado, de todos modos,
no se va a producir— el dolo eventusl da idea de que el autor deja
que Ilas cosas sigan su curso (al azar) y se’conforma con (est4 a) lo que
resulte, :

— I —

El panorama doctrinal espaficl acerca del problema del dolo even-
tual no quedarfa completo sin una referencia a la cuestién del marco
pendl al que debe referirse la punicién de los bechos cometidos a Hiulo
doloso-eventual, La doctrina dominante —dada la insuficiencia del
marco -penal de la culpa para abarcar'el contenido de injusto-de algo
que va mis alld de la culpa misma— considera que, ante el silencio de
la ley, afirmada la existencia del dolo eventual, no cabe sino aplicar la
pena del delito doloso, con todas sus consecuencias (15).

Esta postura, no obstante, ha sido discutida por sectores minotita-
rios de la ciencia pepal espafiola desde dos puntos de vista totalmente
diferentes,

(14) En este sentido: MR Purs, Santiago, Derecho Peral, cit., p. 205;
CoBo DEL ROSAL/VIVES ANIGN, Derecho Penal, cit., p. 171; Baciearupo, Enrique,
Principios..., cit., p. 83. ,

{15) En este sentido, por todos: GIMBERNAT Onroerg, Enrique, Introduc-
cign..., dt., p. 46; MuitoZ Conpg, Francisco, Teoria: General...; cit., p. 60; CoBo
beL. RoSAL/VIvEs ANTON, Derecho Penal, cit, p. 17). También 14 Jurispru-
dencia, como veremos més adelante, es de esta rmisma opinién.
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1. Un grupo de autotes se inclina por la tesis de referir la pu-
nicién del dolo eventual a! marco penal de la culpa (imprudencia) (16).
Para ello se argumentd en base a los articulos 1, pérrafo 3, 8, niime-
tos 8 y 50 C. p. —todos ellos derogados en la reforma del Cédigo
penal operada el 25 de junio de 1983—, incurriéndose en dos tipos
de errores: uno valorativo y otro 16gico.

A) Un error valorativo lo constituye, efectivamente, entender que,
probada la concurrencia del dolo eventual —con todos sus requisitos
y elementos— el contenido de injusto del hecho es equivalente al del
mismo hetlio cometido imprudentemente (17). Consciente en la actue-
lidad de este mismo problema, Sufrez Montes cyitica la linea jurispru-
dencial establecida en las STS de 30 de marzo y 3 de abril de 1985
con relacién al Gltimo pdrrafo del articulo 411 Cédigo penal. Si de 1a
expresién «al menos por culpa» conteruda en el articulo 1, pérrafo 2
Cédigo penal se extrae —como lo hace el Tribunal Supremo— la
consecuencia de que en Jos delitos cualificados por el resultado, el re-
sultado cualificante debe haber sido causado con dolo eventual (pues
si hay dolo directo o culpa respecto del mismo se estarfa ante un con-
curso de delitos entre el sborto —tipo base— y un homicidio doloso
imprudente, respectivamente), nos encontrariamos con que un tipo —el
cualificado por el resultado— concebido (aunque de forma politico-
criminalmente discutible) con unz indudsble finalidad agravatoria, que-
darfa convertido en un tipo privilegiado (18), Si del mencionado pre-
cepto se extrae, por el contrario, la consecuencia de que en los delitos
cualificados por el resultado, el resultado cualificante puede haber sido
causado tanto por dolo eventual como por culpa, se vendria a sancio-
nar en definitiva con las mismas as el resultado causado doloss-
mente y el ocasionado por imprudpﬂcu?:ia. Por ello, respecto de la ex-
presién «al menoss del pérrafo 2 del articulo 1 igo penak (que
no puede conducir nunca a la exclusién de la culpa sino, a lo més, a

(16} En este sentido: Robrfcuez MuRoz, José Arturo, Notas de Derecho
espafiol a MezceR, Edmund, Tratado de Derecho Penal, tomo II, 3 ed.
adicionada y puesta al dia por Antonio QUINTAND Rrrories, Madrid, 1957,
pPp. 178 y ss.; FERRER SaMa, Antonio, Comentarios al Cddigo Penal, tomo 1,
Murcia, 1946, pp. 33 y 34; Robricunz Devesa, José Marla, Derecho Penal espa-
fiol, Parte Genergl, 94 ed, revisada y puesta al dia por Alfonso SErRRANO
GOMEZ, Madrid, 1985, pp. 470 y 471.

(17) En este sentido, expresamente ¥ con razén: GIMBERNAT Ororig, En-
rique, Introduccidn..., cit, p. 46. Coincide en lo esencial: Cowo pm. Rosal/
VIives ANION, Derecho Penal, cit., p. 172.

(18) Cfr. con amplitud: Suirez MonNTtES, Rodrigo Fabio, Aplicacidn det
art, 1 del Cddigo Penal al aborto con muerte en la reciente jurisprudencia
del Triburnal Supremo, en «Estudios Penales y Criminolégicos, IX», Santiago
de Compostela, 1985, pp. 209 y ss. En esta misma lfnea se ha pronunciado
ya el Tribunal Supremo al analizar el tipo del art. 348 C. p. en Sentencias
de 17 de noviembre de 1970 (J.C. mim, 1257 y 15 de diciembre de 1977
{J.C. niim. 1235) —sin duda en un intento de justificar:las graves penas que
€l Codigo prevé para los delitos cualificados por el resultado. Cfr. de todos
modos: GiMeerNaT OrbEie, Enrique, Introduccidn,.., cit., pp. 4 v 47, nota 46.
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la inclusién del dolo junto a la culpa de forma valorativamente in-
aceptable) no cabe sino concluir con Quinteto Olivares que se trata
de un recurse lingiifstico para subrayar reiterativamente (y de forma
superflua) la necesidad de demostrar en la préictica la concurrencia de
culpa en el resultado cualificante para aplicar los tipos cualificados
por el resultado (19).

B) Un error légico lo constituye, de otra parte, considerar que
«el dolus eventualis es una especie de dolus y sélo en el marco de
éste puede ser configurado» (20) y, acto seguido, atribuir a «las
peculiaridades de la legislacién espafiola» (21) o a la «situacién legal
negativa del dolo eventual en nuestro Cédigo, que no ofrece un con-
cepto del mismo» (22), 1a necesidad de sancionar ¢l dolo con las penas
de la culpa. Como todo conocimiento es ya un acto de decisién, si
del Derecho positivo se extrae una consecuencia valorativamente in-
aceptable, lo que sucede es que de todas las interpretaciones de las
que es susceptible el Derecho positivo, se ha venido a elegir la que
mayores reparos puede ofrecer,

2. Otro sector doctrinal opina que, como de todas formas el
contenido de injusto del dolo eventual es menor que el de las otras
clases de dolo, aunque una vez afirmado el dolo eventual deban im-
ponerse las penas del delito doloso, €stas deberfan atenuarse en base
a la circunstancia prevista en el nimero 4 del articulo 9 del Cédigo
penal («la de no haber tenido el delincuente intencién de causar un
mal de tanta gravedad como el que produjo») (23).

Estz construccién olvida, sin duda, que el articulo 9, circunstan.
cia 4, a nivel de voluntad del legislador, no estd pensado para dar
respuesta a la cuestién valorativa del menor contenido de injusto del
dolo eventual frente al directo, y que la estructura de la preterinten-
cién (donde el mal causado va mds all{ del querido por el autor) no
coincide con la del dolo eventual —donde el autor no ha de tener
necesaria y primeramente la intencién de causar un mal (v. gr., un
conductor marcha a una velocidad muy superior a la permitida por
una zona escolar en donde existen indicaciones de limitarla dado el

(19) CIr, MuRoz Conpg, Francisco/QUINTERO Ovivares, Gonzalo, La refor-
ma penal de 1983, Barcelona, 1983, pp. 36 y 37. Sobre este mismo problema
en Alemania, vid.: Disz Riroiiss, José Luis, Los delitos cualificados por el
resultado y el art. 3 del Proyecto de Cddigo Penal espafiol de 1980, Primera
Parte, ANUARIO pE DERBCHC PENAL Y CIENCIAS PENALEs, 1982, pp. 629 y ss.

(20) Expresamente en este sentido: RoDriGuez MuRoz, José Arture, Notas
de Derecho espafol, cit., p. 179.

(21) Asi: Roorfcuez Mufoz, José Arturo, Notas de Derecho Esparsiol...,
cit., 41:61; 179 y ss.; RopRIGUEZ Devesa, José Maria, Derecho Penal espafiol, cit.,
jrye y ss.

(22) En este sentido: Ropmicurz MuNoz, José Arturo, Notas de Derecho
espadol, cit, pp. 178 y 179.

(23) En este sentido: QuUINTANO Rrroli¥s, Aatonio, en Adiciones y puesta
al dia de- Mez¢er, Edmundo, cit., p. 183; Bustos RAMiIREZ, Juan, Manual de
Derecho penal, cit, p. 215; Mz Puis, Santiago, Adiciones de Derecho es-
pafiol, cit, 'p. 427.
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peligto de atropello de nifios.' No quiere arrollar a nadie, pero sf man-
tener la velocidad, Pese a, representarse seriamente el peligro de su
accién, no reduce la yelocidad v estd a lo que resulte. Las lesiones o
muerte del nific finalmente atropellado habrin sido causadas, en este
caso, sin preterintencién, a titulo de dolo eventual) (24).

Todo ello se corrobora por la desaparicién de la atenuante de pre-
terintencionalidad de la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo
penal (PANCP) y la ausencia de una referencia expresa en la misma
2 la posibilidad de-atenuar la pena para los hechos cometidos a titulo
doloso-eventual. Efectivamente, en el Derecho vigente la atenuante
de preetrintencionalidad estd pensada para los supuestos de preterin-
tencionalidad homogénea (v. gr., lesiones y lesiones mds graves de las
queridas por el autor) (25). Pero tampoco a todos estos casos podria
venir en aplicacién la mencionada circunstancia atenuante, pues ello
podria suponer una violacién-del articulo 15 de la Constitucién. Su-
pongamos que A, con antecedentes penales por un delito de lesiones,
propina un puifictazo a B, quien cae golpedndose la cabeza y producién-
dose una lesién cerebral que perturba gravemente sus facultades inte-
lectuales 'y volitivas, Afirmada la intencién'de lesionar, la pena de A
deberfa ir refetida al ntimero 1 del artftulo 420 Cédigo penal ——si
es que $e sigue Ia construccién jurisprodencial dominante. La atenuante
de preterintencionalidad harfa posible que el Tribunal pudiera impo-
ner la pena de prisién mayor en toda su extensién ~pero 7o la inferior
en uno o dos grados (art, 61, C. p.). El resultado serfa que se imputa-
rian a titulo doloso unas lesiones no abarcadas por el dolo del autor
—como si el resultado en las lesiones no fue elemento del tipo obje-
tivo de las mismas (paradigmética de esta decidida tendencia, que lega
a nuestros dias, a castigar la culpa con las penas del dolo puede serlo
la STS de 27 de mayo de 1972 —J.C. nim. 861). Esto sélo puede
evitarse recurtiendo, para la solucién de supuestos como el mencio-
nado, a la normativa general del concurso de delitos —de la misma
forma en que se solventan hoy los problemas de calificacién derivados
del denominado «homicidio preterintencional>— sancionando las le-
siones que normalmente hubiera producido el autor a titulo de dolo
y las lesiones efectivamente producidas de forma imprudente —si es
que respecto de ellas logra probarse la concurrencia de todos los ele-
mentos de la culpa (26). Por lo demis, los inconvenientes que supon-
drfa aplicar la atenuante 4 del articulo 9 a los casos en los que el
mal resultante haya tenido lugar dentro de un delito doloso no dis-

(24) El ejemplo estd tomado de Ocravio pe Toumo/Huerta Tacibe, De-
recho Penal, cit., pp. 97 y 98.

(25) Cfr. Huerta Tocnpo, Susana, Adids al homicidio preterintencional,
en Revista Juridica Espaiiola «LA LEY», ntm. 1.041, pp. 191 a 202. Sobre el
tratamiento actual —via concurso de delitos— del denominado «homicidio
preterintencional» por nuestra Jurisprudencia, vid. Bao Ferniomez, Miguel,
Manual de Derecho Penal, Parte Especial. Delitos contra las personas, Ma-
drid, 1986, pp. 31 ¥ ss.

. {26} En este sentido: Mir Puis, Santiago, Adiciones de Derecho espafiol,
cit., pp. 432 y 433
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tinto al propuesto fv. gr., el autor quiso causar lesiones de las que
normalmente se hubiera sanado en 32 dfas, pero produce lésiones que
tardan en curar 89 dias) hacen que dicha atenusnte haya perdido en
la actualided toda posibilidad de aplicacién razomable —lo que jus-
tifica plenamente, sin que el problema del dolo eventual sea un obs-
tdculo para ello— su desaparicién de la PANCP,

De otra parte, si con la apreciacién de la atenuante 4 del articu-
lo 9 (0 eventualmente con la analégica del niim. 10 del mencionado
precepto) lo que se’pretende es rébajar en.uno o dos grados la pena
correspondiente al delito doloso (art. 61, regla‘5) cuando el hecho se
cometiere a titulo de dolo eventual, nos encontrarfamos ante el mismo
problema y obstéculo valorativo que hacfa insostenible la tesis de refe-
tir la pena del dolo eventual a los preceptos que sancionan la°impru-
dencia: tal atenuacién de la pena careceria absolutamente de justifi-
cacién (v. gr., la pena inferior a dos grados a la del homicidio doloso
—ci:e en principio podria corresponder al homicidio doloso eventual—
es la de prisién menor. Exactamente la misma pena que prevé el ar-
ticulo 565, 1 para el homicidio ocasionado por imprudencia temeraria).
Si, por el contrario, con la apreciacién de la circunstancia atenuante
mencionada no se pretende rebajar para el delito doloso eventual el
marco penal previsto pata los hechos dolosos y si sélo, con razén, hacer
posible la ‘imposicién de la pena prevista para el delito doloso pero en
sus grados minimo o medio, entonces la construccién tedrica expuesta
perderia su rezén de ser y utilided ya que tal cosa setfa posible, sin
necesidad de recurrir a circunstancia atenuante alguna, haciendo uso el
Tribunal del arbitrio que le confiere el articalo 61 del Cédigo penal.

Ello supone reconocer, efectivamente, e} menor contenido de in-
justo del dolo eventual frente a otras modalidades de dolo, aunque
no se compartan ciertas argumentaciones tendentes a demostrar la co-
treccién de la afirmacién antedicha (27), «Decidirse por la realiza.
cién del tipo» —frente a lo que sostiene Bustos Ramirez— creo que
supone algo més que un mero elemento subjetivo del injusto sumado a
la imprudencia: indica una forma de querer la realizacién del tipo
que transforma a la imprudencia en algo sustancidlmente distinto —a
saber: en dolo. De otia parte, los datos comunes que unen al dolo
eventual y a la culpa con representacién no permiten afirmar que aquel
participe de la naturaleza de ésta: si la culpa desaparece, tampoco
puede haber dolo directo. Por tiltimo, la exigencia dé garantfa que
comporta el.principio de legalidad creo que puede satisfacerse —v
sancionar al dolo eventual con las penas del dolo— sin necesidad de
recurtir a la circunstancia 4 del articulo 9: se cuenta ya con las cldu-
sulas generales de la imprudencia (arts. 565, 586, 3 y 600 C. p.) de
tal forma que fodo lo que escape de ellas, o es fortuito (atipico), o se
adectia al tipo de un delito doloso. Todo ello lleva a rechazar dogmi-
ticamente, ademds, la tesis —de negativas consecuencias politico-cri-

{27) Como la contenida en Bustos RaMteez, Juan, Manual de Derecho
Penal espaiiol, cit, pp. 214 v 215.
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minales en orden a la proteccién de los bienes juridicos— segin 14
cual sélo pueden sancionarse 2 tftulo doloso eventual aquellos tipos
susceptibles de comisién culposa.

— III —

Y hasta aquf la.teorfa, El problema radica ahora en saber si la
difetenciacién tedrica entrs el dolo eventusl y la culpa con re:
presentacién puede ser levads a la prictica con seriedad, esto es, de
forma racional y controlable, no de modo intuitivo o emocional, De-
bem?ii reconocet, de entrada, que las dificultades en este terreno son
grandes,

Para l2 concurrencia del dolo eventual no sélo se precisa la con-
ciencia del peligro para el bien jurfdico. Es necesario, ademds, que
el autor juzgue el riesgo de renlizacién del tipo como relativamente
elevado. Y aquf empiezan las dificultades: porque lo expuesto supone
que el Juez ha de entrar a valorar si el autor, en el momento de, la
accién, juzgd el riesgo de realizacién del tipo como poco elevado o
como muy elevado. La dificultad expuesta puede ser extrema cuando Ia
probabilidad advertida por el autor ni es muy elevada ni es muy pe-
quefia. Es imposible cuantificar los porcentsjes de probabilidades, y
aunque fuera posible, no existirfa ninguna razén para elegir una cifra
—el 20 por 100 o ¢l 30 por 100— como frontera entre el dolo (even.
tual v la culpa consciente (28).

Para la concurrencia del dolo eventual resulta necesario, por otra
parte, que el autor se conforme con la realizacién del tipo como con-
secuencia posible de su accién, Pero, que el autor cargue con la in-
certidumbre de la posible realizacién del tipo aceptando como posible
la lesién del bien juridico, es algo que no se puede deducir, sin mds,
de la realizacién de la accién por parte del autor. En cualquier caso,
la afirmacién del dolo eventual requeriria probar que de todas formas
el autor no actué en la confianza de la ausencia del resultado, ya que
hay culpa consciente en aquellos casos en los que ef autor actud con-
fiando, de todos modos, en la no realizacién del tipo. La investigacién
ne este terreno deviene en altamente insegura ante la dificultad de
constatar criterios (objetivos u objetivables) para solventar las dudas
de la préctica. ,

Ante esta situacién, procede puntualizar, en primer lugar, que la
dificultad para determinar en los casos de la prictica si el avtor ha
actuado con dolo eventual o con culpa con representacién es comin
a todas las «teoriss» que intentan explicar la diferencia tedrica entre
ambos conceptos: ninguna de ellas ofrece dificultades probatorias sus-
tancialmente mayores (o0 menores) a las de las restantes. En segundo
tétmino, no es ocioso recordar que Jos escollos probatorios apuntados
no tienen entidad suficiente como para cuestinar la distincién misma
entre el dolo eventual y la culpa -~y proponer, v. gr., reservar las pe-

(28) En este sentido: Mir Puis, Santiago, Derecho Penal, cit., p. 205.
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nas del dolo para sancionar los hechos cometidos con dolo directo
y sancionar con las penas de la culpa los hechos cometidos cn dolo
eventual y por imprudencia. Esto es, la dificultad para determinar
en la prictica los supuestos de dolo (eventual) frente a los de culpa no
es mayor que la'que puede ofrecer cualquier otro problema juridico
de andlogas caracterfsticas (v. gr., determinar quién es autor por haber
tenido el dominio del hecho v quién participe por no haberlo tenido;
afirmar la existencia o inexistencia del error dio prohibicién y, en el
primer caso, si fue vencible o invencible; o determinar, finalmente,
ante unas lesiones, si han sido causadas ‘con 4nimo de matar o sélo
con intencién de lesionar). El peligro para la seguridad juridica que
supone en la préctica la tan mencionada diferenciacién no define pues
—n0 es caractetfstica exclusiva— del problema de la demarcacién pric-
tica entre el dolo eventual y la culpa con representacién.

" Pero también resulta decisivo en este contexto, y en tercer lngar,
poner de manifiesto que desde su Sentencia 31/1981, de 28 de julio,
el Tribupal Constitucional ha sefialado reiteradamente que si bien el
juzgador dicta Sentencia apreciando segin su conciencia las pruebas
practicadas en el juicio, las razones expuestas por la acusacién vy la
defensa v las manifestaciones del procesado (art. 741 L.E.Crim.), esta
apreciacién en conciencia ha de hacerse sobre la base de una actividad
probatoria que pueda consideratse de -cargo, pues sélo .la existencia
de esa actividad probatoria de cargo puede servir para desvirtuar
Ia presuncién de inocencia que beneficia a2 toda persona segin el ar-
ticulo 24, 2 de la Constitucién, No basta, por tanto, con que se
haya practicado prueba, e incluso, con que se haya practicado con
gran amplitud, ni es suficiente que los 6rganos judiciales y la policfa
judicial hayan desplegado el mdximo de celo en averiguar el delito e
identificar a su autor: el resultado de la prueba ha de ser tal que
pueda racionalmente considerarse «de cargo», es decir, que los hechos
cuya certeza resulte de la prueba practicada, acrediten la culpabilidad
del acusado.

Ello no presenta especiales dificultades cuando las pruebas de
cargo son directas por recaer inmediatamente —también por confesién
del acusado— sobre los hechos relevantes para la condena del mismo,
pero si en los supuestos en los que la prueba es «indiciaria o circuns-
tancials —orientada a mostrar la certeza de unes hechos (indicios) que
no son constitutivos de delito pero de los que se puede inferir éstos

r medio de un razonamiento que vincule los hechos probados con
{:)s que se trata de probar (29). Pues bien: entiendo que z# problema
absolutamente paralelo al de la prueba por indicios es el de la prueba
de los que, siendo definitivo para la calificacién del hecho como do-
loso o imprudente, es indiciario de los complejos procesos psiquicos
que se dan en la mente del sujeto con relacién a los elementos ob-

(29) Cfr. recientemente: STC, Sala Primera, Recurso de amparo nuimero
55871983, ntun, 174/1985, de 17 de diciembre; Sala Primera, Recurso de am-
paro num. 429/1984, mim. 175/1985, de 17 de diciembre («B.O.E» de 15 de
diciembre de 1985). ’
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jetivos de los tipos pemales. Por ello, para estos casos debe ser tenida
en cuents —mutatis mutandi— la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional sobre la prueba por indicios. Esta doctrina podrfa re-
summirse asi: -

«Cuando la proeba practicada es la indiciaria puede surgir el
problema de si nos encontramos ante una verdadera prueba de
este tipo, es decir, ante una actividad que conduce razonablemen-
te a dar por ciertos unos hechos determinados que incriminan al
acusado, o si las conélusiones a que se pueda legar por esa via
no pasan de ser sospechas o datos de Jos que se desprenden visos
o apariencias mds o menos acusadoras de que una persona ha
godido cometer un delito, pero que no constituyen una base su-

icientemente firme para que de ellas pueda inferirse razonable-

mente la culpabilidad del 2cusado, v no suponen, por tanto, una
prueba de cargo capaz de desvirtuar la presuncién de inocencia
consagrada por la Constitucién, El Tribunal Constitucional debe
enfrentarse en estos casos con la dificil tarea de verificar si ha
existido una verdadera prueba indiciaria o si lo dnico que se ha
producido s una actividad probatoria que, a pesar de su finali-
dad probatoria, no ha logrado mfs que arrojar sospechas o su-
gerir conjeturas sobre la culpabilidad del acusado.

Para trazar la distincidén entre uno y otro supuesto, es decir,
entre la existencia de una verdadera prueba indiciaria capaz de
desvirtuar Ia presuncién de inocencia, y la presencia de simples
sospechas, conviene recordar los criterios usuvalmente aceptados
sobre la cuestién. Una prueba indiciaria ha de partir de unos
hechos (indicios) plenemente probados, pues no cabe evidente-
mente construir certezas sobre la base de simples probabilidades.
De esos hechos que constituyen los indicios debe Hegarse 4 través
de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del cri-
terio humano a considerar probados los hechos constitutivos de
delito, Puede ocurrir que los mismos hechos probados permitac
en hipétesis diversas conclusiones o se ofrezcan en el proceso
interpretaciones distintas de los mismos. En ese caso e] Tribunal
debe tener en cuenta todas ellas y razomar por qué elige la que
estima como conveniente. A Ia luz de estos mismos criterios hay
que examinar Iz versién que de los hechos ofrezca el inculpado,
Ciertamente éste no tiene por qué demostrar su inocencia e in-
cluso el hecho de que su versién de lo ocurrido no sea convincen-
te o resulte contradicha por la prueba no debe servir para con-
siderarlo culpable. Pero su versién constituve un dato que el
Juzgador debets aceptar o rechazar razomadamente... En cual-
quier caso, el razonamiento de! érgano judicial —puesto que se-
gin el artfculo 120, 3 de la Constitucidn las Sentencias serdn
siempre motivadas— no puede ser metamente interno, sino que
ha de expresarse en la Sentencia» (30).

(30) Cfr. STC. 174 y 175, de 17 de diciembre de 1985, citadas ep nota
anterior.
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Respecto del problema gue nos ocupa, todd esto significarfa, en
particular, lo siguiente: para que no se viole el derecho a la’ presun-
cién de inocencia (o a la responsabilidad criminal, en caso de duda,
por el hecho que merezca la calificacién menos grave —en nuestro
caso, el delito imprudente de que se trate), el Tribunal debe probar,
en primer término, los hechos (indicios) de los que teriormente
va a reducir una responsabilidad criminal 2 titulo doloso-eventual
y, en seaundo lugar, explicitar en la Sentencia el proceso razenado
que justifica {con exclusién de la irracionalidad e introduccién de fac-
tores de control) por qué los indicios (probados), més que arrojar
sosbechas o permitit conjeturas, constituyen prueba acerca de que
el autor actué con dolo eventual —y no con culpa con representacién.

Asf las cosas, pasa a un primer plano de interés el estudio de
la jurisprudencia reciente donde ha sido tratado de forma directa el
problema del dolo eventual, en un intento de explicitar los critetios
gue se han utilizado en la prictica para operar justificadamente la

istincién entr= la culpa y el dolo eventual. Del andlisis de dicha
jurisprudencia se deducén, de todos modos, tres cuestiones que me-
recen ser tenidas en cuenta a modo de consideraciones previas.

1. El Tribunal Supremo no suele apreciar el dolo eventual en
materias socialmente adecuadas vy sf, en cambio, el resultado previ-
sible se deriva de una actividad ilfcita {31). Esta postura carece to-
talmente de fundamentacién dogmdtica ya que es falso «que la culpa
sutja de actos licitos ejecutados negligentemente, mientras que de
los resultados de los actos ilicitos deba responderse a titulo de
dolo» (32). Pese a todo, esta linea jurisprudencial se ha concretado
bésicamente en dos formas:

A) No apreciando el dolo eventual —aunque se admita en teo-

(31) Como ha puesto de manifiesto Corcoy BipasoLo, Mirentxu, Crite-
rios jurisprudenciales en lorno al delito imprudente, Memoria para la ob-
tencién del grado de Licenciatura, inédita —consultada por gentileza de la
autora, Barcelona, 1934. «S6lo en dos casos se plantea este problema en
supuestos de imprudencia en la construccién, industria o electricidad (un
12 por 100 del total de supuesios de delitos imprudentes) v en todos se
aprecia imprudencia. En supuestos de conduccién (un 82 por 100 de los
casos) se plantea ocho ocasiones el problemn y en todos se califica como
imprudencia, cuando en algunos de ellos, si siguiéramos la teoria de la pro-
babilidad, serian supuestos de dolo, como en la STS de 29 de junio de 1979
{Aranzadi, nim. 2794), en la cual el conducto del vehiculo se acerca al arcén
para asustar a unos autostopisias —o aquellos otros de conduccién con al-
tisimo nivel de alcohol en sangres (ob. cit., p. 143). «S6lo en un supuesto
de circulacién se considera e] delito doloso, pero en este caso el dolo se
aprecia por haber discutido previamente el procesado con la victima, por
lo que como aquél viera a ésta cruzar la calle, lanzd el coche contra ella.
No hay, pues, ejercicio de una sctividad peligrosa, sino utilizactén del vehicu-
io para producir un resultado (STS de 16 de noviembre de 1978, Aranzadi,
mim. 3671)}» (ob. cit,, p. 144).

(32) Como con lamentable técnica afirma la STS de 29 de marzo de 1968
~—haciéndose eco de una Jinea jurisprudencial muy arraigada (exigencia del
arrangue licito en la imprudencia}) y hoy completamente superada—. Cfr.
STS de 7 de febrerp de 1985, por citar sélo una reciente. .
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ria la posibilidad de su concurrencis— en delitos relacionados con la
circulacién,

El procesado accedié con su vehiculo a una plaza y procedié
a cruzatla sin observar las debidas precauciones y sin preocuparse
de comprobar si algiin otro vehiculo entraba en la f[:aza por su
derecha. Los resultados ocasionados por la colisién fueron impu-
tados por la Audiencia a tftulo de imprudencia temeraria, El T. S.
confirmé la Sentencia puntualizando que si el procesado hubiera
continuado su maniobra pese a ver venir otros vehiculos, «el
hecho podifa constituir un delito intencional». (STS de 8 de
abril de 1984. J.C. mim. 656).

El procesado conducfa un camién, y al llegar a un cruce de
cilles, estando en rojo el semdforo ‘para continvar pero enluz
intermitente 4mbar la flecha para torcer a la derecha, como qui-
siera torcer en esa diteccién lo hizo sin ceder el paso preferente a
un tranvia que circulaba por la arteria principal y o gue babia
visto aproximarse. El T. S. considera «incursa la conducta en la
imprudencia temeraria, en su limite con el dolo eventual», (STS de
8 de mayo de 1967. J.C. niim. 518).

De noche, el procesado conducfa por una carretera ancha,
recta y de buena visibilidad a 100 Kms./h. y con luces largas,
pero distraldo v de tal modo desatento a su cometido que no
vio que le precedia correctamente y con luces perfectamente
visibles un ciclomotoz, al que arrollé causando la muerte de sus
dos ocupantes, EI T. S. también estima en este caso «impruden.
cia temeraria rayana con el dolo eventuals. (STS de 1 de abril
de 1970. J.C. nbm. 365),

Posiblemente en todos estos fallos subyace —aunque no se expli-
cite— el criterio de que el riesgo que haya corrido el propio autor en
el momento de realizar la accién puede en ciertos casos ser racional-
mente indicativo de la culpa frente al dolo. Podria pensarse, en base
al mismo, que los causantes de accidentes, en la generalidad de los
casos, actian confiando en que, pese a lo peligroso de su accién, de
todas formas, la lesién del bien juridico ajeno —y propio (!)— no
se va a producir,

Quiz4 por ello ni siquiera se plante6 la posibilidad del dolo
eventual af’oca]iﬁcar la conducta del procesado, que adelant$ a
un autocar en linea continua, sin prestar atencién a la proximi-
dad de una curva y con total dejadez ante los posibles vehiculos
que circularen en sentido contrario (balance del accidente: dos
muertos). STS de 5 de octubte de 1973. J.C. ném. 1102).

Pero en otros casos sumamente discutibles en los que el procesado
no llegb a corter ningfin riesgo, ni el Tribunal de Instancia ni el
Tribunal Supremo han apuntado la posibilidad de que el hecho pueda
ser calificado como doloso (eventual).
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X conducfa un autobis detrds de un ciclomotor sin prestar
la debida atencién a la circulacién, al manejo del mismo y & las
distancias reglamentarias que deben guardatse entre los vehicu-
los —y todo ello pese a llevar roto el freno de pie, El antobis
llegs a golpear al ciclomotor hasta tres veces, derribindolo en la
dltima y atropellando a su conductor, que resulté muerto, El
conductor del sutobiis en ningtin momento utilizé el freno de
mano ni cambié a una marcha més corta pars frenar el vehiculo
—>pese a que hubiera podido hacerlo al circular a una velocidad
moderada. El hecho fue calificado como homicidio por impruden-
cia temeraria. (STS de 25 de septiembre de 1967. J.C. niim. 936).

B) Justificando el tratamiento del homicidio’ preterintencional a
través de la aplicacién del artfculo 407 Cédigo. penal en relacién con
la atenuante 4 del articelo 9 en base al razonamiento segin el cual
el homicidio doloso que sirve de base a la mencionada calificacién ha
sido causado realmente con dolo eventual,

J. L. se abalanzé por la espalda sobre X, cogiéndole con sus
manos del cuello y presiondndole tan fuertemente que le obligé
8 bajar la cabeza hasta la altura de las rodillas, X empezé a sufrir
desde entonces dolores de cabeza v desvanecimientos, Nueve dias
después, T se encontré con X y come se produjera una discusién
entre ambos, T propiné 2 X un violento golpe en la nuca que le
hizo caer al suelo, reaccionando més tarde y siguiendo su camino.
X falleci$ unos dias después a consecuencia de un derrame cere-
bral. La Audiencia condené a f. L. y a T. como autores de un
delito de homicidio doloso con l2 atenuante de preterintencio-
nalidad. El T. S. confirmé la Sentencia «ya que eip dolo de pro-
pésito (sic.) contra las personas lleva implicito otro dolo eventual
para posibles consecuencias més graves...». (STS de 8 de no
viembre de 1962. J.C. nim. 1156).

A y B se enzarzaron en una pelea. Como rodatan y caveran
a un solar que estaba a 4 metros de desnivel, A fallecié de re-
sultas del golpe recibido en la cabeza. Calificada la conducta de
B como constitutiva de un delito de homicidio doloso con 1 ate-
nuante de preterintencionalided, el T. S. confirmé la Sentencia
pues «en la conducta del procesado hubo dolo imperfecto, pero
intencionado» (sic), (STS de 28 de enero de 1970. J.C. niim. 90).

El procesado, tras gastar bromas a la victima en Ia taberna,
le siguié a la salida y sin dnimo de causarle un quebtanto per-
sonal grave le arrojé diversas piedras de tamafio inferior a su
pufio que le alcanzaron en el abdomen. El acentuado hébito as-
ténico del ofendido y la falta total de tejido adiposo en su
vientre dio lugar a que tales piedras produjeran dos perforacio-
nes intestinales que determinaron su Eallecimiento. Calificada la

conducta en base al articulo 407 en relacién con el articulo 9, 4
—todos ellos del Cédigo penal— el Tribunal Supremo confirmé
la Sentencia «porque quien ejecuta una accién sabiendo que pro-
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bablemente producird un dafio corporal con ella y origina un mal
de mayor gravedsd que el representado y admitido, ha de res-
ponder de aquél por dolo: pues el que previé lo acogia su vo-
luntad en cuanto fueta necesario para alcanzar el fin distinto
propuestos, (STS de 2 de junio de 1970. J.C. nim. 872).

Este grupo de sentencias es acreedor de critica en un doble sen-
tido. En primer lugar porque mo puede establecerse ung presuncidn
en el sentido de que la intencién de lesionar lleve implicita el dolo
eventual respecto del resultado de muerte derivado de la lesidn: la
muerte puede ser también imprudente o simplemente fortuita por su
cardctr imprevisible. En otras palabras: el dolo eventual debe probarse
y dificilmente podré haber prueba del mismo si en el relato Ffictico
—como ocurre en la STS de 24 de junio de 1970— se reconoce (aun-
que no sin contradiccién) que la muerte de la victima no fue adwmitida
por el procesado. En segundo término, porque afirmada la existencia
del dolo eventual respecto del resultado previsible, carece de justifi-
cacién apreciar la circunstancia atenuante de preterintencionalidad
—como, por lo demds, ha reconocido el mismo Tribunal Supremo en
fallos posteriores.

El procesado, como vio que un grupo de personas pegaban
carteles de signo politico no compartido pot €l en la fachada de
su casa, les arroj6 desde el balcén primero y desde la terraza
después vatios cubos de agua. Ante la persistencia del grupo en
su actividad, tomé un ladrillo de 1.350 gramos y lo arrojé desde
su balcén contra el grupo, déndose cuenta de que si alcanzaba a

ien podrfa ocasionarle la muerte y aceptando y admitiendo
dicha posibilidad leta] ~—nunca directamente deseada. Condenado
por homicidio doloso sin circunstancies modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, el T, S. rechaz6 en casacién Ja aplicacién
de la atenuante de preterintencionalidad ya que «afirmado el
dolo eventual, la pena ha de ser la del delito doloso puesto que
la ley equipara su penalidad pese a la menor perversidad del
agente y menor riesgo social que el dolo eventual entrafia». No
entra en consideracién la atenuante de preterintencionalidad
~—ptrosigue el T. S.— en cuanto est{ pensada «para casos de
este tipo», ajenos al que es objeto del recurso. E. T. S., de to-
das formass, hizo uso de ia facultad que le confiere, cara al in-

dulto, el articulo 2 Cédigo penal. (STS de 19 de diciembre de
1978, J.C. mim. 1099},

Los procesados (José y Fernando) observaron en Ia carretera
a dos chicas haciendo auto-stop. Se ofrecieron a llevarlas en su
coche con la finalidad de cohabitar con ellas utilizando los me-
dios que fueran precisos. Durante el viaje los procesados exte-
tiorizaron sus intenciones, a lo que las chicas se negaron, ame-
nazando con tirarse en marcha del vehiculo si no lo detenian.
Primero se arrojé una chica, ocasiondndose lesiones que determi-
naron su muerte dfas después. Entonces Fernando pidi6 a José
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que detuviera el coche, cosa que éste no hizo, por lo que se
arrojé la segunda chica, que no sufrié lesiones. José fue conde-
nado por un delito de homicidio doloso-eventual sin concurren-
cia de circunstancias. El T. S. niega la aplicacién de la de pre-
terintencionalidad, «pues la total conducta del agente estd tran-
sida de dolo» y la atenuante de preterintencionalidad, se afirma,
estd pensada para atenuar la pena de resultados més graves —cul-
posos o fortuitos (sic.)— no abarcados por el dolo del agente.
{STS de 3 de mayo de 1982. J.C. ném. 596).

Una mujer estaba enferma fisica y psiquicamente, anémica y
altamente alcoholizada. Su matido, que no ofrecia a ésta nin-
guna colaboracién, tampoco recabé auxilio médico;, antes al con-
trario, le propiné terribles palizas en cinco fechas perfectamente
determinadas. Tras la tltima, pese a dejarla ensangrentada, sin
sentido y caida en el suelo, tampoco avisé e médico alguno —lo
que si hicieron los vecinos—. Pese a todo, la mujer fallecié dos
dias después, Al parricidic dolosoeventual no se le aplica en
este caso la atenuante de preterintencionalidad, «ya que en defi-
nitiva dicha circunstancia nunca podré estimarse, pues el resul-
tado estuvo tan cerca de la intenci6n, incluso directa, del ie,
que no es posible valorar positivamente la intensidad y eficacia
sobre la accién culpable que caracterizan a esta atenuante. (STS de
24 de abril de 1984. Aranzadi, ndm. 2372),

2. La Jurisprudencia del Tribunal Supremoc ha considerado que
son revisables en casacién: :

A) Los juicios de valor a través de los cuales e! Tribunal de
Instancia deduce que el autor ha actuado con dolo eventual —expresa-
mente admite esta posibilidad la STS de 19 de noviembre de 1978
(J.C. nim. 1099). Especial consideracién merece en este sentido la
STS de 3 de mayo de 1982 (J.C. nim. 596).

Los procesados montaron a dos chicas en su automdvil. Al
proponerles tener relaciones sexuales, éstas amenazaron con ti-
rarse del vehiculo en marcha si su conductor no paraba. Como
no lo hiciera, s¢ arroj6é una chica, que fallecié, Posteriormente,
pese & la peticién del acompafiante del conductor para que éste
detuviera el vehiculo, que fge desatendida, se arrojé la segunda,
que no suftié lesiones.

La Audiencia consideré a ambos procesados autores de un ho-
micidio doloso eventual, El Tribunal Suptemo casa la sentencia man-~
teniendo intacto el pronunciamiento respecto del conductor —que
pese a todo mantuvo indiferente la marcha—, aunque no asi en
los que hace a su acompafiante, al que condena en base al articulo
407 en relacién con el artfculo 565, ambos del Cédigo penal. «El
juzgador —afirma el T. S.— ha de realizar una fina y exhaustiva
investigadéllcﬁam llegar a la conviccibn de que hubo dolo eventual:
y de los hechos probados se deduce que el acompafiante del con-
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ductor creyé que la amenaza de las mujeres era tan sélo una bravata,
v al convencerse de que no era asf, pidi6 a aquél que detuviera el
vehiculo». Ello supone, se concluye, que en todo momento actud
colgfdiando en Iz no produccién del resultado que efectivamente se
produjd,

-B) La misma teorfa seguida por el Tribunal de Instancia pata
diferenciar en el caso concreto al dolo eventual de la culpa con re-
presentacién,

La procesada tenfa una hijs de quince dfas. Entre las seis
de l2 mafiana y las dos de la tarde le dio cinco biberones de Jeche
en polvo en cantidad no determinada, y a las tres horas —apro-
ximadamente, a las cinco de la tarde— otro biberén de 200
gtamos, provocando conscientemente sintomas de asfixia en la
nifia; siéndole indiferente el posible resultado letal, a las 17,30 ho-
tas llamé al médico, quien se persond encontrando a la nifia ya
caddver. Tras expulsar gran cantidad de agua por boca y nariz,
los médicos que practicaron la autopsia encontraron un estémago
dilatado y con agua en cantidad de 80 cc. La nifia fallecié por
asfixia a consecuencia de penetrar agua en su aparato respiratorio.
(STS de 4 de julio de 1980. J.C. nim. 887).

La Audiencia condené a la procesada como autora de un delito
de_parricidio doloso eventual —por serle indiferente el posible resul-
tado letal de su hija. El T. S. anulé la Sentencia, pues «del siéndole
indiferente el posible resultado letaly —que permitiria afirmar el dolo
eventual con arreglo a la teorfa del sentimiento— no se deducen los
requisitos del dolo eventual. Este exige, segin la STS que comenta-
mos, «la aceptacién o ratificacién del evento representado como se-
guro (sic.) en la mente del autor» y ello es incompatible con el
dato de que la madre llamara al médico al observar que la nifia vo-
mitaba agua.

3. En cuanto a los criterios tedricos para distinguir en la pricti-
ca los supuestos de dolo eventual y culpa con representacién, el Tri-
bunal Supremo ha rechazado las teorfas de la probabilidad y del sen-
timiento para acoger, en términos de proporcionalidad muy préxima,
las del asentimiento y Ia que aquf hemos denominado mixta o ecléc.
tica.

A) Con relacién a la teorfa de la probabilidad ofrecen dudas las
STS de 3 de enero de 1962 (J.C. ném. 6) y 5 de octubre de 1973
(J.C. mim. 1102).

El procesado, guarda jurado, se hallaba vigilando una finca
con una carabina de 9 mm. Cuando passba por un hugar que ofre-
cia diffcil visién respecto a quien huvendo se inclinase, obsevé
que diversas personas habfan entrado en la finca para robar
tesiduos de corcho; éstas, al divisar al guardia, salieron corriendo
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ﬁm una de las laderas de la cafiada. El guarda, sin 4nimo de
etir ni de matar a nadie, sino con el de asustarles para que se
detuvieran, hizo tres disparos, con tan absoluta falta de cuidado
que no orientS la punterfa de su arma de forma que tuviera
absoluta seguridad de no causar mal en las personas, habida
cuenta de la existencia de arbustos en la ladeta por donde hufan
las personas antes mencionadss v Ia posibilidad de que tales
arbustos ocultaran alguna otra. Por esta causa, el tercer disparo
alcanzé a..., que no fue visto por el procesade. (STS de 3 de
enero de 1962).

El procesado adelanté a un autocar pese a existir en la calzada
una linea continua, sin prestar atencién a I proximidad de una
cutva y con total dejadez ante los posibles vehfeulos que circula-
ran en sentido contrario. Se produjo efectivamente una colisién
con el balance de dos muertos. (STS de 5 de octubre de 1973),

En ambos fallos se estiman causados los resultados por impru-
dencia temeraria, pues el hecho «implica méxima temeridad rayana en
el dolo eventual por la suma probabilidad del acaecimiento lesivos
(STS de 3 de enero de 1962) v «dado el alto grado de probabilidad
de que ocurriera lo que efectivamente ocurriés (STS de 5 de octubre
de 1973), No queda claro, pues, si el Tribunal Supremo se inclina
por la teorfa de la probabilidad —con la que de todos modos setfa
incongruente— o por otra distinta —al estimar que el sumo o alto
grado de probabilided de realizacién del tipo no permite, sin mds,
afirmar el dolo eventual:

La teorfa de la probabilidad sf parece seguirse con claridad en
otras resoluciones de nuestro Tribunal Supremo:

El procesado tuvo relaciones sexuales con una mujer de
quince’ afios. Frente al alegato de la defensa en el sentido de
que aquél no conocia la edad de la misma, se afirma el estupto
doloso, «pues no hubo evidente desproporcién entre la realidad
cronolégica y la apariencia fisica la_mujer, v el autor no
retrocedié ante la posibilidad y la probabilidad de yacer con
una menor de dieciséis afios». (STS de 29 de marzo de 1965.
J.C. nim, 551).

Conduciendo su coche, el procesado not6 un fuerte Folpe en
la parte delantera del mismo que casi le hace perder Ia direc-
cién. Los acompaiiantes le rogaron con insistencia que parase, a
Io que no accecﬂ??ontinuando muy netvioss su marcha unos ki-
Iémetros. Como posteriormente comprobara que en el guarda-
barros habfa zbolladuras, pero no manchas de sangte, continud
su viaje. EL T. S. consideré doloso el delito de omisién del deber
de socorro, pues para ello es suficiente que por la forma, cir-
cunstancigs y lugar, see racionalmente presumible que con toda
probabilidad se originé el quebranto personal. Y en el caso pre-
sente no es que el procesado no se enterara del mismo, sino que
més bien se resisti6 obstinadamente a comprobatlo cuando estaba
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en la fundada creencia de haberlo producido. {STS de 2 de di-
ciembre de 1967, J.C. nim. 1430).

En otros casos absolutamente similares, el T. S. afirmé el
dolo eventual respecto de delito de omisién del deber de socotro
«por ser racionglmente previsible con toda probabilidad que se
originé el quebranto personals (STS de 30 de mayo de 1970,
J.C. mim. 729) y «porque el procesado se representé como pro-
bable la realizacién del tipo». (STS de 28 de junio de 1571.
J.C. mim. 962).

No obstante,-la Jurisprudencia reciente ha adoptado una postura
critica respecto de la teoria de la probabilidad. As{ ocurre en la STS
de 4 de julio de 1980 (J.C. nim. 887), ya reproducida, y en la STS de
20 de abtil de 1977 (J.C. ntim. 553):

El procesado, que queria que su antigua novia volviera con
él, discuti6 acaloradamente con la misma, advirtiéndole que de
no hacetlo se matarfan ambos. La discusién se llevé a cabo en
el interior de un automévil en marcha y adquiri6 tal acaloramien-
to que, en una tecta, el procesado puso el coche a toda velocidad:
como siguiera discutiendo, se desatendié de la conduccién, per-
diendo el control del vehiculo y colisionando con otro que venfa
en sentido contrario. Fallecié el conductor de este tltimo vehicu-
lo v sufrieron lesiones graves tanto el procesado como su novia.
El T. S. confirmé la Sentencia del Tribunal de Instancia apre-
ciando homicidio y lesiones ocasionadas por imprudencia teme-
raria. .

En ambos fallos el Tribunal Supremo adopta una postura critica
respecto de la teorfa de la probabilidad, pues es «un criterio que bien
se ve que ensancha los dominios de dicha especie dolosa a costa de
su figura vecina, pues si el peligro es antesala obligada de la culpa
¥ aquél no es otra cosa que la posibilidad cognoscitiva de la produc-
cién'de un acontecimiento dafioso determinado, ya se ve que basta la
representacién o previsién del resultado, sin indagacidén alguna sobre
la posicién de la voluntad de! sujeto, para que sutja e! dolo eventual,
siendo asi que el dolo, en cualquiera de sus especies, es conciencia
y voluntad del hecho punible; es decir, que para salvar el elemento
emocional del dolo se supone la volicién del resultado asumido por el
sujeto ante la objetiva probabilidad de su produccién....».

B) La teoria del sentimiento sélo conozco que se haya seguido en
una ocasién:

El procesado fabricaba cola con productos voltiles téxicos.
Lo vendi6 a una empresa que lo utilizé, produciéndose dos muer-
tos v diversos lesionados entre los operarios que respiraron el
gas que desprendia el pegamento. Agﬁmdo por la Audiencia el
articulo 342 en relacién con el 348 —ambos del Cédigo penal—
el T. 8. anulé la Sentencia por estimar que el articulo 348 es
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un claro supuesto de dolo eventual, por lo que si dichos re-
sultados no estdn abarcados por el mismo, se deberd responder
de ellos por imprudencia. Y estima la no concurrencia del dolo
eventual en el caso concreto por «po existic en los procesados
indiferencia absoluta ente el hecho de que el evento dafioso lle-
gara a producirser. (STS de 17 de noviembre de 1970. J.C. né-
mero 1257),

No obstante, fallos posteriores —STS de 20 de abril de 1977,
J.C. nim, 555 y STS de 4 de julio de 1980, J.C. niim. 887— la han
rechazado, pues si bien «afiade algo mds al pensamiento de la pura
representacién, a saber, la pasibidad, la indiferencia de los sentimien-
tos del autor frente al resultado pensado por él como posible y aiin
probable; incluso tales sentimientos pueden ser de esperanza o agra-
do, pero la voluntad en si misma permanece inerte, por lo que tam.
bién en esta posicién doctrinal, si bien ya se da entrada a la afectivi-
dad, no se compromete la total esfera psiquica.del sujeto, no exige
tampoco el imprescindible elemento volitivo del dolos,

C) La teotfa del asentimiento parece haber sido recogida en la
STS de.15 de febrero de 1986 (J.C. nim. 257):

X libré 27 letras de cambio en las que hizo figurar como
aceptantes a copocidos suyos y a entidadés comerciales de la
comarca. Presentadas al banco para su despuesto, éste exigié de
su hermano, Z, que firmara como avalista: Z firmd pese a cons-
tarle lo desproporcionado de los giros. X fue condenado por sen-
dos delitos de falsedad y estafa; Z como autor de un delito de.
falsedad «por imprudencia temeratia rayana en el dolo eventuals:
pues si bien es cierte que Z ignoraba la simulacién que de las le-
tras habia hecho su hermano, debié pensar que asi era por lo
desproporcionado de los giros. Pese a todo el hecho no se calificé
como doloso «por lo impremeditado que, resulté para Z el hecho
de estampar las firmas ante la llamaga sorpresiva efectuada con
tal fin pot el Bancos.

Con més claridad se sigue esta teorfa en los siguientes fallos:

El procesado adelants de forma imprudente, por lo que no
divisé a un peatén que caminaba correctamente por la carretera
al que atropellé dindose inmediatamente a la fuga. La Audien-

) cia estimé cometidos los delitos de bomicidio imprudente y omi-
sién (dolosa) de socorro. El T. S. confirmé la Sentencia, pues
para que haya dolo no es necesatio un conocimiento perfecto y
directo de lo ocurrido (dolo directo), sino que basta el eventual
en el que el autor se representa como probable el hecho y, pese
a todo, ratifica su voluntad de no socorrer. (STS de 28 de oc-
tubre de 1971. J.C. nim, 1270).

El procesado, que habfa comprado un coche a plazos, antes
de terminar de pagarlo lo abandoné durante bastante tiempo
dando lugar a que éste quedara desguazado y casi inservible. El
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T. S. admite que hay dafios dolosos por omisién. Se afirma el
dolo eventual porque el autor se representd las consecuencias de
su accién como més que probables y consintié en las mismas.
(STS de 20 de abril de 1972. J.C. nmim. 612).

El procesade golpeé y abofete$ fuertemente a una chica en
la cabeza con los pufios cerrados, haciéndola caer varias veces al
suelo, donde continué golpedndola. Posteriormente la introdujo
en un coche y signié golpedndola y zerandedndola fuertemente,
arafidndole ja cara y arrancdndole los pelos mientras le decfa:
«espabilate». Por dos veces paré el coche, bajo a Ia chica, dén-
dole la primera vez un pufietazo que la dejé sin sentido y la se-
funda golpes en Iz cabeza que la hicieron caer al suelo, La chica
alleci6. Se estima el dolo eventual porque el procesado asintié
2 la realizacién de un resultado altamente probable con probada
voluntad ratificadora del mismo. (STS de 18 de matzo de 1980.
J.C. nim. 310).

La afirmacién del dolo eventual por la «aceptacién o ratificacién

del evento» o por el hecho de «consentir, aceptar y hacerse cargo del
mismo» se llevé a cebo en las STS —ya citadas— de 4 de ju?io de
1980 (J.C. ntm. 887) y de 3 de mayo de 1982 (J.C. ntim, 596). No
conozco que la teorfa del asentimiento haya merecido ninguna refe-
rencia critica por patte de nuestra Jurisprudencia,

D} Correctamente (combinando la conciencia de la peligrosidad

de la accién con un momento estrictamente volitivo) la jurisprudencia
se ha decantado en diversas ocasiones por la teoria que aqui hemos
denominado mixta o ecléctica,

Con la finalidad de gastar una broma, e! procesado acercd a
la regién anal de la victima vn tubo de aire comprimido, presio-
nando contra la misma por algén tiempo, La victima fallecié, La
Audiencia estimé cometido un homicidio doloso con Ja atenuante
de preterintencionalidad. EI T. S. anulé la Sentencia estimando
que los hechos constitufan un delito de homicidioc imprudente
—se niega la existencia de dolo eventual pues a la f4cil previsién
del resultado mortal no se acompaiié una aceptacién hipotética
del resultado de muerte, (STS de 21 de noviembre de 1962.
J.C. nim. 1229),

]

E! procesado retiré de la administracidn de loterfas determi-
nados décimos de los que hizo més participaciones de las posi-
bles, que vendié. También vendi6 los mismos décimos. El niime-
1o salié premiado en el sorteo. La Audiencia estimé que los he-
chos constitufan un delito de apropiacién indebida por el importe
de los décimos, debiendo ser objeto de reparacién civil el importe
de los premios. El T, S. mantiene, por ser intrascendente res-
pecto de la pena, la calificacién de los hechos como constitutivos
de una apropiacién indebida ~—cuando en realidad integran una
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estafa. Y considera que la apropiacién indebida lo es por el im-
porte de los décimos v los premios (ya que lo importante, afir-
ma, es el perjuicio de la victima, no el enriquecimiento del autor).
En cualquier caso, el hecho se entiende cometido a titulo de dolo
eventual ya que el autor se «representé intensamente la posibi-
lidad del resultado y asumid correr el riesge de causar el perjuicio
que causd con tal de alcanzar Ja meta que se proponias. (STS de
28 de junio de 1967. J.C. nim. 837).

Se planea un robo en el que el autor lleva un arma con la
idea de utilizarla si encuentra resistencia por parte de la victima.
Como ésta se resistiera, el reo le disparé produciéndole la muerte.
Afirmado el robo con homicidio, de forma tangencial el T, S.
afirma que el dolo eventual exige prever el resuftado como pro-
bable «y aceptar también como probable el desenlaces. (STS de
16 de junio de 1976. Aranzadi, mim, 3085).

El procesado atrojé desde un baledn un ladrillo de 1.350 gra-
mos contra un grupo de personas sin desear de ningtin modo
directamente la muerte de alguna de ellas. El ladrillo alcanzé a
X, que fallecié. EI T. S. afirma la existencia de un homicidio
doloso eventual «pues el autor aceptd lu probabilided de produc-
cién del mal, confiando al arar que éste se produjera o no»s.
(STS de 19 de diciembre de 1978. J.C. mim, 1099).

El procesado, tras revisar un vehiculo, salié a probarlo en
compaiifa de un amigo. Eligi6 un circuito para carreras de carts
y Janzé el vehfculo a gran velocidad por la estrecha, angosta y
sinuosa pista plagada de curvas muy acentuadas (pensada para
una clase de vehiculos distinta al del utilizado). El coche volcé
falleciendo el acompafante. Calificados los hechos por la Audien-
cia como constitutivos de un delito de homicidio por impruden-
cia temeraria, ¢l T, S. confitmé la Sentencia por ]g total irrefle-
xi6n y olvido de las mds elementales normas de cuidado con
que actud el procesado —rozando los limites de} dolo eventual,
«ya que el reo, més que confiar en su propia destreza para evitar
el resultado tan claramente perceptible, habfa de emcomendarse
al puro azar, mezquina y problemdtica barrera para evitar el dafic
que se presentaba como altamente probables. (STS de 20 de di-
ciembre de 1978. J.C. nim. 1102),

Un mayor esfuerzo de congruencia, en mi opinién, dadas las
conclusiones del Tribunal Supremo, debié conducir, si ello re-
sultaba procesalmente posible, a estimar ef dolo eventual.

E) Finalmente, no faltan fallos que, tras la exposicién acritica
de algunas de las teorias que permiten diferenciar al dolo eventual de
la culpa con representaci6n, acogen todas ellas para justificar la califi-
cacién del hecho como doloso. La STS de 24 de abril de 1984 (Aran-
zadi, nim. 2372), ya citada, considera:
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«... que el acusado... obré con dolus eventudlis, representdndose
el eventual resultado como probable, aceptindolo, tolerdindolo y
admitiéndolo y, finalmente, siéndole indiferente que su mujer
falleciera o no a consecuencia de los malos tratos infligidos de
forma tan brutal»,

— IV —

Aparte todas estas cuestiones, y retomando el hilo de la exposi-
cién, debe subrayarse que normalmente (33) la Jurisprudencia ha sido
respetuosa con la exigencia de fundamentar la responsabilidad crimi-
nal a titulo dolosc-eventual a través de un razonamiento en el que
se adopten como puntos de partida unos hechos probados indiciarios
de la concurrencia de tal modalidad de dolo.

«... el Tribunal ha de velorar todas las circunstancias concurrentes
para poder deducit el dolo eventual de una forma raciomals.
(STS de 30 de mayo de 1970. J.C. mim, 729).

«... la diagnosis ex post de todos los hechos y de todas las circuns-
tancias concurrentes han de llevar a la conclusién de que el pro-
cesado aceptd la produccién del resultados (STS de 20 de abril
de 1977. J.C. nim. 555).

«... €l juez, en el caso concreto, ha de realizar una fina y exbausti-
va investigacién para llegar a la conviccién de que el procesado
actué con dolo eventual». {STS de 3 de mayo de 1982. J.C. nii-
mero 596).

«... se han de analizar y valorar los actos de naturaleza objetiva ex-
teriorizados por el autor, atendiendo no sélo a los medios de eje-
cucién, sino también a las palabras, circunstancias o hechos, de
toda indole, que precedieron, acompafiaron y subsiguieron a la
dindmica comisiva rodedndola y auredndolax, (STS de 24 de abril
de 1984, Aranzadi, ndm. 2372).

En consecuencia, no puede afirmarse el dolo eventual si falta la
prueba de sus elementos —STS de 21 de noviembre de 1962, J.C. ni-
mero 1229; si lo que ba sido objeto de prueba sélo arroja dudas acerca

(33) Se excepttian aquellos supuestos en los que se «presumes el dalo
eventual para poder imputar a titulo de dolo resultados méas graves de los
queridos por el autor —si éste, originariamente, tenfa una intencién eagre-
sivas. Asi, en supuestos de homicidico preterintencional (STS de 8 de no-
viembre de 19%62. J.C. ntim. 1156; 28 de enero de 1970, J.C. nim. 90, y 24 de
junio de 1970, J.C, nim. 872) y de lesiones preterintencionales (STS de 2 de
noviembre de 1978, J.C. mim. §75. Se refiere al jugador de fitbol que, como
el drbitro concediera un gol dudoso al equipo local, se dirigié a éste y, tras
protestar, le empujé sin intencidn de agredirle. Bl arbitro cayé de espaldas
produciéndose lesiones que tardaron en curar 21 dias. La Audiencia calificé
los hechos como constitutivos de una falta del art. 586, 3 C. p. El T. S, casé
la Sentencia y aprecié un delito de lesiones dolosas).
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de la intimidad psiquica del acusado (in dubio pro reo) —STS de 20
de abril de 1977, J.C. ném. 555, o si el razonamiento utilizado por el
Tribunal & guo para afirmar la existencia del dolo eventual es inco-
rrecto o defectuoso —STS de 3 de mayo de 1982, J.C. niim. 596.

No obstante, hay supuestos en los que es el mismo razonamiento
utilizado por el Tribunal Supremo para afirmar el dolo eventual el
merecedor de critica. Basar la concurrencia del dolo eventual en el
dato de «no retroceders el autor ante la posibilidad y la probabilidad
de realizar el tipo penal (el procesado tuvo relaciones sexuales con una
mujer de quince afios cuya edad desconocia) (34) o afirmar «que si
como expresa el conocido refrén castellano: el movimiento se demues-
tra andando, el dolo eventudl se demuesira actuandor {muerte de una
mujer a consecuencia de las cuatro agresiones de las que fue victima
por Ja misma persons en un corto espacio de tiempo) (35), supone
olvidar que e! hecho de que el autor cargue con la incertidumbre de
la posible realizacién del tipo, es algo que no se puede deducir sin mis
de la realizacién de la accién por parte del mismo. Parafraseando el
conocido refrén castellano (?) podria decirse que el actuar puede mos-
trar un dolo eventual, pero no demostrarlo. Justamente en esta linea
—¥ con razén— el propio Tribunal Supremo ha subordinade la exis-
tencia del dolo eventual a que el autor no actuara confiando en que,
de todos modos, el resultado no se iba a producit. E! «confiar en la
propia destreza para la evitacién del resultado» (36), o el «actuar con-
fiando en que el resultado no se produciré» {37) son, frente al dolo
eventual, caracteristicas esenciales del actuar imprudente (culpa con
representacién).

De otra parte, el dato de que el autor hava hecho algo —positive-
menle— para evitar la realizacién del tipo que aparecia ante €| como
previsible, puede resultar de gran utilidad —sin revestir excesivas di-
ficultades probatorias— para afirmar la culpa con representacién fren.
te al dolo eventual: indicativo de gue el autor «no estaba a lo que
resultase» puede ser, en efecto, que con sus actos intentase, de alguna
forma, evitar que la realizacién del tipo quedase absolutamente al
azar (38). Este criterio fue utilizado correctamente por la STS de 4 de
julio de 1980 —J.C. ntim, 887—. Se enjuiciaba a la madre que pro-
dujo la asfixia de su hija de quince dfas al darle una cantidad excesiva
de biberones. La Sentencia de la Audiencia Provincial ~que estimé
parricidio doloso— fue casada por el Tribunal Supremo en base al
dato de que la madre llamd al médico al observar que la nifia vomitaba
agua —lo que se consider6 incompatible con la aceptacién del resul.
tado de muerte de la nifia.

Pese a todo, el criterio expuesto, simplemente indicativo, no puede
ser utilizado «a la inversas para afitmar el dolo eventual alli donde

(34) STS de 29 de marzo de 1965, J.C. ntm. 551.

(35) STS de 13 de marzo de 1980, J.C. ném. 310.

(36) STS de 20 de diciembre de 1978, J.C. ntim. 1102.

(37) STS de 3 de mayo de 1982, I.C. ntim. 59%.

(38) Cfr, BacicaLvro, Enrique, Lineamientos de la teoria del delito, Buenos
Aires, 1974, p. 51.
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—ante la posible realizacién del tipo— el autor «no haga nada por
evitarla»,

El procesado buscé habitacién a otro —que fue condenado
por un delito de estupro— para que pasara la noche con una
mujer menor de quince afios. Condenado aquél por un delito do-
loso del articulo 452 bis b), ndm. 2, recurrié en casacién alegando
no haber visto a I2 mujer ni saber la edad que tenia, El T. S.
estimé el recurso y llevé la calificacién del tetreno del dolo di-
recto 2 la de la imprudencia sin plantearse siquiera el problema
del dolo eventual —no fue obsticulo, acertadamente, para esta
calificacién el dato de que el procesado no biciers nada pata in-
dagar acerca de la edad de la mujer. (STS de 28 de marzo de
1968. J.C. ndm. 482).

El procesado facilité habitacién y cama a una pareja —la
mujer tenfa veintiin afios— sin exigir documentacién alguna
acreditativa de edad o estado. La Audiencia consideré que los he-
chos constitufan un delito doloso del articulo 452 bis d) del Cé-
digo penal, La defensa recurrié en casacién alegando desconoci-
miento de la edad de la mujer. El T. S. confirma en esta ocasidn
la Sentencia de Instancia «pues obligado es a quien se dedica a
hospedajes, asegurarse comprobando la mayor edad de veintitrés
afios» a que se refiere el precepto. El no hacer nada por evitar
su realizacién se alza aqui como argumento decisivo para afitmar
la responsabilidad dolosa. (STS de 22 de mayo de 1970. J.C. nié-
mero 673).

Esta dltima forma de proceder no me parece correcta: el criterio
anteriormente expuesto, como digo, no puede ser utilizado por regle
general «a la inversa» ya que puede darse el caso de que el autor no
haya hecho absolutamente nada para evitar la realizacién del tipo y,
pese a todo, no se conforme con la misma, estimando errdncamente
innecesaria la adopcién de precauciones especificas.

Con relacién a los escasos criterios que ofrece la préctica para
operar la distincién a la que tantas veces me he referido, deben ha-
cerse, para terminar, tres consideraciones:

1. El dolo eventual exige, como minimo, que por la forma y
circunstancias del hecho resulte racionalmente previsible —para el
autor— la alta probabilidad de la realizacién del tipo (STS de 2 de
diciembre de 1967. J.C. niim. 1430), Quiere ello decir que para afir-
mar el dolo eventual —de forma paralela a cémo se exige para fun-
damentar el actuar imprudente y sus diversas escalas de gravedad (39)—
el dato de si el autor, en el momento de la accién, ha contado se-
riamente con la realizacién del tipo habri de valorarse teniendo en
cucnta sus conocimientos v capacidades.

{39 Cfr. con amplitud: Zucatpfa Espivar, José Miguel, La infraccicn del
deber individual de cuidado en el sistema del delito culposo, ANuUARIO DE
DErECEO PENAL Y CiEncias Prnaes, vol. II, 1984, pp. 321 ¥ ss.
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Ante el hecho de producir la madre 1z muerte de su hija de
corta edad por datle una cantidad excesiva de biberones, el T. S.
considerd, frente a la opinién de la Audiencia, que se habia co-
metido un parricidio imprudente. El dato decisivo pata casar la
Sentencia de la Audiencia ~—que estimé parricidio doloso— fue
el de que la madre llamara al médico al notar sintomas de as-
fixia en su hija. Secundariamente, el T. S. tomé también en con-
sideracién el hecho de que la madre sufriera una oligofrenia que
la hacfa de nueve afios de edad mental. (STS de 4 de julio de
1980. J. C. ném, 887),

2. Para actuar con dolo eventual se requiere, ademss, conformar-
se con la posible tealizacién del tipo —aprobar o aceptar aprobando
la misma (si es que se sigue, como a veces lo ha hecho el Tribunal
Supremo, la teotia del consentimiento o asentimiento). En cualquier
caso, faltard este requisito del dolo eventual cuando el autor, pese a
la previsibilidad de la realizacién del tipo, no haya tenido ocasién,
serenidad o tiempo material de adoptar reflexivamente una postura
voluntativa con relacién a la misma.

El procesado avalé unas letras de cambio simuladas por su
hermano, pese a que debié pensar —dada la desproporcionalidad
de los giros en relacién al negocio de ambos— en la falsedad de
las mismas. El T. S. deduce del hecho (falsedad) una responsa-
bilidad a titulo irprudente dado que el avalista fue llamado por
el Banco para que firmara de forma sorpresiva, lo que ocasioné
que estampara su firma de forma impremeditada. De no haber
sido asi, concluye el Tribunal Supremo, se hubieta derivado una
responsabilidad a titulo doloso-eventual. (STS de 15 de febrero
de 1986. J.C. mim. 257),

3. DProcede terminar con una consideracién critica en torno a la
STS de 28 de octubre de 1983 (1.C. 1424), en la que se concreta un
peligro denunciado en diversas ocasiones por la doctrina.

A y B proponen la venta de heroina a X. Este, a su vez, Io
comunica a otras ties personas. Realizados los tratos, y como A
y B se retitaran a dormir, surge en X y sus amigos la idea de
apoderarse ilicitamente de la droga. Con este fin, deciden nat-
cotizatlos con cloroformo. Consta que X tapé fuertemente la
boca de B con algodones empapados en cloroformo. Hecho esto,
se apoderd de la droga, até a B de pies y manos a la cama y huyé
del lugar. B resulté muesto por asfixia mecdnica derivada de
la obstruccién de las vias respiratorias.

El T, S. no duda de la existencia de dolo eventual en esa muerte.
No tiene en cuenta al efectuar esta consideracidn el conocimiento que
pueden tener los autores sobre la peligrosidad de su conducta, ni si-
quiera si pudieron prever el desenlace de sus actos. Fundamenta, por
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el contrario, la calificacién de homicidio doloso en el cardcter y condi-
cién del autor, traficante de drogas movido por la intencién de robar.
En base a estos datos presume el dolo en el sentido de aprobar o
aceptar el resultado de muerte. Esta forma de proceder, no debe ol-
vidarse, significa un juicio sobre la personalidad de los autores, no
sobre los hechos por ellos cometidos (40).

(40) Vid. ampliamente Corcoy BiasoLo, Mirentxu, En el limite entre
dolo e imprudencia: comentario a la Sentencta del Tribunal Supremo de
28 de ociubre de 1983, en ANUARIC pE DErecHO PENAL Y CIENCIAS PENALES,
septiembre-diciembre 1985, pp. 961 y ss.




La tortura y otros trates inhumanos
degradantes™

Por M. LUISA MAQUEDA ABREU
Profesora Titular de Derecho penal en la Universidad de Granada

I. INTRODUCCION

Resulta lamentable la necesidad de enfrentarse en nuestros dias con
la realidad de una prictica que la filosoffa de la razén y del sentimien-
to, caracteristica del Siglo de las Luces (1), parecia haber desterrado
dcflmtwameute del mundo civilizado,

Pero quizé lo ingenuo sea creer que la deslegitimacién de uma
préctica, por lo demds ciertamente 1til (2), podia servir para etradicar-

* Quiero agradecer a José Miguel Zugaldia Espinar y Guillermo Portilla
Contreras, también profesores de Derecho penal de esta Universidad, la
estrecha colaboracién que me han prestado en la realizacién de este trabajo.

(1) Es usual atribuir a esie siglo el mérito de haber censurado seria-
mente la prictica del tormento, estableciendo los fundamentos sobre los
que habria de sustentarse su abolicién definitiva como inmstitucién legal
{vid. ampliamente esos fundamentos, asi como numerosos datos relativos
a su progresiva desaparicién de los ordenamientos europeos, en FIQRELLI,
La tortura giudiciaria nel dirittoc comune, II, 1953, pp. 244 ss. También, LanG-
pEIN, Torture and the Law of Proof, Universidad de Chicago, 1977, vp- 10 s5.).
No debe olvidarse, sin embargo, que en épocas anteriores, en especial du-
rante los siglos xvi y xvi1, se habian manifestado ya actitudes de oposicién
a esta «bdrbara costumbres -—como la calificaba VERRI— con argumentos
que posteriormente serfan utilizados en su mayoria por los pensadores jlus-
trados (cfr. especialmente, VERRI, Observaciones sobre la tortura. Trad. y
prélogo de Rivacoba y Rivacoba, Buenos Aires, 1977, p. 116; también Fio-
RELLI, Ob. ¢it., pp. 223 58), cuya originalidad radicé en haber orientado sus
dotes criticas y reformistas no ya frente a la institucién concreta de la tor-
tura, sino mds ampliamente scbre todo el sistema penal y procesal que le
servia de sustento {En este sentido, Tomas y VALIENTE, La tortura en Espa-
fia, Barcelona, 1973, pp. 141 ss).

{2) Sea como medio de averiguacién de «la verdads, sea como instru-
mento de intimidacién (ToMds Y VaLenig, Ob. cit., p. 216) o de castigo (Fro-
RELLY, Ub. cit,, I, p. 9). Esta :firmacién no es incompatible, en todo caso,
con aquella otta que relativizando la eficacia de la tortura en su preten-
dida funcién de descubrimientc de la verdad, la conceptia mds bien como
medio destinado a obtener una confesién gque, en la mayoria de los casos,
no es sino la que espera oir el torturador. En este sentido se pronuncia
Savater cuando 2firma que «lo mas terrible de la tortura, lo que la hace
objetivamente inacabable, es que la verdad sea establecida por el verdugo.
El inquisidor —sefiala el autor-— es el duefic de la verdad y el amo tam-
bién del dolor, tiene el poder y la ideologia que condiciona la pregunta y
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la, y es mds realista pensar a cambio, que ese gesto simbélico no hizo
sino marcar un hito mds en la evolucién de la tortura; evolucién que,
bajo el pretexto de salvaguardar la sensibilidad de los hombres (3) y
adecuarse al avance del saber y de la razén, ha ido oscureciendo mds
y méds su uso.

Fueron, en efecto, sensibilidad y razén las que hicieron olvidar
los «juicios de Dios» y los sustituyeron, reglamentdndolos, por «juicios
de los hombres», e idénticos valores convertirien mds tarde la prohibi-
cién de esos juicios, en sus formas més crueles y arbitrarias, en pres-
cripcién de silencio, en secreta tolerancia. Las palabras de Verri son
ilustrativas de la superacién de aquella primera etapa en el empleo de
la tortura: «Disminuida con el tiempo Ia grosera ignorancia, advirtieron
los pueblos lo itracional de tales formas de juzgar, y la del hierro, la
del agua hirviente y la del fuego, que herfan la atencién de la multitud
porque se practicagan en piblico con solemnidad y precedidas de las
més augustas ceremonias, debieron ceder y desaparecer a medida que
progresé la razén; mientras que practicindose la tortura en lo recén-
dito de la cdrcel sin otros testigos que el juez, los corchetes y el des-
graciado que la sufre, no encontré obsticulo para perpetuarse...» (4).

la respuesta ... La victima debe decir la verdad, pero no su verdad o la
verdad ... sino la verdad del inquisidors. «El adversaric absolutos, Teoria
y presencia de la tortura en Espara, (obra conjunta), Barcelona, 1982, p. 20.
En el mismo contexto cabe situar la opinidn crftica de BECCARIA cuando
afirma: «<Las leyes te torturan porque eres reo, porque puedes ser reo, por-
que quiero que seas reo..», De los delitos y de las penas, Cap. XVI, trad.
de Jorda Catala, 1. ed., Barcelona, 1983, p. 86.

Pero es gue el hecho de que la confesién obtenida sea falsa y pueda so-
bre ella pronunciarse una condena injusta, no le resta hoy como ayer uti-
lidad a la préctica de la tortura. Antes, porque, como afirma ToMmAs Y Va-
fxenTE, la condena de los reos representaba un mérito en la carrera de los
jueces como prueba de su eficacia en la represién del crimen (Ob. cit.,
p. 116); ahora, por idénticas razones, si bien referidas, por lo general a la
policia y a la fase previa de investigacién de los delites. En todo caso,
muestra inequivoca de su utilidad es, como se ha indicado, la persistencia
en su uso (asi RopriGuez Devesa, Derecho Penal. P. E., Madrid, 1983, p. 714),
¥ si bien es cierto que no puede dejar de valorarse el rechazo social que su
prictica puede suscitar frente al actvar ilegitimo de los poderes pablicos
(Robriguez Ramos, Compendio de Derecho Penal, P. E., Madrid, 1985, p. 77,
no lo es menos que esa eventual reaccién se obvia mediante el habitual
silencio que rodea a su ejercicio.

{3) En ecste «discurso del corazéns al que se refiere FoucauLt, las refor-
inadores hablan en primera persona: «... el cuerpo, la imaginacién, el su-
frimiento, el corazén que respetar —como sefiala aquel autor— no son los
del criminal, sino los de los hombres que, habiendo suscrito el pacto, tienen
el derecho de ejercer contra €l —sea éste ya condenado o todavia tortura-
do— el poder de unirse. Los sufrimientos son los de los jueces o los espec-
tadores...», Vigilar y castigar. Trad. de Garzém del Camino, 54 ed., Madrid,
1981, pp. 95 ¥ 9%.

@) Ob. cit, p. 108, La desaparicién de las ordalias o «juicios de Dioss
y el inicio en el empleo de la tortura como medic de prueba del Derecho
Comidn se remonta a la Baja Edad Media, favorecido por el movimiento de
intensificacién del estudio del Derecho Romano y, bajo su influencia, por
la creciente conciencia de la zutoridad del Estado. Vid. en este sentido,
Tomis Y“VM.ENTE, 0Ob. cit., pp. 213 vy 214. Mis ampliamente Fromrmly, Ob.
cit., pp. 85,
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A partir de ese momento, el especticulo y la Juz que habian gcom-
pafiado a la historia del tormento serian proscritos y su ejecucién pro-
gresivamente sometida a procedimiento. La tortura, concebida como
mecanismo de produccidén de «la verdads (5) pasa a ser, como ha se-
fialado Foucault, un ejercicio reglamentado y calculado de sufrimien-
tos (6). Una cualidad que los pensadores del siglo xvii1, en su creciente
sensibilizacién frente a la barbarie, no sabrian valorar suficientemente,
limiténdose a condenar su empleo y deslegalizar su uso, quizd.en la
ingenua presuncién de que «borrado el tormento de la ley quedabs
extinguido de la vida real» (7).

Hoy, en efecto, ha desaparecido lo que de cdlculo y transaccién (8)
habia en la tortura, su reglamentacién piblicamente reconocida y acep-
tada, muchos de sus métodos demasiado burdos para ser mantenidos,
pero no su préctica que, aun a costa de su consciente ocultamiento,
de su pretendida ignorancia, permanece entre nosotros., Se ha consu-
mado asf una fase en la que lo cuidadosamente oscuro de su ejecucién
no era suficiente para prolongar su uso y necesitaba para pervivir ne-
gar su existencia misma.

Ello explica esa hipocresia que atribuye Fiorelli a la sociedad oficial
moderna «que quiete hacer creer a s{ misma que ha renunciado para
siempre a la tortura» (9) o, en su caso, esa actitud no menos hipécrita
de quienes, abrumados por la evidencia, se ven obligados a admitir su
presencia si bien como hecho ocasional, obra de unos cuantos individuos
aislados, agresivos y sédicos (10); actitud esta tltima que, a cambio

(5) Asf se definia en la Partida 7, Ley I, Tit. XXX, como «manera de
proeva, que fallaron los que tueron amadores de la justicia para escodri-
fiar e saber la verdad por ¢l de los malos fechos que se fazen encubierta-
mente, ¢ non pueden ser sabidos, nin provados por otra manera. E tiene
muy gran pro para complir la justicia..», Las Siete Partidas, Madrid, 1844,
p. 516. )

Esta eufemistica descripcién de la tortura debe entenderse relativizada
por las consideraciones realizadas supra en nota nam. 2.

(6) Ob. cit, p. 42. «El tormento, afirma este autor, no es una manera
de arrancar la verdad a toda costa; no es la tortura desencadenada de los
interrogatorios modernos; es cruel, ciertamente, pero no salvaje. Es una
prictica reglamentada que obedece 2 un procedimiento bien definidos
(p- 46); que, de no observarse, podfa atraer responsabilidad criminal para
el juez (TaMAs v VaLiente, Ob. cit., p. 131).

(7 TomMis vy VaLmnts, Ob. cit., p. 160.

(8) En este sentido, FoucauLr, Ob. cit., p. 45.

@ Ob. cit, I, p 4

(10) Esta versién estereotipada de la ioriura ha sido especialmente com-
batida en nuestros dias por AMNISTIA INTERNACIONAL- Con motivo del caso
griego, este organismo habia puesto de manifiesto, tras el relato de di-
versas gberraciones sexuales vealizadas por los detenidos por parte de
los oficiales de ESA, que «tales perversidades individuales no constituyen
la causa de ningtin sistema de tortura, Mis bien, creado este sistema para
sostener las necesidades politicas de quienes ocupan el poder, sus agentes
ponen de manifiesto unas pautas de conducta que, en ofras circunstancias,
no tendrian ocasién de exhibirs, La tortura en Grecia, El Primer proceso por
torturas en 1975, 1* ed., Barcelona, 1978, p. 40. Parecidas consideraciones se
encuenttan en su Informe, Madrid, 1984, p. 4.

Si se comparten estas consideraciones precedentes no puede aceptarse
como justificacién la que recoge en nuestro pafs SERRANO GOMEZ: «No se



426 Maria Luisa Maqueda Abreu

de identificar tortura y psicopatologia, obtiene la tranquilizante imagen
de este fendmeno «como algo morboso que los ciudadancs normales
no cometen (sino), sélo los de mentes perversas o desviadass, lo que
permite localizar cémodamente su préctica «en un compartimento es-
tanco que aparece ajeno a la bondad natural del sistema...» (11).
Lejos, pues, de esta mixtificacién que, todo lo més, nos conduciria
a inttiles divertimentos «criminolégicos» carentes de valor teérico y
préctico, se impone la tarea de situar el problema de la tortura en el
contexto apropiado; y éste, como repetidamente se ha puesto de ma-
nifiesto por los estudiosos del tema, no es otro que el de la estrategia
politica, donde aquélla se configura como instrumento, a veces privi-
legiado, de salvaguarda de los que se califican como «altoss intereses
del Estado (12). La propia historia del desenvolvimiento de esta ins-
titucién, permite apreciar su desigual empleo en atencién a las nece-
sidades de fortalecimiento del poder y primordialmente en funcién de
los delitos capaces de cuestionar los mecanismos y recursos tltimos
de ese mismo poder (13). De ahf, la eficacia que tradicionalmente han
tenido en la justificacién, mds o menos encubierta, de esta execrable
préctica; argumentaciones de corte idealista, tales como el de su pre-
tendida necesidad para la defensa de «valores superioress (14) que,

puede evitar, sefiala el autor, que algin interrogador pueda incurrir en al-
guna incorreccién profesional o personal .. Pensar que esto no pueda
ocurrir seria elevarlos a una condicién de pureza angelical que no es de este
mundo» —y que nadie pretende, cabria anadir—. Prevencidn del delito y tra-
tamiento del delincuente, Madrid, 1976, pp. 133-134. Vid. también una inter-
pretacién «psicolégica» peculiar del fenémeno de la tortura, poco consis-
tente a mi entender, en RivacoBa Y Rivacosa en Prdlogo, cil. a Consideracio-
nes de Verrd, p. XXXIX. Este autor describe muy claramente, sin embargo,
¢l paso de la tortura «legals a la tortura sencubiertas con consideraciones
criticas frente a la falsedad e hipocresta actusl que, sorprendentemente, ter-
minan en un juicio positivo d alabanza al «rpogrso d la concincia moral
de la humanidads (?), p. XL-XLI.

(11) FaBrecas Povepa, «Iostitucién y tortura encubiertas, Comira la
tortura (obra conjunta), ed. a cargo de Corominas y Farré, Barcelona,
1978, pp. 269 y 270. «El torturador, como afirma este mismo autor, no puede
desinsertarse del contexto politico, del que no es méds que un producto des-
tilados {p. 271). En parecidos términos se pronuncia COLODRON, en frfroduc-
cidn a esta obra, p. 15; y RaLo, «Psicologia del torturadors, en la misma
obra, p. 95. Vid. también, La tortura en Euskadi, Ed. Revolucién, Madrid,
1986, pp. 161 ss.

(12) En este sentido, aparte los ya citados en notas precedentes, Fio-
RELLY, Ob. cit., II, p. 225; Tomds y VaLIENTE, Ob. cit. pp. 162 y ss.; PERIS,
Juez, Estado y Derechos Humanos, Valencia, 1976, p. 234.

(13) YomAs v VALIENTE, Ob. cit., pp. 216 ss.

(14) Este argumento no tieme, en efecto, nada de nuevo. Ya se referia
& €l VErr1 cuando afirmaba refiriéndose a los jueces, que éstos, en su ma-
yor parte, «se habfan habituado gradualmente a la tortura por un princi-
pio respetable, esto es, sacrificando el horror de los males de un hombre
solo, tenido como delincuente, en vista del bien general de la sociedad en-
tera creyéndola necesaria para la seguridad publica...», Ob. cit,, pp. 3 v 4.
Vid. También F1omew, Ob. cit., II, p. 225 y ToMis Y VALIEnTE, Ob. cit.,
p. 142. No ¢s de extrafiar, por tanto, que nuestra Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (RECri., en adelante), cn su Exposicién de Motivos, previniera ya
frente a esos funcionarios que actian eanimados por un espiritu receloso
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tarde o temprano, han terminado por identificarse falazmente con el
bien de la sociedad en su conjunto (15). Y tan contundente y bien
tramada se presenta esa argucia que, muy a menudo, hace perder de
vista el profundo divorcio que existe, atin en los regfmenes democts-

-

ticos, entre Estado y sociedad, y hasta qué punto las constantes exi-
gencias de reafirmacién del primero —como aparato de poder que es,
con su inmanente vocacién a la dominacién y al autoritarismo— entra-
fian un importante riesgo en las garantfas de libertad y seguridad de la
segunda. Tiene, pues, razén Tomds y Valiente cuando sefiala que el
problema de la tortura es, en definitiva, «el del Iimite del poder po-
liticon {16).

Modernamente, las condiciones de excepcionalidad que se reclaman
como imprescindibles en la lucha, contra el terrorismo, ofrecido un
pretexto de extraordinaria utilidad para ir ensanchando, bajo Ia aparien-
cie de legitimidad que acompafia a toda decisién «democtétican, los
contornos de aquelqllflmite y resolviendo, sin resetvas, el viejo dilema
Estado-individuo, en favor del primero. Este y no otro es, en realidad,
el motivo velado pero determinante de la «secretas pervivencia de la
tortura en los viejos Estados de Derecho de nuestros dias (17),

y hostil que se engendra en su mismo patridtico celo por la causa de la
sociedad que represenlams para que, ser ningin caso sean sacrificados ltos
derechos individuales al interés mal entendido del Estado» (subrayado mfo).
Ley de Enjuiciamiento Criminal, 2* ed., preparada por Moreno Catena, Ma-
drid, 1985, pp- 29 y 30. Sobre la validez de esta justificacién en la actuatlidad,
vid. Amxystia INTERNACIONAL, fnforme (1984), cit., p. 9.

(15) Como cabe inferir de Ia nota precedente. Puede aqui trasladarse
Ia critica que dirige Pasuramis a aquellas teorfas que deducen sus princi-
pios de los intereses de la «sociedad en su conjuntos en el sentido de que no
son sino edeformaciones conscientes o inconscientes de la realidads. «La so-
ciedad en su comjunto no existe -—concluye el autor— sino en la imagina-
cidn de los juristass. Teorla General del Dervecho y Marxismo, trad. de Za-
patero, Barcelona, 1976, p. 149.

(16) Ob. cit., p. 244.

{17} No es que se menosprecie como andlisis el del fenémeno de Ia tortu-
ra en los regimenes dictatoriales donde aquella préctica se produce ¥ se
reproduce sin medida y sin disimulo, pero también sin legitimidad, ni in-
terna ni, sobre todo, externa: sirvan como muestra exigua respecto de las
experiencias recientes de Grecia y Argentina, las obras de L& fortura en
Grecia, cit. y Nunca mds. Informe de la Comisién Nacional sobre la desa-
paricigésl; de persopas, donde figuraba como presidente E. Sibato, Barcelo-
na, 1985.

Si se destaca preferentemente en este trabajo la pervivencia ‘de aquel mis-
mo fenémeno de la tortura en los Estados forrmalmente reconocidos como
democriticos es por lo caracterizado y digno de destacar y criticar que es
su_elaborado recato y la apariencia de legitimidad que logran conferir a
todo aquello que realizan, por muy ilegitimo que ello sea.



