CARMEN LAMARCA PEREZ

sin que para ello sea obstaculo que ocuparan puestos de relevancia politica
o formaran parte del ejéreito del Estado como se ha demostrado en nuestro
propio pais tras el procesamiento y condena de personas que formaron
parte incluso del propio Gobierno de la nacién. De igual modo, no hay que
olvidar que junto a las bandas de militares también cometieron estos hechos
delictivos organizaciones paramilitares o civiles y que las acciones terroristas
de desapariciones, asesinatos, torturas, etc., comenzaron en ambos paises
incluso antes de producirse el golpe militar por lo que ninglin obstaculo habria
tampoco para calificar los hechos como terrorismo subversivo o encaminado,
como finalmente se produjo, a la toma del poder politico.

En mi opini6n coinciden pues en estos procesos todos los elementos
que, segun doctrina y jurisprudencia, conforman el delito de terrorismo cuyo
elemento subjetivo caracteristico, la finalidad de subvertir el orden constitucional,
supone la utilizacién de la violencia al margen de las reglas del Estado lo
que puede realizarse tanto desde fuera como desde dentro del propio Estado
como, fundamentalmente, fué este Gltimo el caso de las Dictaduras argentina y
chilena.

Por todo ello creo que no existe ningin obstéculo para declarar la
competencia de la jurisdiccion espafiola en los procesos que hoy se tramitan
ante la Audiencia Nacional por los delitos de genocidio y terrorismo realizados
en Argentina y Chile. A la espera de un Tribunal Internacional que sin dejarse
llevar por los cantos de sirena de la llamada razén de Estado juzgue actos
criminales como los sucedidos en estos paises esta es la Unica via, la del
Derecho interno en virtud de la aplicacién del principio de justicia universal,
que hoy por hoy tenemos para hacer que el valor de la solidaridad, que tanta
fuerza esta cobrando en los ultimos tiempos, alcance también al 4mbito de la
justicia.
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I. Introduccién: contenido y ubicaci6n sistemitica del dolo

1. Concepto y contenido.

Personalmente, el concepto de dolo que comparto es el de conocimiento
y voluntad de realizar todos los elementos objetivos del tipo total de injusto,
tanto los de su parte positiva o tipo indiciario, como los de la parte negativa
del tipo, es decir, la ausencia de los elementos de causas de atipicidad y de
causas de justificacién; unos y otros son los presupuestos de la antijuridicidad
o prohibicién penal. En cambio, el dolo no requiere conocimiento o concien-
cia de la propia antijuridicidad o prohibicién (ni general ni penal) de la con-
ducta.

Sobre la cuestién de si el dolo requiere, ademés del conocimiento, vol-
untad de realizar los elementos objetivos del tipo o no la requiere, la doctrina
durante el siglo XIX y hasta principios del XX estuvo dividida entre la “teoria
de la voluntad” y la “teorfa de la representacion”. Después s¢ impuso la prim-
era, exigiendo por tanto un elemento volitivo en el dolo, y siendo doctrina
dominante hasta los afios 70 (del s. XX). Actualmente la exigencia de vol-
untad —que considero correcta— sigue siendo muy mayoritaria en doctrina y
jurisprudencia, pero ha aumentado el sector que, no solo para el dolo eventual,
sino para el dolo en general rechaza la exigencia de voluntad y considera que
basta con el conocimiento —en un determinado grado— de que se pueden o se
van a realizar los elementos objetivos del tipo (asi p.¢j. Schmidhéuser, J akobs,
Frisch, Kindhauser, Bottke, Gimbernat, Silva, Laurenzo).

2. Posicion sistemdtica del dolo
Mientras que la doctrina tradicional entendia el dolo como forma o grado
de la culpabilidad, actualmente la doctrina mayoritaria sostiene con razén que el
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dolo se ubica sistematicamente en el tipo de injusto’ (aunque subsiste la concep-
cion tradicional —extendida sobre todo en la jurisprudencia espafiola~, y tam-
bién existe hoy un sector minoritario que sostiene la doble posicién sistemtica
del dolo, en el tipo de injusto y en la culpabilidad). El dolo supone el mayor
grado de desvalor de la accién, es decir un grado de injusto mas elevado en
comparacién con la realizacién del hecho por imprudencia, da lugar a un tipo
distinto del de la comisién imprudente del mismo hecho objetivo, y a veces
incluso s6lo su presencia se valora como suficientemente grave para que haya
un hecho tipico, penalmente antijuridico. Sobre las razones que fundamentan la
posicién del dolo, al igual que la de la imprudencia, en el tipo de injusto, me he
pronunciado ampliamente en mi manual, al que ahora remito?,

Pero ademds, en este contexto interesa afiadir lo siguiente: En el injusto
tipico se establece un juicio de valoracion negativa (de desvalor) objetivo-gene-
ral de la propia conducta, es decir una valoracion general que es igual para toda
conducta de unas determinadas caracteristicas, con independencia de las condi-
ciones individuales o particulares —de menor o mayor capacidad, de situacién
personal normal o anormal, etc.— del sujeto que la realice (lo que ya es una
cuestién de culpabilidad). Ahora bien, en esa valoracién objetivo-general de Ia
conducta pueden y deben tenerse en cuenta no sélo sus componentes objetivos,
en el sentido de externos, sino también aquellos componentes subjetivos, aqui
en el sentido de psiquicos o animicos, que siempre que concurran son suscepti-
bles de una valoracién general y uniforme —repercutiendo pues en la valoracion
general de la propia conducta—, independiente de las condiciones particulares
del sujeto; y entre esos elementos subjetivo-psicolégicos estd el dolo:

En efecto, por una parte, su elemento cognoscitivo o intelectual, esto es,
el conocimiento de los elementos objetivos del tipo global de injusto implica
conocer los presupuestos materiales de la prohibicién penal, es decir, todos
los datos y circunstancias que fundamentan la antijuridicidad (penal, y por
ello tipificada). Eso es un conocimiento de la “materia de prohibicién”, que,
si pese al mismo el sujeto decide actuar, el Derecho valora negativamente
con cardcter objetivo-general, porque para el ciudadano medio ideal ese cono-
cimiento supone también conocer la propia prohibicion, aunque el sujeto con-
creto pueda pese a todo no tener conciencia de la antijuridicidad, lo que ya es un
problema de culpabilidad individual; por eso el dolo se puede denominar “dolo
objetivamente malo™.

1'Y hay que insistir en que esto ni sélo lo mantiene la doc. finalista, sino un sector mucho mas amplio, ni
tampoco $e mantiene por las razones ontoldgicas (derivadas de la inclusion de la finalidad en la accién) con
que lo fundament6 originariamente el finalismo, sino por argumentos normativos -eso si, también aducidos
adicionalmente por el finalismo- sobre la concepcién y funcién del tipo de injusto.

2 Cfr. LUZON PENA, Curso PG I, 1996, 331 ss.

3 Cfr. con més detalle LUZON PENA, Curso PG 1, 1996, 408 ss.
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Por otra parte, el elemento volitivo del dolo, sea como intencion directa
sea como aceptacion, unido a ese conocimiento de todos los elementos obje-
tivos positivos y negativos del tipo, supone, en comparacion con la impru-
dencia, el mayor grado de “desvalor de la accion”, tanto en sentido subjetivo
como incluso objetivo: mayor desvalor subjetivo de la accién (o desvalor de la
intenci6n), pues a diferencia de la imprudencia se quiere atacar un bien juridi-
copenalmente protegido y por ello también hay —generalmente, salvo prob-
Jemas de culpabilidad individual— voluntad de enfrentamiento directo con el
Derecho; y ademés —como p.¢j. destaca Mir— la actuacién dolosa, al menos
como regla general, significa también mayor peligrosidad, y por tanto mayor
desvalor objetivo de accién, que la correspondiente conducta imprudente:
pues ante una conducta peligrosa, que puede lesionar un bien juridico, el grado
de posibilidades de que ello se produzca, o sea el grado de riesgo o peligrosi-
dad, serd, ex ante y como regla, superior si el autor quiere precisamente pro-
ducir ese resultado o hecho —dolo directo~y dirige a ello su comportamiento,
variandolo incluso segin las circunstancias, o si al menos —en el dolo even-
tual- acepta el eventual resultado o hecho tipico, sin confiar con un minimo
fundamento en evitarlo, que si, como ocurre en la actuacién imprudente, la
conducta del sujeto ni busca ni acepta producir el resultado o hecho, y mas
atin si, como es el caso de la imprudencia consciente, el sujeto confia con un
minimo fundamento (pese a todo no prudente, pero que implica alguna posi-
bilidad de control o mejores circunstancias) en evitatlo.

3. Elementos cognoscitivo y volitivo

a) Conocimiento de los elementos objetivos del tipo (global) de injusto

Por lo que se refiere a las diversas clases de elementos del tipo, el cono-
cimiento del dolo debe abarcarlos todos, tanto Jos elementos esenciales como
también los accidentales, tanto los descriptivos como los normativos; aunque
sobre el grado de conocimiento que hay que tener sobre los elementos norma-
tivos, por su remisién a otras normas fuera del tipo, se discute si basta -por
citar algunas férmulas- un conocimiento aproximado o paralelo en la esfera
del profano, o un conocimiento de su sentido social o de su significado mate-
rial auténtico®.

También presenta peculiaridades en los tipos de resultado el elemento
de la causalidad, pues se suele sostener que basta un conocimiento en sus
rasgos esenciales de la relacion causal, pero que no es preciso conocer en
todos sus detalles el curso causal’. Respecto de la imputacién objetiva, el
sujeto debe conocer las circunstancias facticas —adecuacion, realizacion en el

4 Para mas detalles cft. LUZON PENA, Curso PG ], 1?96, 447 ss.
s Sobre el error sobre el curso causal cft. LUZON PENA, Curso PG 1, 1996, 452 ss.
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resultado del peligro inherente a la accién— que permiten afirmar su concur-
rencia; si el sujeto, aunque pretenda la produccién del resultado, es consci-
ente de las circunstancias por las que p.ej. la accion es inadecuada, no tiene
auténtico dolo, sino un simple deseo juridicamente irrelevante (por lo que, al
faltar el dolo, ni siquiera habré una tentativa inidénea punible). Por ultimo,
en estos tipos el conocimiento —y la consigniente voluntad— debe abarcar tam-
bién el resultado (y no sélo del riesgo de que se produzca, como sostiene un
sector minoritario, como Frisch, Mir o Silva), ya que el resultado es asimismo
componente del tipo de injusto. Por el contrario, al no pertenecer a éste las
condiciones objetivas de punibilidad (requeridas en algiin delito), no han de
ser abarcadas por el dolo.

b) Voluntad

1) Ademas el dolo requiere un elemento volitivo, la voluntad, pero no ya
la voluntad genérica de accién -precisa para cualquier conducta o accién-, sino
precisamente la voluntad de realizar la conducta tipica, el querer realizar todos
los elementos objetivos del tipo de los que se tiene conocimiento. Y voluntad
no s6lo la hay en el dolo directo de primer grado: el propésito o intencion de
realizar precisamente la conducta tipica (donde hasta tal punto es decisivo el
elemento volitivo que con el propdsito o finalidad directa hay dolo —y, a dife-
rencia con el dolo eventual, no se plantea donde esta el limite con la impru-
dencia consciente— aunque haya no probabilidad, sino pocas posibilidades de
producir el tipo: v. infra 11 1 b), sino también en el de dolo directo de 2° grado
y en el eventual. En el dolo directo de 2° grado, donde el sujeto no persigue
precisamente el hecho tipico, pero sabe que éste va necesariamente unido al
fin que persigue, aunque algunos autores afirman que en tal caso no se quiere
el hecho tipico, sino que basta con el conocimiento de su segura produccion,
ello no es cierto: si el sujeto sabe que con su actuacion encaminada a otro fin
con seguridad va a producir también el hecho tipico, entonces, le guste o no
le guste, necesaria y forzosamente también quiere producir el hecho tipico,
porque no tiene mas remedio que consentir 0 aceptar su segura realizacion
con su actuacion; si de verdad no quiere realizar el hecho tipico, tiene que
desistir o renunciar a su actuacién. Y en el dolo eventual, como después se
vera (infra 1II), lo correcto materialmente y coherente sistematicamente con
las otras formas de dolo es exigir también un minimo de voluntad en forma de
aceptacion o consentimiento ante la posibilidad, aquf no segura, de produccion
del hecho tipico.

La exigencia también de voluntad para el dolo coincide ya con el con-
cepto prejuridico, de la calle, del hecho doloso frente al imprudente (Jescheck).
Pero ademds esa voluntad tiene una relevancia decisiva a efectos juridicos, en la
estructura del injusto tipico, pues (como he anticipado supra [ 2) no s6lo supone
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mayor desvalor subjetivo de accion por la decisién contra el bien juridico y lo
dispuesto por el Derecho, sino que también configura, al menos como regla
general, la mayor peligrosidad objetiva ~desvalor objetivo de accién— de la
conducta en que el sujeto no va a intentar evitar el hecho tipico.

2) De todos modos, la ubicacién del dolo en el tipo de injusto permite
establecer también en su elemento volitivo determinadas limitaciones basadas
en una valoracién juridica objetivo-general. Asi p.ej. he advertido ya de que,
si el sujeto es consciente de las circunstancias por las que su conducta carece
de adecuacion para producir el resultado, y por tanto ya se sabe ex anfe que
no puede haber imputacion objetiva, aunque pretenda de ese modo producir el
resultado tipico, ello no se puede valorar normativamente como auténtica vol-
untad o querer realizar todos los elementos tipicos (incluyendo la imputacion
objetiva), sino como simple deseo del resultado, juridicamente irrelevante. Y
también, pero en sentido inverso (de afirmar que objetivo-normativamente hay
voluntad y por tanto dolo pese a que individualmente el sujeto no desea el
hecho tipico), ya se verd en el dolo eventual (infra IV) que procede efectuar una
restriccién normativo-objetiva de la exclusion del dolo eventual cuando la falta
subjetiva de consentimiento se debe a una confianza absolutamente infundada
e irracional en la no realizacién de la posibilidad del hecho tipico.

3) La intensidad de la voluntad de realizar el tipo objetivo da lugar a
la principal clasificacion del dolo, distinguiendo entre dolo directo de primer
grado, con la voluntad més intensa: la intencién o propdsito, pasando por la
forma intermedia del dolo directo de segundo grado, hasta la forma de voluntad
menos intensa propia del dolo eventual: la aceptacion o consentimiento de una
posible, pero no segura produccion del hecho tipico.

I1. Dolo directo de primer y de segundo grado

1. Intencion, proposito o dolo directo de primer grado

a) El dolo directo de primer grado es la forma de dolo en que ¢l elemento
volitivo se presenta de modo mas intenso. Supone que el proposito, intencion o
finalidad que persigue el agente es precisamente la realizacion de los elementos
de un tipo delictivo (en su caso, con su resultado). Asi p. ej. un sujeto apufiala
a otro en el corazén queriendo precisamente causarle la muerte (homicidio o,
segin las circunstancias, asesinato); o A destroza con una barra las ventanas de
la casa de B (dafios, arts. 263 ss.) con la finalidad de romper todos los cristales;
o A le corta con un hacha la mano a B buscando adrede la pérdida de tal miem-
bro (lesiones graves del art. 149 CP, que antes se tipificaban como mutilaciones
de proposito en el art. 418 CP 1944).

b) La doctrina dominante considera con razén que si el propésito que
persigue el autor es realizar un determinado tipo, no obsta a la apreciacion de
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dolo directo de primer grado el que no sea seguro, sino solamente posible y por
tanto incierto, que se vaya a producir el resultado o el hecho tipico (aunque un
sector minoritario considera que esa situacion es propia del dolo eventual).

Se cita frecuentemente casos extremos de gran inseguridad, es decir, de
posibilidades no muy altas respecto de la produccion del tipo: v.gr. el sujeto que
dispara a gran distancia contra su enemigo para matarle; o la persona infectada
de sida que tiene una relacion sexual con otro que lo desconoce, queriendo
precisamente transmitirle el virus y causarle la muerte (caso en el que las posi-
bilidades de infeccién con un solo acto sexual y de que ademas el otro desar-
rolle el sindrome con un desenlace fatal son muy bajas)®; o, modificando algo
el macabro supuesto del juego de la “ruleta rusa”, A quiere matar a B, a quien
tiene atado a una silla, le aplica a la sien un revélver, pero poniendo sélo una
bala en el tambor —en vez de las ocho balas que admite— y haciéndolo girar,
y aprieta el gatillo con tan mala suerte para la victima que efectivamente se
dispara la Uinica bala puesta en el arma.

Pero hay que tener en cuenta que hay infinidad de supuestos en la vida
real en que el autor obra de propésito y con un grado elevado de posibilidad
o incluso con bastante probabilidad, pero al fin y al cabo sin total seguridad
de éxito en la realizacién del tipo; no obstante, nadie duda en ellos que hay
dolo directo de primer grado. Asi p.ej. el sujeto, para matar, dispara contra ofro
a media distancia apuntdndole al corazon, o le apufiala en el térax dirigiendo
también las cuchilladas hacia la zona cardiaca; o el autor amenaza a un peaton
con una navaja para robarle el dinero que lieve consigo. En casos tan corrientes
como esos, el homicida normalmente —salvo un sujeto muy experto y entre-
nado— no tiene total seguridad de acertar en el 6rgano vital con sus disparos
o cuchilladas, y el atracador -dado el medio utilizado, intimidatorio, pero que
no mata, inmoviliza o deja inconsciente a la victima- tampoco tiene la seguri-
dad o casi seguridad de poder consumar el robo, porque la victima no salga
huyendo, ofrezca resistencia, etc.; y sin embargo, el hecho de que la finalidad
del sujeto sea precisamente realizar el tipo (es decir, la mayor intensidad de la
voluntad) compensa un cierto grado de inseguridad en la produccion del tipo,
de tal manera que se considera evidente el dolo directo de primer grado y no se
plantea que sean supuestos de dolo eventual.

¢ Para lo que ahore interesa hay que prescindir aqui de que respecto de! tipo del homicidio gran parte de
la doctring niega que pueda producirse en ningin caso la imputacion objetiva del resultado de muerte,
o rechaza por otras razones la aplicabilidad del tipo del homicidio (en sentido amplio, incluyendo en su
caso el asesinato); con lo cual, no pudiéndose dar fa parte objetiva del tipo y conociendo el autor todas las
circunstancias objetivas de su actuacién, no habria tampoco auténtico doto homicida (y por tanto, no habria
tentativa idénea ni inidénea), sino un mero deseo de causar la muerte penalmente irrelevante, Lo que aqui
nos importa es, suponietido que si se diera el tipo objetivo, decidir si hay dolo directo de primer grado o sélo
dolo eventual; o sea, si fuera aplicable el tipo del homicidio, decidir si el sujeto actuaba con dolo directo o
propdsito homicida, y si hubiera que descartar el tipo del homicidio, si actuaba con intencién o dolo directo
de causar lesiones, o si més bien, debido a la no seguridad de la infeccion, habfa meramente dolo eventual,
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Pues bien, el criterio debe ser el mismo aunque el grado de inseguridad
de produccién del tipo sea bastante alto: la mayor intensidad de la voluntad
constituida por el proposito o finalidad de producir el tipo prevalece sobre la
inseguridad de su produccién y determina la calificacién como dolo directo (de
1° grado) y no eventual. Unicamente hay que fijar el limite —como advierte con
razén Roxin’- de que el grado de posibilidad representada suponga un riesgo
minimamente relevante y por tanto permita la imputacion objetiva; pues en el
tan citado caso del sobrino que convence a su tfo de que pasce durante la tor-
Imenta con la esperanza de que le caiga un rayo y lo mate, tal remota posibili-
dad es absolutamente inadecuada (y juridicamente irrelevante), por lo que, al
conocer el sujeto una situacion en la que no puede haber imputacion objetiva
del resultado ni por tanto un hecho tipico, su esperanza de que s produzca el
accidente mortal (por cierto, no de producir €l la muerte de un modo minimam-
ente controlable) tampoco es auténtico dolo (ni de primer grado ni de ninguna
clase), o sea conciencia y voluntad de realizar un hecho tipico, sino un mero
deseo juridicamente irrelevante.
¢) Segiin la doctrina mayoritaria, para que haya intencion o propdsito no
es preciso que la realizacion del tipo constituya el mévil o fin Gltimo del autor,
sino que basta con que /a desee, la persiga, y por tanto constituya su motivo 0
fin mas proximo o directo, aunque ello constituya el medio para un movil o fin
ultimo: p.ej. el sujeto pretende —sin resultarle algo indeseado— matar a un per-
sonaje importante o cometer una gran estafa, pero en ambos casos para obtener
fama como delincuente importante. Por el contrario, segun este criterio, si el
sujeto tiene que realizar el tipo como medio o deseado (que lamenta o al menos
Ie es indiferente), pero necesario para una ulterior finalidad o propGsito, habra
s6lo dolo directo de 2° grado. Y desde luego esta claro que el sujeto puede actuar
con intencion o finalidad tipica directa y al mismo tiempo perseguir una finali-
dad concomitante, en pie de igualdad: el ladrén, al verse sorprendido, huye con
el botin, por una parte para apropiarselo definitivamente, y simultdneamente
para no ser detenido®.

2. Dolo directo de segundo grado

a) En terminologfa de la jurisprudencia del TS es conocido como “dolo
de consecuencias necesarias” (denominacion que expresa muy graficamente su
contenido), y en nuestra doctrina se lo designa también como “dolo indirecto”,
mientras que en cambio en la doctrina alemana es frecuente la utilizacion del
término “dolo directo”, sin mas, por contraposicién a la intencién o dolo directo
de primer grado.

7 AT, 3%, 1997 (PG, 22, 1994), § 12 nm. 8.
8 Sobre todo ello cfr. ROXIN, AT, 3%, 1997 (PG, 2%, 1994), § 12 nm. 10 ss.
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El dolo directo de segundo grado supone que la intencién o propdsito que
persigue el sujeto no es precisamente la realizacion del tipo, sino la consecucion
de otro objetivo, pero sabe que a tal accion encaminada a otro fin va unida
necesariamente y con seguridad la realizacion de todos los elementos de un
tipo delictivo (con sus diversas circunstancias y, en su caso, su resultado), cuya
produccion por tanto, aunque no le guste, también acepla.

Hay que advertir que un grado altisimo de probabilidad, rayana en la
certeza, se puede equiparar a la seguridad de produccion del hecho tipico; de
hecho, con gran frecuencia se afirma que el sujeto actué con la “practica seguri-
dad” o estando “practicamente seguro”.

Ejs.: El terrorista que coloca una potente bomba en el coche de un politico impor-
tante para matarlo, pero sabe y acepta que al explotar mate también al chéfer,
aunque no tenga ningin interés en ello o incluso lo lamente, acttia con dolo directo
de 2° grado respecto de esta muerte (y dolo directo respecto de la del politico).
En el “caso Thomas” (1875), muy citado por la doc. alemana, el tal Thomas hizo
colocar en un barco explosivos para hundirio en la travesia y cobrar el seguro
(estafando con ello a la compaiiia aseguradora), sabiendo y aceptando que con la
texplosién morirfan seguro personas de la tripulacion, aunque no tenia el menor
interés en causarles la muerte: respecto de los asesinatos de personas dolo directo
de 2° grado (v de 1° grado en cuanto a la estafa y a los estragos en el barco).

b) La distincion entre el dolo directo de 1°y de 2° grado generalmente es
una pura cuestién conceptual, sin mayor trascendencia practica, pues en ninguno
de ellos, y a diferencia del dolo eventual, se plantean problemas de dificil delim-
itacidn con la imprudencia consciente, y ademés la mayoria de los tipos dolosos
de la parte especial, tanto los que requieren el dolo implicitamente como los
que exigen expresamente realizacion consciente o a sabiendas, admiten ambas
formas. Ahora bien, la cuestion es més dudosa en aquellos tipos que exigen
obrar “de propdsito” o “intencionadamente”, o “para...” o con un determinado
a(zz'mus, donde no esté tan claro si sélo cabe el dolo directo de 1° grado o tam-
bién encaja en ellos el de 2° grado, es decir, si basta con que el autor sepa que
va a producir con seguridad un hecho tipico, pero no lo desea, sino que le es
indiferente o incluso lo lamenta®.

I11. Dolo eventual

1. Introduccién. La delimitacion entre dolo eventual e imprudencia
consciente

El dolo eventual se diferencia de las dos clases de dolo directo en que,
por una parte, el sujeto no persigue o pretende directamente realizar el hecho

¢ Para més detalles cfr, LUZON PENA, Curso PG I, 1996, 416.
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tipico y, por otra parte, sabe que no €s seguro, sino sélo posible ~una even-
tualidad, por tanto—, que con su conducta realice el hecho (en su caso, el
resultado) tipico. Hasta aqui hay acuerdo doctrinal en que esa es la situacion
caracteristica del dolo eventual; pero como también existe una modalidad de
imprudencia, la imprudencia o culpa consciente (o con representacion, 0 con
previsién) en que se da esa misma situacion inicial, o sea, que el autor sabe,
prevé o es consciente de que se da la posibilidad de realizar el hecho tipico,
la doctrina se divide sobre qué requisito adicional hay que exigir en el dolo
eventual para que sea auténtico dolo y por tanto distinto y mds grave que la
imprudencia consciente. Sobre ello se formulan las distintas teorias que se
exponen a continuacion.

Ejs. de situaciones asi, en que se discute el limite entre dolo eventual ¢ imptu-
dencia consciente: Un delincuente es sorprendido por la policia en un control
de carretera y para huir arranca bruscamente el coche, siendo consciente de que
puede golpear a alguno de los agentes que estén al lado pero sin pretenderlo, y
efectivamente golpea a uno que se interpone, causandole lesiones o la muerte;
o para huir dispara hacia atrés, hacia donde estan los policias que le persiguen,
pero sin pretender precisamente alcanzarlos. Un camionero adelanta en una
curva a una caravana de vehiculos, siendo consciente de que podria venir algin
vehiculo de frente y chocar con €l. El conductor de un coche, que lleva mucha
prisa, no se detiene ante un paso de peatones pese a ver que estén cruzando
algunas personas y atropella a una de ellas. En una calumnia o en una acusacion
y denuncia falsa, el sujeto no esta seguro de si la persona a quien atribuye
haber cometido un delito es realmente autor del mismo. De modo similar, en
una falsedad en documento o en un falso testimonio, el sujeto hace constar su
afirmacién sin saber seguro si es cierto lo que dice (que luego efectivamente
es falso). En una omision de socorro, el sujeto abandona a la victima de un
accidente sin saber si estd viva o muerta, 0 sin cerciorarse de si estd o no
desamparada. El “caso de los mendigos rusos” (cit. en la literatura rusa del s.
XIX): unos mendigos utilizaban a nifios pequefios para pedir limosna y, para
que produjeran atn més compasi6n, les mutilaban alguna extremidad; como las
mutilaciones se hacian sin ninguna atencion médica, algunos nifios no sopor-
taban la intervencién y morian, pero pese a conocer €s€ riesgo, continuaron
mutilando a otros nifios. El “caso de la caseta de tiro” (propuesto por Lacmann,
1911): en una caseta de tiro de una feria, un joven apuesta dinero con unos
amigos a que es capaz de alcanzar con un disparo de escopeta una bola de vidrio
que sostiene en la mano la muchacha encargada de la caseta, y para el caso de
fallar y herirla en la mano -como efectivamente luego ocurre- confia en poder
escaparse confundiéndose entre el gentio,

2. Teoria del consentimiento (de la aceptacion)

a) La teoria del consentimiento, mayoritaria en la doctrina (en la espa-
fiola, p.ej. Anton, Jiménez de Asta, Quintano, Luzén Domingo, Cérdoba,
Cuello Calén, Diaz Palos, del Rosal, Sainz Cantero, Cobo/Vives, Mufioz
Conde, en la alemana, p. ej. v. Hippel, Kohlrausch/Lange, Dreher, Baumann/
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Weber, Maurach/Zipf, Horn, Weber, Wolter, Roxin) y jurisprudencia, con-
sidera que, como cualquier otra forma de dolo y por coherencia (sisteméatica
y material) con las modalidades de dolo directo, el dolo eventual, ademas del
conocimiento de la —eventual— realizacion de los elementos objetivos del tipo

también requiere un elemento volitivo y que éste precisamente es el que 1c;
diferencia de la imprudencia consciente, en que no se da tal voluntad. Aqui la
voluntad es menos intensa, porque el sujeto no desea ni pretende precisamente
realizar el tipo y tampoco estd seguro de si se producird o no; pero, plantedn-
dose la eventualidad de que se produzca el hecho tipico, consiente en ella.
Aungque parte de este sector doctrinal utiliza la formula “consentir”, de la que
viene el nombre de la teoria, otros autores utilizan expresiones similares (que
consideran, o bien equivalentes, o que introducen algiin matiz o precisién)

tales como “aceptar”, “aprobar”, “asumir”, “conformarse con”, “resignarsé
con o ante”, o tomar una “decisidén por la posible lesion del bien juridico”
(férmula de Roxin '%); e incluso algunos utilizan las formulas “contar con”
(p.ej. Cerezo usa en ese sentido la férmula de Welzel) o “tomarse en serio”
(originaria de Stratenwerth) como forma de voluntad, o incluso —segin algu-
nos— de consentimiento o aceptacion.

Algunos autores denominan también a esta concepcién “teoria de la aproba-
cié.n”. Pero realmente “aprobacidn” no es equivalente a consentimiento o acep-
tacién, pues aprobar supone que al sujeto le parece bien la eventual produccién
del hecho, lo que seria un concepto demasiado restringido de dolo eventual,
pues dejaria fuera supuestos en que, aunque le sea indiferente o incluso inde-
seada, el sujeto consiente o acepta esa eventualidad. Por eso gran parte de este
sector rechaza la formula de la aprobacién y utiliza conceptos neutros como
con.sentir o aceptar, o que incluso dan idea de disgusto, como conformarse o
resignarse.

. En cualquier caso, esta teoria estd de acuerdo en que no hay consen-
timiento si el sujeto mentalmente “rechaza” o “descarta” la eventualidad rep-
resentada 0 “confia en” su no produccién. En tales casos habra sélo impru-
dencia consciente. Ahora bien, la teoria pura del consentimiento es en esto
totalmente subjetivista, de modo que, por muy irrazonable y carente de la
menor base para ello que sea su esperanza, si el autor subjetivamente confia
(aun de modo irracional) en que no se produzca el hecho tipico, esta posicion
considera que ya no existe la disposicién de 4nimo del dolo eventual, sino de
la imprudencia consciente.

b) Han tenido gran difusién como indicios o métodos auxiliares para
saber si hay o no consentimiento, y segin ello dolo eventual o s6lo impru-

10, H .y
'aunc_lue con diversos matices—, entre otros, Stratenwerth, Rudolphi, Hassemer, Rodriguez Montaiigs,
Diaz Pita, Mufioz Conde.
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dencia consciente, dos formulas propuestas por Frank (1898, 1931). La “prim-
era formula de Frank” o formula hipotética dice: hay dolo (eventual) si se
llega a la conclusion de que el sujeto, aunque estuviera seguro de que se iba
a producir el hecho, aunque se lo hubiera representado como seguro, pesc a
todo hubiera actuado, v si en tal hipdtesis no hubiera actuado, no hay dolo; la
“segunda formula de Frank” o formula positiva es: “si el sujeto se dice: sea
asi o de la otra manera, pase esto o lo otro, en todo caso actiio”, hay dolo, y
en caso contrario no (sélo habria imprudencia consciente). El propio Frank
s6lo las entendia como medios de conocimiento para llegar a probar el dolo
eventual.

¢) La teorfa del consentimiento se defiende contra las criticas que se
le han hecho en el sentido de la dificultad, inseguridad o imposibilidad de
probar una determinada posicién del animo del sujeto ante algo no seguro,
respondiendo que no se trata de una cuestion distinta de las dificultades, pero
también posibilidades, de probar la concurrencia de otras formas de dolo y,
en general, de los elementos psiquicos o animicos. Y por su parte, critica a las
otras teorfas —sobre todo a la de la probabilidad, su principal opositora— que
muchas de ellas también tropiezan con dificultades de prueba y con el obsta-
culo de la imprecision, y, sobre todo, que todas las demds férmulas prescinden
del elemento volitivo —aunque sea en la forma atenuada del consentimiento o
conceptos similares—, esencial para cualquier clase de dolo.

d) En principio tiene razon en todo ello la teoria del consentimiento, y
me parece preferible la formula “aceptar” como expresion de una forma de
voluntad, aunque menos intensa por referirse a una eventualidad que no se
persigue directamente'’. Sin embargo, como después se vera, hay que rechazar
su version subjetivista pura e introducir una formulacién restringida en cuanto
a la pareja conceptual aceptar/ confiar en la no produccién (teoria restringida

del consentimiento).
Las que desde luego no son aceptables son la férmula de la “aprobacién”, por
las razones ya vistas, ni la primera férmula (hipotética) de Frank. La incorrec-
cién de esta Gltima se deriva de que pretende enfrentar al sujeto con algo que
normalmente no se ha representado: la decision que tomaria si supiera seguro
que iba a producir el hecho, pero que ademés no es lo decisivo, pues lo que
importa es su posicién frente a una situacion en que precisamente sabe que
no es segura, sino sélo posible la produccion del hecho. Ejemplos como el de

i No comparto la posicién de CEREZO, Curso PG, 11, 6, 1998, 150 s., cuando opta por la formula del
“contar con” sin encuadrarla en la teorfa del consentimiento, que para él (p. 148) “no es convincente, pues
en realidad el sujeto no acepta o consiente en el resultado, sino sélo en la posibilidad de su produccién”. A
mi juicio, si €l sujeto acepta y no rechaza la posible produccion del resultado, estd aceptando el resultado
para el caso de que esa posibilidad o eventualidad se cumpla. A esta afirmacién (formulada ya en mi Curso
PG I, 1996, 420, n. 14) replica Cerezo. Por el contrario he de insistir en que el sujeto que acepta un posible
o eventual resultado, acepta ese resultado, y ello es una realidad psiquica existente en el momento en que
actia.
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la “caseta de tiro” de Lacmann o el de los “mendigos rusos” ponen de mani-
fiesto, como sefiala la doctrina mayoritaria, que la 1° formula de Frank no lleva
a resultados correctos: pues en ¢l caso de la caseta de tiro, si el joven creyera
que seguro que iba a lesionar a la encargada, no le interesarfa disparar porque
perderia la apuesta, e igualmente en el de los mendigos, si supieran seguro que
al mutilar a un nifio éste iba a morir, no lo harian, ya que lo que les interesaba
es poder utilizarlo vivo para la mendicidad; por tanto en ambos casos habrfa
que negar el dolo eventual, lo que no es correcto, pues —tal como la doctrina
suele concretar lo que realmente pensaron los autores— en ambos los sujetos son
conscientes de la posibilidad del resultado (lesiones o muette) y, aungue no les
interese, no rechazan, sino que aceptan esa eventualidad.

Ahora bien, todo ello no es razon para rechazar la teoria del consen-
timiento, como hacen algunos diciendo que son inaceptables la férmula de la
aprobacién o la 1° formula de Frank; pues se puede defender alguna de las
variantes de la teorfa del consentimiento —y asi lo hacen la mayoria de sus
partidarios— pese a rechazar las dos férmulas indicadas.

3. Teorias de la posibilidad y de la probabilidad (teorias de la repre-
sentacion)

a) En el extremo opuesto a las variantes de la teorfa del consentimiento
estan la “teoria de la posibilidad” y la “teoria de la probabilidad”, también con-
ocidas como “teoria de la representacion” (aunque curiosamente este nombre
algunos lo usan como equivalente a la teorfa de la posibilidad, y otros a la
de la probabilidad); seglin las mismas el dolo eventual no requiere elemento
volitivo, sino sélo intelectivo o cognitivo, el conocimiento o representacion de
—segin una teoria— la posibilidad o —segtn la otra—la probabilidad de produc-
cion del hecho tipico.

Ahora bien, aunque por estar totalmente acufiados los términos “teoria de la
posibilidad” y “de la probabilidad” parece preferible mantenerlos, la verdad es
que no son muy precisos: pues no se trata de concepciones objetivistas, que
se conformen con la pura situacién objetiva de posibilidad o de probabilidad
aunque el sujeto no sea consciente de ella, sino que exigen precisamente ese
componente intelectivo del conocimiento de la posibilidad o de la probabitidad.
Por eso seria mas exacto denominarlas, respectivamente, “teoria de la represen-
tacién de la posibilidad” y “teoria de la representacion de la probabilidad™.

b) Segin la teoria de la posibilidad (v. Liszt, Schréder, Schmidhduser,
Zielinski) ya se da el dolo eventual con la mera representacion de la posibi-
lidad de produccién del hecho, sin necesidad de elemento volitivo. Pero eso
significa que se niega la existencia de imprudencia consciente, pues todas las
demds teorias consideran que esa clase de imprudencia se caracteriza precisa-
mente por la conciencia de la posibilidad de realizar el hecho tipico, mientras
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que los partidarios de la teorfa de la posibilidad sostienen en efecto que no
hay mas imprudencia que la inconsciente. Lo que ocurre €s que luego parte de
sus defensores sostiene que, si el sujeto pese a la representacion de la posibi-
lidad confia en que no se produzca el resultado (o el hecho), ya no tiene una
“yerdadera o auténtica representacion” (Schroder), o tiene conciencia de una
“posibilidad abstracta”, pero no de la “posibilidad concreta” (Schmidhéuser),
y por ello niegan que haya dolo eventual ~llegando realmente al mismo resul-
tado que la teoria del consentimiento, sélo que con otros nombres— y afirman
que hay imprudencia inconsciente.

¢) La teorta de la probabilidad (H. Mayer, Ross, Schumann, Joerden,
Gimbernat, inicialmente Mir ', Octavio de Toledo/Huerta, Silva) considera
que para el dolo eventual no basta con conciencia de la mera posibilidad, que
seré lo caracteristico de la imprudencia consciente, pero si basta con la con-
ciencia o representacién de la probabilidad, o sea de un determinado grado
elevado de posibilidades, de produccion del hecho tipico (otros, como Frisch
o Jakobs, utilizan un concepto similar, el de conciencia de -un cierto grado de-
riesgo o peligro, o, como Laurenzo, el de conciencia de un peligro concreto
y directo de lesi6n; proximas también las formulas del “tomar en serio” de
Stratenwerth, o del “contar con” de Welzel, e igualmente, aunque dando méas
importancia a la propia situacién objetiva abarcada por el dolo, las formula-
ciones de Herzberg, de la conciencia de un “comportamiento peligroso cuali-
ficado®, a saber, de un “peligro no cubierto, resguardado o asegurado”, o la de
Bottke exigiendo representacién de un “riesgo tipico intolerable”, no paraliz-
able mediante actuacién). En cambio, y al igual que la teoria de la posibilidad,
sostiene que no es preciso en absoluto para el dolo eventual el consentir, acep-
tar o conformarse como elemento volitivo; seglin unos como excepcion para
el dolo eventual, y segin otros porque tampoco el dolo en general requiere
voluntad (asi sucede, segun éstos, en el dolo directo de 2° grado, de tal manera
que entre éste y el dolo eventual s6lo habria una diferencia del grado de posi-
bilidades —todas en el dolo directo de 2° grado, bastantes en el dolo eventual—
de las que se tiene conciencia).

Dentro de la teoria de la probabilidad —o del peligro o riesgo— hay
divergencias, por una parte, en cuanto al grado de probabilidad que ha de rep-
resentarse el sujeto. Pero por otra parte y sobre todo, en cuanto a si se man-
tiene estrictamente el punto de partida o si se introducen modificaciones que
acaban acercandola en los resultados a la teoria del consentimiento. En efecto,
una teorfa estricta de la (representacion de la) probabilidad sostiene que si el
sujeto cree, no sélo posible, sino muy posible —probable- el hecho o el resul-

12 B Funcidn de la pena y teoria del delito, 1979, 52 s.; pero posteriormente (PG, 3",‘ 1990, 264 ss.; 5°, 1998,
248 ss.), pasa a defender una teoria mixta o ecléctica.
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tado, hay dolo eventual aunque confie en que no se produzca, aunque acabe
por descartarlo (no aceptarlo). Pero, al igual que ocurria con la teoria de la
posibilidad, también aqui hay versiones que consideran que si el autor, pese a
ser inicialmente consciente de la peligrosidad o probabilidad, confia en que no
se produzca el hecho, no tiene un auténtico “juicio, valido para 1", del peligro
o la probabilidad (Jakobs), no tiene una vinculacién personal, una “vision para
s, no “parte para si”’ del peligro o riesgo (Frisch), o no se “toma en serio”, no
“cuenta con” (Stratenwerth o Welzel) la produccién del hecho, o no se repre-
senta un riesgo no cubierto o asegurado (Herzberg), un riesgo intolerable en
cuanto no paralizable (Bottke).

d) Estas teorias de la representacién (de la posibilidad o de la probabi-
lidad), en la medida en que se defienden en su forma pura, no son aceptables
por prescindir totalmente del elemento volitivo, necesario para cualquier clase
de dolo ~también para el dolo directo de segundo grado, en que, como se
vio, el sujeto necesariamente acepta la produccion del hecho—y necesario por
ello también para el dolo eventual, no sélo por coherencia sistematica con las
formas de dolo directo, sino ademas porque el elemento volitivo, aunque sea
en su forma menos intensa, es lo que materialmente fundamenta la diferencia
de desvalor —subjetivo y objetivo— de la accion frente a la imprudencia.

Por una parte, si el autor, por mucho que se represente la posibilidad
o incluso la probabilidad de realizar el hecho tipico, no acepta esa eventuali-
dad porque confia con un minimo —aunque erréneo— fundamento (lo que ya
veremos que normativamente hay que exigir para que la confianza sea méas
que un deseo) en su no produccion, p. €j. siel automovilista que por prisa va a
irrumpir en un paso de peatones cuando cruzan varias personas, €s consciente
de 1a alta peligrosidad de su accién, pero pese a todo confia arriesgadamente
en su habilidad como conductor para esquivar y no atropellar a ninguna, no
cumple el minimo de desvalor de accién propio del dolo, por lo que es injusto
considerar y castigar como dolosa —como hacen las versiones estrictas de estas
dos teorias— una conducta que se aleja totalmente del dolo directo y cuyo
desvalor de accion corresponde claramente a la imprudencia (es imprudencia
consciente). Por otra parte y a la inversa, si, aunque sean no muy altas las posi-
bilidades de produccién el hecho, el sujeto acepta esa eventual produccion,
sin descartarla ni intentar evitarla, lo correcto es calificar esa decision de la
voluntad como dolo eventual, y no como mera imprudencia consciente, como
pretenderia la teoria de la probabilidad (la objecion no afecta en este caso a la
teoria de la posibilidad, pues para ella hay también dolo eventual en ese caso,
aunque con la incorrecta fundamentacién de que basta con la conciencia de la
posibilidad).

Ademas, la teorfa de la probabilidad presenta el grave inconveniente de
la imprecision a la hora de fijar el grado de posibilidades que ha de represen-
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tarse el sujeto (con la dificultad adicional por tanto de un juicio subjetivo, no
del grado objetivo de peligro) para marcar la frontera entre la conciencia de
lo simplemente posible y la de lo probable, y por tanto entre la imprudencia
consciente y €l dolo eventual; si los casos extremos (conciencia de un 1-10%
de posibilidades, por un lado, y por otro, del 80-95%) serian ficilmente clasi-
ficables, los juicios sobre porcentajes intermedios y préximos (p. €j. entre un
40 y un 60% de posibilidades) ya no esta tan claro dénde encuadrarlos, ni se
ve clara la justicia de atribuirlos a una categoria y no a la otra. Y por lo demas,
las dificultades probatorias de la representacion del grado de peligro por parte
del sujeto y de su juicio més o menos aproximado serdn como minimo no infe-
riores a las que se atribuyen —como critica—ala comprobacién de la existencia
o no de consentimiento. En cuanto a la teorfa de la posibilidad, no supone
estos inconvenientes de imprecisién y dificultad de prueba, pero precisamente
porque se limita a exigir para el dolo eventual conciencia de la simple posibi-
lidad de produccién del hecho, exigencia tan minima que es totalmente inad-
misible: el dolo eventual ya no supondria ni siquiera —como en la teoria de la
probabilidad—una zona intermedia (la conciencia de la probabilidad) entre el
conocimiento de la seguridad y el de la mera posibilidad, y con ello se supri-
mirfa —innecesaria e inadecuadamente~ la imprudencia consciente.

e) Por el contrario, las versiones no puras o estrictas de las dos teorfas
de la representacion, que ya se han visto, acaban llegando a resultados concor-
dantes con la teoria del consentimiento, por lo menos con su versidn restrin-
gida de la confianza minimamente fundada, y que me parecen correctos. Pero,
aparte de que asi se desnaturalizan las teorfas de la representacion, en el
fondo estas versiones, como destaca Rodriguez Montafiés'?, no son mds que
un intento de considerar como elemento simplemente cognitivo o intelectivo
—es0 si, bajo la forma especial de un juicio de valor o toma de posicién—
el hecho de confiar/no confiar en la no produccién del resultado, descartarlo/
aceptarlo, cuando esas tomas de posicion se pueden explicar més exactamente
y con més claridad como decisiones o resoluciones de voluntad. En cualquier
caso, la discusién acaba siendo practicamente nominal (en el mismo sentido
Roxin').

4. Teoria del sentimiento o de la indiferencia

Para esta teoria (M.E. Mayer, Engisch o, en nuestra doctrina, Mufioz
Conde combinéndola con la del consentimiento) hay dolo eventual si el sujeto
muestra.un sentimiento, actitud subjetiva o disposicién de dnimo de no impor-

13 Delitos de peligro, 1994, 88-103.
14 Cfr, ROXIN, AT, 3%, 1997, § 12 nm. 66 (PG, 2°, 1994, § 12 nm. 61); igual LACKNER, StGB, 1995, § 15
27.
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tarle, de indiferencia hacia la posible realizacion tipica que se ha representado,
mientras que si ello no le es indiferente, sino que le preocupa o disgusta, ya no
habra dolo eventual sino imprudencia consciente.

Fl sentimiento de indiferencia o de que al sujeto no le importa la
posible produccién del hecho, puede ser frecuentemente un indicio de su
aceptaci6n, pero nada mas. Como criterio tinico es inadmisible, pues el sen-
timiento no puede sustituir a una decision de voluntad, que es lo que cuenta:
Por una parte, el sentimiento de indiferencia no es incompatible con una
imprudencia, p.ej. temeraria, en que el sujeto confie en no producir el hecho;
y a la inversa, puede haber dolo, eventual o incluso directo, en que el sujeto
no sea indiferente, sino sensible, preocupado o disgustado por la produccién
del hecho.

5. Teorias mixtas o eclécticas

Actualmente son frecuentes los intentos de unir o combinar las dos
principales teorias, del consentimiento y de la probabilidad, mediante for-
mulas mixtas o eclécticas (p. j. Blei, Bockelmann/Volk, Eser, Jescheck,
Stratenwerth, Mir —PG—, Bacigalupo, Zugaldia), como exigir que el sujeto
se tome en serio, de verdad cuente con la posibilidad, sea consciente de la
probabilidad de realizar el tipo y se conforme con ella, la acepte. Pero para
la mayoria de este sector no se trata de exigir conciencia de la probabilidad,
pero ademés aceptacion, pues eso supondria desembocar en la teorfa del
consentimiento (salvo cuando no haya probabilidad sino mera posibilidad),
sino de considerar que, si el sujeto considera realmente probable (o posible
pero en concreto) el hecho, si se lo toma en serio y de verdad cuenta con €l,
por eso mismo también 1o acepta y se conforma con el mismo; y a la inversa,
si lo descarta, si confia en que no se produzca, es que no lo concibe como
realmente probable, no cuenta con él, no se lo toma en serio.

Como se ve, con esto se pretende un notable acercamiento o incluso
coincidencia entre las teorias del consentimiento y de la representacion, fun-
damentalmente en su variante de la probabilidad; maxime cuando algunas
formulas de la teoria de la probabilidad o proximas a ésta, como hemos
visto, en el fondo hacen esta combinacion.

Sin embargo, no siempre es posible la coincidencia de criterios y
resultados entre las teorfas del consentimiento y de la probabilidad. En
primer lugar, aunque este supuesto no se suele destacar por las teorias
mixtas, el sujeto puede ser consciente de que no hay probabilidad, sino mera
posibilidad no elevada del hecho —y segiin eso no se lo toma en serio—y
sin embargo aceptar, conformarse con su eventual produccion; esta posibili-
dad la reconoce tanto la teoria de la probabilidad en su version estricta, sos-
teniendo que no hay dolo, como la teoria del consentimiento, defendiendo
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que hay dolo eventual (salvo que el sujeto sea consciente de que hay sdlo
unas posibilidades tan minimas y remotas que la accién sea inadecuada, en
cuyo caso ya se ha visto que no hay auténtico dolo). Y en segundo lugar,
el sujeto puede considerar probable e incluso muy probable el hecho y sin
embargo confiar en su no produccidn, lo que excluye el dolo para la teoria
pura del consentimiento, que para ello se conforma con una confianza aunque
sea puramente subjetiva, irracional e infundada, en el fondo con un simple
deseo o esperanza de que no se produzca.

Si pese a todo en un caso asf las teorias mixtas siguen afirmando que,
ante tal confianza infundada del sujeto que conoce la gran peligrosidad y
su incontrolabilidad, éste realmente no considera probable o no se toma
en serio la posibilidad del hecho, ello supone forzar totalmente y desnatu-
ralizar los conceptos conciencia de la probabilidad o tomarse en serio. Y
si, en cambio, como es mas frecuente, los partidarios de las teorias mixtas
s6lo niegan la conciencia de la probabilidad o el tomarse en serio cuando
el sujeto actiia con una confianza minimamente fundada en poder evitar el
hecho, como defiende la teoria restringida del consentimiento, que es la mas
correcta, entonces ciertamente se llega en ese punto a una aceptable coinci-
dencia de resultados con esta teoria, pero forzando aun algo los conceptos
conciencia de la probabilidad y tomarse en serio —sobre todo el primero—,
que no son estrictamente necesarios ni decisivos para el dolo eventual, sino
sélo un indicio del mismo.

6. Concepcidn correcta: teoria restringida del consentimiento o acep-
tacidn

En las Gltimas décadas se ha extendido bastante la que se puede
denominar “teorfa restringida del consentimiento o de la aceptacion®, defen-
dida bien como tal o dentro de una teoria mixta, y que considero la cor-
recta!s. La misma supone que, por las razones ya indicadas (por coherencia
con las otras formas de dolo directo y para distinguirse con suficiente fun-
damento material, por su mas grave desvalor de accién, de la imprudencia
consciente), el dolo eventual requiere el elemento volitivo en forma de acep-
tacidén o consentimiento (o formulas similares) de la eventual produccién
del hecho, pero que mediante una valoracion objetivo-normativa se puede
restringir lo que se entiende por aceptaciéon/no aceptacion. La restriccion
més usual e importante consiste en considerar que la aceptacién (o consen-

IS En mis trabajos he ido pasando de la teorfa pura de ja aceptacién (asi, igual que en ocasionales
pronunciamientos anteriores, todavia en RDCir 1986, 321 = DPCir, 1990, 165) a la teoria restringida de
la aceptacion, exigiendo una minima base racional en la confianza (plantedndola en RDCir 1990, 102;
defendiéndola en PJ 23, 1991, 94 = El DP ante las nuevas formas de delincuencia, 1993, 196; Curso PG I,
1996, 426 s.).
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timicnto o similares) no se exeluye por una confianza irracional ¢ infundada
en la no produceion del hecho considerando que esa confianza meramente
subjetiva no es una auténtica confianza, sino una esperanza o deseo juridica-
mente irrelevante | sino que la aceptacion o consentimiento $6lo se excluye
por und confianzd minimumente fundada objetivamente, aungue errénea, en
que no se produzen el hecho ™. ’

Por otra parte, y aungue no se suele destacar en este contexto el para-
felismo o simetrfa, en el extremo opuesto una restriceion objetivo-normativa
de 1o voluntad conduce iguatmente o atirmar que s6lo hay un deseo (o un
sentimicnto) juridicamente irrelevante y no auténtica voluntad (para el dolo
directo de primer grado no un auténtico pretender conseguir, y para el dolo
eventual no una auténtica aceptacion o consentimiento) cuando el sujeto es
consciente de que hay solo unas posibilidades tan minimas y remotas que la
aceion es inadecuada (desde el punto de vista de Ly imputacion objetiva) para
producir un eventual resultado tipico,

En ambos casos, pero sobre todo en el mis importante a efectos de
dolo eventual, el de la contianza totadmente infundada, la pertenencia del
dolo al injusto tipico, con la consiguiente valoracion objetivo-general de
todos sus elementos justifice que se haga esa valoracion objetiva y con-
siguiente restriceion del elemento volitivo del dolo eventual. Asi como en
el elemento intelectivo hemos visto gque, por esas mismas razones sistemati-
cas y materinles de lo inclusion del dolo en el injusto, ha de haber un cono-
cimiento de todos los elementos objetivos que fundamentan la prohibicién,
o sea, un dolo objetivamente malo (ex deeir, desvalorado juridicamente con
cardeter objetivo-general), que para ¢l hombre medio ideal supone también
lagicamente ¢l conogimiento de la prohibicion, aunque el autor concreto
pueda no tener, por un error de prohibicion, conciencia de la antijuridicidad
ni por tanto defus malus en sentido subjetivo, asi tambicn ha de operarse con
una valoracion juridica objetivo-general del elemento volitivo, Por eso, para
excluir la auténtica aceplacion (juridicamente relevante), lo que cuenta no es
la mera esperanza o confianza irracional y puramente subjetiva en la no pro-

" Asi e ENGISCHL Unteraichingen, 1230, 1760« tdeside Tn tearin de lu indiferencin: 186 ss.);
KUPPER, ZSIW 100 T98K, ton, 174 s SUHROTH, NSt2 (oo, 335 Jus 1992, 7 (con ulteriores
it Luzén Pefta, B2, 1001, 04 Curso PG TG, 426 5 RODRIGUEY, MONTANES, Delitos de
peligro, 1O, 62 wic MAQUEDA, ADFCE PRS, d36, Pern ih, se deliende exe eriterio desde teorfas
copnoscitivas: pej. SILVA, ADPCE TIRT, 6875 1L T9RR- 3, 0720 LAURENZO, Dolo y eonocinilento,
1999, 274w HustosdHormsaabil, Lecemaes 28, T 1999, 182 5 Y también coingiden materialmente
con ese eriteriv detensores de diversas postcivnes gue p. o) distingien entre simple desco y voluntad
~Welzel, Strafreeht, 1964, 68 . o entie mera expetinza y conlignz - como ROXIN, AT, 3%, 1997 (PG,
20 1994), § 12 o 27 s, exigiendn para it segunda copavidad de control o evitcion (asf th. v.gr,
CORCOY,ADPCP TURS, 971 Hersberg, it on bibl; Ding Pita, K dosle eventual, 1994, 290 ss.; MUNOZ
CONDE/GARCTA ARAN, PG, 32, 1998, M ) u otros Tusdamestos objetivos,
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duccion del hecho que tenga el autor, sino la confianza que con una minima
base racional o un minimo fundamento objetivo puede albergar cualquier
persona, el hombre medio ideal, y que es la que en una valoracién juridica
objetivo-general se puede considerar que anula el grave desvalor de accion
de la aceptacién o consentimiento (dejando subsistente la desvaloracion
inferior por imprudencia si la creencia no era totalmente fundada y diligente,
y excluyendo toda desvaloracion juridica si la confianza se basaba en una
creencia totalmente fundada ex ante por una comprobacion obj etivamente
diligente).

Esa confianza con un minimo fundamento objetivo requerird, o que
haya ya bastantes posibilidades objetivas, conocidas por el sujeto, de no rea-
lizacién del hecho, o que pese a la peligrosidad pueda hacer algo para inten-
tar evitar tal produccién. Pero si se trata de una mera esperanza irracional en
|2 buena suerte, sin saber si hay pocas o muchas posibilidades, mas 0 menos
controladas o incontrolables (p.ej. si el sujeto no hace la menor comproba-
cion de si el testimonio que presta es cierto o no, o de si el accidentado a
quien tendria que socorrer estd vivo o muerto), o sin poder influir —€l o ter-
ceros— algo para intentar contrarrestar la peligrosidad y evitar la produccion
del hecho (p.ej. si el terrorista pone la bomba en un sitio concurrido para
causar alarma, pero deseando en el fondo que en el momento de la explosion
no alcance a nadie), entonces objetivamente —es decir, desde el punto de
vista juridico y del hombre medio ideal- no se confia, porque no es posible
confiar con algo de base, en que no se realice el hecho.

7. Gravedad y punicion del dolo eventual; compatibilidad con la ten-
tativa

a) El dolo eventual supone, en cuanto a desvalor (subjetivo y obje-
tivo) de accién, una gravedad del injusto algo menor que las formas de dolo
directo, al ser también menos intensa la voluntad, y ademas inferior la peli-
grosidad a priori que en el dolo directo de 2° grado —donde hay conciencia
de la seguridad de produccion del hecho—y que en el directo de 1° grado por
regla general —ya que en éste el sujeto pone todo de su parte para lograr el
fin~. Ello puede ser tenido en cuenta en los tipos que no distinguen clases de
dolo mediante la determinacion de la pena: en general, porque el art. 66,1*
CP ya indica que se tenga en cuenta “|a mayor o menor gravedad del hecho”,
donde también. estd incluida la gravedad del desvalor de la accién, y en
casos de notable disminucion de la misma por haber escasa probabilidad y
aceptarse a disgusto la eventual produccion del hecho, porque puede apre-
ciarse incluso una atenuante analogica (art. 21,6°) en su significado a otras
atenuantes de disminucién del injusto (en el CP actual analogia de signifi-
cado con las causas de justificacion incompletas, mientras que en el CP 1944
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ademés se podia apreciar analogia especifica con la atenuante de preterin-
tencionalidad del art. 9,4%)"". Y excepcionalmente, en algunos tipos la menor
gravedad frente al dolo directo ya es tenida en cuenta por la propia ley, casti-
gando sélo la comisién con dolo directo, o al menos creando un tipo agravado
para el supuesto de dolo directo y otro mds benigno para el de dolo eventual.

Abora bien, en cualquier caso el dolo eventual es auténtico dolo y dis-
tinto y més grave que la imprudencia, consciente o inconsciente, como reco-
nocen jurispr. y doc. dominantes (sélo una opinién muy minoritaria —-Rguez.
Mufioz, Ferrer, Rguez. Devesa, Bello Landrove y de lege ferenda, Eser o Wei-
gend- lo trata como imprudencia grave). Pues, como ya he indicado, con la
aceptacion o consentimiento, tanto el desvalor subjetivo de la accién que en
definitiva implica una decisién contra el bien juridico en circunstancias objeti-
vamente prohibidas por el Derecho, como el desvalor objetivo de la acci6n, su
peligrosidad, que generalmente aumenta en comparacién con la misma actua-
cién imprudente por el hecho de que el sujeto acepta, no descarta y no intenta
evitar el resultado o hecho tipico, son sustancialmente el desvalor de la accion
propio del dolo, cualitativa y cuantitativamente mds grave que el de la impru-
dencia.

b) Siendo asi, lo consecuente es considerar que, tanto conceptualmente
como por razones materiales, es compatible la tentativa (y su punicién) con el
dolo eventual ¥, al igual que es punible la tentativa con dolo directo y a dife-
rencia de lo que sucede con la imprudencia, donde la ley no castiga la “tenta-
tiva” o conducta peligrosa sin consumacion (salvo que excepcionalmente la
tipifique como delito de peligro).

Ahora bien, en el CP espafiol se tropieza con el —posible— obstaculo
formal de la redaccion legal concreta, que parece mas bien limitar la tenta-

17 Defendian precisamente la aplicacién de la atenuante de preterintencionalidad en el CP anterior, MIR,
Preterintencionalidad y limites del art. 50 del CP, RJCat 1979, 99; Notas al Tratado de DP de Jescheck,
1981, 427 (aqui distinguiendo casos de aplicacion del art. 50, de la atenuante de preterintencionalidad y de
la atenuante analégica a ésta); CORCOY, ADPCP 1985, 972, n. 50 (s6lo apuntandolo); BUSTOS, Manual
PGA4*, 1994, 290 s., 360, partiendo de que el dolo eventual es culpa consciente agravada y equiparada
penologicamente al dolo; en BUSTOS/HORMAZABAL, Lecciones DP, 11, 1999, 186 s., sigue partiendo
de esa posicidn, pero ya no defiende la atenuacion. La STS 24-10-1989, A 7744, propone de lege ferenda
para el dolo eventual un tratamiento intermedio entre el dolo directo y la culpa consciente,

18 Asi la doe. dom. alemana (cft. FARRE, La fentativa, 1986, 78 s.; TAMARIT, ADPCP 1992, 519 ss.,
exponigndo tb. que la doc. italiana estd mas dividida) y espafiola: ANTON ONECA, DP I, 1949, 408;
RODRIGUEZ MOURULLO, en Cérdoba/R. Mourullo, Coment 1, 1972, 96, 125; JIMENEZ DE ASUA,
Tratade DP, VII, 1977, 899; FARRE, La tentativa, 1986, 94 s.; ADPCP 1986, 263 ss.; SILVA, LL 1988-3,
973 ss.; LUZON PENA/DE VICENTE/D{AZ, RICastLM 7 1989, 363 ss.; LUZON PENA, DPCir, 1990,
239 ss.; Curso PG I, 1996, 428; VIVES/OTROS, La reforma penal de 1989, Valencia, Tirant, 1989, 63
s5., 69 ss.; COBO/VIVES, PG, 5% 1999, 728, n. 69; MIR, PG, 5°, 1998, 343; asimismo TS 7-3-1981, A
1228: 30-1-1982, A 187; 17-6-1982, A 3543; 20-9-1989, A 12345, En contra, TAMARIT, ADPCP 1992,
534 ss. (con milltiples argumentos); BUSTOS, en Bustos/Hormazdbal, Lecciones DP, 11, 1999, 183, 186s.;
Manual PG4, 1994, 290 s., 360, porque sostiene que el dolo eventual es estructuralmente culpa consciente
agravada y equiparada solo penologicamente al dolo.
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tiva a la actuacion con dolo directo, al hablar el art. 16.1 de realizar todos o
parte de los “actos que objetivamente deberian producir el resultado” (como
ya sucedia en el art. 3,2°y 3° CP 1944: “actos de ejecucién que deberian [0
debieran] producir” el delito). Para salvar ese obsticulo habra que acudir a
una interpretacién amplia para el dolo eventual, entendiendo que la tentativa
inacabada o acabada consiste en realizar actos de gjecucion que, en caso de
realizarse la eventualidad aceptada (en caso de concretarse el peligro en direc-
cién lesiva), deberfan producir como resultado el delito.
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en los delitos de resultado lesivo, Sobre L normativizacion del dolo, CPC
L99K, 269 ss.: Frank, Vorstellung und Wille in der modernen Doluslehre,
ZSIW 10 TRUR, 169 sk SIGE, 1931, 190y Frisch, Vorsatz und Risiko,
Kaln, Heymanns, 1983 Otfene Fragen des dolus eventualis, NStZ 1991,
23 8.0 Geppert, Zur Abgrenzung, von bedingtem Vorsatzes und bewulter
Fahrlissigkeit, Jura 1986, 610 s Gimbernat, (Cuidndo se “conoce” la
existencia de una victima en la omision del deber de socorro del altimo
pdrr. del art, 489 bis CP2, RDCir 1969, 1 ss. - Acerca del dolo eventual,
Lstudios, 3% 1900, 240 ss.; Algunos aspectos de la reciente doctrina juris-
prudencial sobre los delitos contra la vida (dolo eventual, relacion pat-
ricidio-asesinato), ADPCP 1990, 421 ss.; Hassemer, Kennzeichnen des
Vorsatzes, GAS £ Arm. Kaulmann, 1989, 289 ss. (= Los elementos cat-
acteristicos del dolo (trad. Diaz Pita), ADPCP 1990, 909 ss.); Herzberg,
Die Abgrenzung von Vorsatz und bewuliter Fahrlissigkeit - ein Problem
des objektiven Tatbestandes, JuS 1980, 249 ss. Bedingter Vorsatz und
abjektive Zurechnung beim Geschiechtsverkehr des Aids-Infizierten, JuS
1987, 777 ss.; Die Stratdrohung als Walte im Kampf gegen Aids, NJW
1987, 1461 ss.; Zur Strafbarkeit des Aids-Infizierten bei unabgeschirm-
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tem Geschlechtsverkehr, NJW 1987, 2283 ss.; Die Sorgfaltswidrigkeit im
Aufbau der fahrldssigen und der vorsétzlichen Straftat, JZ 1987, 536 ss.;
Das Wollen beim Vorsatzdelikt und dessen Unterscheidung von bewult
fahrlassigen Verhalten, JZ 1988, 573 ss.; Hillenkamp, Dolus eventualis
und Vermeidewille, GS f. Arm. Kaufmann, 1989, 351 ss.; v. Hippel, Die
Grenze von Vorsatz und Fahrlissigkeit, Leipzig, Hirzel, 1903; Vorsatz,
Fahrlassigkeit, [rrtum, VDA III, 1908, 373 ss.; Jakobs, Studien zum fah-
rlassigen Erfolgsdelikt, Berlin, de Gruyter, 1972; Die subjektive Tatseite
von Erfolgsdelikte bei Risikogewhnung, FS f. Bruns, 1978, 31 ss.; Jes-
check, Aufbau und Stellung des bedingten Vorsatzes im Verbrechensbe-
griff, Freiburg im Br., 1965; 4rm. Kaufmann, Der dolus eventualis im
Deliktsaufbau. Die Auswirkungen der Handlungs- und der Schuldlehre auf
die Vorsatzgrenze, ZStW 70 1958, 64 ss. (= El dolo eventual en la estruc-
tura del delito -trad. Suarez Montes-, ADPCP 1969, 185 ss.); Kindhduser,
Der Vorsatz als Zurechnungskriterium, ZStW 96 1984, 1 ss.; Kohler, Vor-
satzbegriff und BewuBtseinform des Vorsatzes, GA 1981, 285 ss.; Die
bewuBte Fahrlissigkeit, Heidelberg, Carl Winter, 1982; Kiipper, Zum Ver-
hiltnis von dolus eventualis, Gefihrdungsvorsatz und bewulfter Fahrléssig-
keit, ZStW 100 1988, 758 ss.; Lacmann, Die Abgrenzung der Schuldformen
in der Rechtslehre und im Vorentwurf zu einem deutschen Strafgesetzbuch,
7ZStW 31 1911, 142 ss.; Uber die Abgrenzung des Vorsatzbegriffes, GA
1911, 109 ss.; Luzdn Pefia, Dolo eventual o directo en lesiones, dafios
y atentado. Concurso ideal de infracciones imprudentes. Comentario a la
STS 28-5-1986, RDCir 1986, 320 s. (= DPCir, 1990, 159 ss.); Nota a
STS 22-3-1989, Dolo (eventual) en la omision de socorro agravada, RDCir
1990, 101 s.; Problemas de la transmisién y prevencion del sida en el DP
espafiol, PJ 1991-23, 87 ss. (vers. ampliada en: El DP ante las nuevas
formas de delincuencia, Consejo Gral. Poder Judicial/Centre d’Estudis
Juridics i Formaci6 Espec., Barcelona, 1993, 187 ss.); Luzon Pefia/de
Vicente Remesal/Diaz y Garcia Conlledo, ;Conductores suicidas o con-
ductores homicidas?, RICastLM 7 1989, 361 ss. (también en Luzdn Pefia,
DPCir, 1990, 235 ss.); Mapelli Caffarena, El dolo eventual en el asesinato,
ADPCP 1989, 431 ss.; Maqueda Abreu, La relacién “dolo de peligro”-
“dolo (eventual) de lesién”. A proposito de Ia STS 23-4-1992 “sobre el
aceite de colza”, ADPCP, 1995, 419 ss.; H. Mayer, AT, 1953, 250 ss.; AT
StuB, 1967, 120 ss.; Mir Puig, Funcién de la pena’y teoria del delito en el
Estado social y democratico de Derecho, Barcelona, Bosch, 1979, 52 s.;
PG, 1990, 261 ss.; Philipps, Dolus eventualis als Problem der Entscheidung
unter Risiko, ZStW 85 1973, 27 ss.; Prittwitz, Die Ansteckungsgefahr bei
AIDS, JA 1988, 427 ss., 486ss.; Rodriguez Montafiés, Delitos de peligro,
dolo e imprudencia (prologo Luzén Pefia), Madrid, Univ. Complutense/
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Centro de Estudios Judiciales, 1994; en: Paredes/Rodriguez Montafiés, El
caso de la colza: responsabilidad penal por productos adulterados o defec-
tuosos, Valencia, Tirant, 1995, 203 ss.; Problemas de responsabilidad por
comercializacién de productos adulterados: algunas observaciones sobre el
“caso de la colza”, en Mir/Luzdn Pefia (coords.), Responsabilidad penal de
las empresas y sus Organos y responsabilidad por el producto, Barcelona,
J.M. Bosch, 1996, 263 ss.; Roxin, Zur Abgrenzung von bedingtem Vorsatz
und bewuBter Fahrldssigkeit, JuS 1964, 53 ss.; AT, 1994, 356 ss.; Schmid-
héuser, Zum Begriff der bewufiten Fahrldssigkeit, GA 1957, 305 ss.; Der
Begriff des bedingten Vorsatzes in der neuesten Rechtsprechung des BGH
..., GA 1958, 161 ss.; Vorsatzbegriff und Begriffsjurisprudenz im Strafre-
cht, Tiibingen, Mohr, 1968; Die Grenze zwischen vorsétzlicher und fah-
rlissiger Straftat (dolus eventualis und bewuBter Fahrldssigkeit), JuS 1980,
241 ss.; Strafrechtlicher Vorsatzbegriff und Alltagssprachgebrauch, FS f.
Oehler, 1985, 135 ss.; Schonke/Schrdder/Cramer, StGB, 1991, § 15, 72
ss.; Schrdder, Aufbau und Grenzen des Vorsatzbegriffes, FS f. Sauer, 1949,
297 ss.; Schroth, Die Rechtsprechung des BGH zum Totungsvorsatz in der
Form dolus eventualis, NStZ 1990, 324 ss.; Die Differenz von dolus even-
tualis und bewuBter Fahrlassigkeit, JuS 1992, 1 ss.; Schumann, Zur Wie-
derbelebung des voluntativen Vorsatzelements durch den BGH, JZ 1989,
427 ss.; Schiinemann, Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlds-
sigkeit und Gefihrdungsdelikte, JA 1975, 435 ss., 511 ss., 575 ss., 647
gs., 715 ss., 787 ss.; Riskanter Geschlechtsverkehr eines HIV-Infizierten
als Totung, Korperverletzung oder Vergiftung?, JR 1989, 89 ss.; Silva Sdn-
chez, Observaciones sobre el conocimiento eventual de la antijuridicidad,
ADPCP 1987, 647 ss.; Consideraciones dogmaticas y de politica legislativa
sobre el fendmeno de _la “conduccidn suicida”, RJCastLM 7 1989, 453 ss.
(= LL 1988-3, 970 ss.); Stratenwerth, Dolus eventualis und bewulfite Fah-
rlassigkeit, ZStW 71 1959, 51 ss.; Tamarit Sumalla, La tentativa con dolo
eventual, ADPCP 1992, 515 ss.; Wolter, Alternative und eindeutige Verur-
teilung auf mehrdeutiger Tatsachengrundlage im Strafrecht. Zugleich ein
Beitrag zur Abgrenzung von Vorsatz und Fahrlissigkeit, Berlin, Duncker
& Humblot, 1972; Zugaldia Espinar, La demarcacién entre el doloyla
culpa: el problema del dolo eventual, ADPCP 1986, 395 ss.
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LIBERTAD, RESPONSABILIDAD JURIDICA
Y GENES

Prof. Dr. Ferrando Mantovani
Catedrdtico de Derecho Penal de la Universidad de Florencia

1. La permanente antinomia: “libertad-necesidad”.

El Derecho Penal es el sector del Derecho humanamente mas rico, pero
también el més inquietante puesto que en el mismo revive el conflicto existen-
cial del hombre entre la irrenunciable idea de la propia libertad interior y la
consciencia de los inevitables condicionamientos.

Es asi que las Ciencias criminales oscilan permanentemente entre €sos
dos polos opuestos de la “regponsabilidad” y de la “jrresponsabilidad” del
reo. Este es un reflejo natural del perenne problema del “indeterminismo” y
del “determinismo”, que desde siempre ha preocupado a la Antropologia filo-
s6fica; no permite comprobacion empirica definitiva y es irresoluble, porque
est4 fijado en la perenne antinomia entre las dos categorfas —la libertad y la
necesidad— del pensamiento humano. Pensamiento que, no pudiendo salir de
sf mismo y juzgar, con sus mismos instrumentos, sobre su validez, y atender
a una total introspeccién, reproducira siempre, a través de su mismo conoci-
miento, tal irresoluble e inherente antinomia.

Escuela Cléasica, Escuela Positiva, Tercera Escuela, Nueva Defensa
Social, Neoclasicismo, constituyen —como es sabido de todos— las pendulares
respuestas al mencionado problema: con los consiguientes extremismos del
“derecho penal de la responsabilidad moral-pena” y del “derecho penal de la
peligrosidad social-medidas de seguridad”. Asf como con las mediaciones de
compromiso del “derecho penal dualista de la responsabilidad-pena y de la
peligrosidad-medidas de seguridad” y del “derecho penal unitario de la res-
ponsabilidad graduable-tratamiento individualizado”.



