
La demarcation entre el dolo y la culpa:
El problema del Bolo eventual

JOSE MIGUEL ZUGALDIA ESPINAR
Profesor Titular de Derecho Penal

Universidad de Granada'

-I-

En la dogmatica espafiola (1), recientemente, prevalece la opinion
segun la coal la estructura de to ilfcito -a nivel basicamente de tipici-
dad (acciones prohibidas por las normas~- difiere segun se trate de
to ilicito de los delitos dolosos (ddnde el disvalor de action se expresa
bdsicamente en el dolo), o de to ilicito en los delitos culposos (ddnde
el disvalor de action consiste en la infraction de un deber de cuidado
-czdpa o imptudencia) (2) .

En este contexto, la demarcation del, dolo respecto'de la culpa no
ofrece problema alguno en tanto en cuanto to que se intente 'sea di-
ferenciaf al Bolo directo (inmediato o mediato -tambien llamado <<de
consecuencias necesarias>>) de la culpa (consciente o inconscienle) : mien-
tras aquel expresa una voluntad dirigida contra los bienes juridicos
ajenos (el autor sabe y quiere'-o acepta como inevitables- la viola-

(1) El presente trabajo esta referido exclusivamente al problema del
dolo eventual y la culpa con representaci6n en la teoria y en la prdctica
espanolas . Constituye basicamente la ponencia,presentada al II Congreso de
la Asociaci6n Hispano-Alemana de Juristas (Berlin ; abril-mayo 1986) .

(2) Desde puntos de vista en ocasiones distintos, coinciden, entre otros,
CEREZO MIR, Jose, Curso de Derecho Penal espanol, Madrid' 1981, pp . 390 y ss . ;
MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, Bogota, 1984, p. 14 ; Oc-
TAVIO DE . TOLEDO Y UBIETO, Emilio/HUERTA Tocir.Do, Susana, Derecho Penal.
Parte General, Madrid, 1985, pp . 87 y ss .; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Introa
duccidn a la Parte General del Derecho Penal espanol, Madrid, 1979, p. 44 ;
BACIGALUPO, Enrique, Principios de Derecho Penal espanol. II. El hecho- pu-
nible, Madrid, 1985,'p. 26; MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General,
Barcelona, 1984, pp . 75 y ss . ; QUINTERO OLIvAREs, Gonzalo, Introduccidn al
Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1981 ; BUSTbs RAMfPEZ, Juan, Ma-
nual de Derecho Penal espanol, Parte General, Barcelona, 1984, p. 175. La ju-
risprudencia, tradicionalmente anclada a una concepcibn causal del injusto,
parece aproximarse, recientemente, a un momento de crisis. Cfr. STS de
20 de abril de 1985 y A.A.V.V ., Cddigo Penal: Comentarios y Jurisprudencia,
Colex, 1983, pp . 29 y 30 : Desconcertante la STS de 3 de enero de 1985. `
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ci6n de la norma contenida en el tipo penal), la culpa es expresiva de
una escasa consideracion (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
limitandose a pensar en dichd peligro, continua su acci6n con ligereza
(culpa consciente) : en estos casos, de todos modos, el autor no quiere
(ni acepta como inevitable) la violacion de la norma contenida en el
tipo penal. El querer o no querer la realization del tipo se presenta asi
como la tinica frontera 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 espanol se forman poniendo en relaci6n las clausulas
generales de los artfculos 565, 586, 3 y 600 C. p, con el correspon-
diente tipo doloso . El mayor contenido de injusto del Bolo frente a
la culpa, no discutida doctrinalmente a este nivel, se concreta legisla-
tivamente en la imposibilidad de imponer a un hecho imprudente una
pena igual o superior a la que corresponderfa a ese mismo hecho to-
metido dolosamente (art . 565, 7 C. p.) .

El problema surge con relation al concepto «hibrido>> -fatal eam-
po de nadie entre el dolo y la culpa (4)- que representa el dolo
indirecto o eventual . Dicho problema trae su causa en la 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 solo se cumple con el primero de los ele-
mentos del dolo . Ademas de conocimiento, el dolo exige que el autor
haya querido la realization del tipo . Las diversas respuestas que pueden
darse a la pregunta de cuando el autor quiso la realization del tipo,
dan lugar a la configuration de tres formas diferentes de dolo: el dolo
directo (el autor quiere el resultado como meta de su acci6n y tiene la
seguridd de que el resultado que se representa se producira 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 action importa necesariamente (con seguridad) la produc-
cidn de otro resultado que inclusive puede serle indiferente o no de-
sear, y el dolo eventual (5).

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

(3) En este sentido, por todos: MIR PUIG, Santiago, Adiciones de Derecho
espanol a la obra de JESCxscx, H . H ., Tratado de Derecho Penal, Parte Ge-
neral, Barcelona, 1981, tomo I, p . 429 . Tambien quienes entienden que el
dolo (malo) requiere la conciencia de la antijuricidad de la acci6n consideran
el problema del dolo eventual vinculado al elemento volitivo de aqudl res-
pecto de los elementos objetivos de los tipos penales . Cfr ., por todos : Coao
DPa. RosAL, Manuel/Viws Ax16x, Tomas S ., Derecho Penal, Parte General,
vol . III, Valencia, 1982, pp . 164 y ss .

(4) Cfr . C6RDOSA RoDA, Juan, Notas de Derecho Espanol a la obra de
MAURAcx, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, Barcelona, 1962, tomo I,
p. 321 .

(5) Cfr . BACIGALUPO, Enrique, Principios . . ., tit ., p . 62.
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el concepto de dolo eventual requiere algo mas que la representacidn
de la posibilidad de la realization del tipo penal : cuando se actua con
dolo eventual, se afirma, se anade al actuar imprudente un dato que
conlleva un plus de gravedad del ilicito debido a una decision mas
grave del autor frente a la I'ealizacidn del tipo . En que consiste este
plus -que, en definifiva, va a permitir afirmar que la realization del
tipo ha sido de algun modo querida por el autor- es algo que se dis-
cute en la teoria y en la practica aunque no siempre con la' claridad que
la importancia del terra requeriria .

'1 . La teoria de la probabilidad (o de la represeritacion) intenta
delimitar el dolo eventual de la culpa con representacidn a traves de
un momento de caracter intelectivo, afirmando , que concurre en dolo
eventual cuando el autor se representa la realization del tipo Como
(muy) probable -con un alto grado de posibilidades, y a pesar de
ello actua admitiendo o no su realization ; habria culpa con represen-
tacion cuando el autor se Iepresenta la' realization del tipo con un
grado de posibilidad lejano o remoto (6) . A esta construction se le
han senalado varios inconvenientes teoricos . En primer lugar, que to
decisivo para afirmar el dolo eventual es que el autor haya tomado la
decision de realizar un hecho que implique la lesion de un bien ju-
I -la representaci6n de la probabilidad de realization del tipor'dico, y
no es suficiente para acreditar esa decision cuando el autor, aunque sea
temerariamente y a pesar de la representation de la probabilidad,
piensa que el resultado, de todos modos, no se producira (7) . En se-
gundo termino, se sostiene que resulta poco convincente el resultado
a que conduce esta teoria cuando el autor produce el resultado que
desea obtener con medios que hacen improbable alcanzarlo (v . gr ., el
mal tirador, a gran distancia y apuntando mal, de todos modos da en
el blanco y mata a quien queria matar) (8) .

2 . La teorta del asentimiento (de la aprobacion o del <<consenti-
miento» -en la terminologfa de la doctrina espanola) intenta delimi-
tar el dolo eventual de la culpa con representation a traves de un
momento de caracter volitivo afirmando el dolo eventual cuando el
autor no solo se representa la posibilidad de la realization del tipo
sino que, ademas, asiente interiormente a su realization -aprueba
el resultado o to acepta aprobandolo . La prueba del asentimiento
vendria dada por la <<formula de Frank: si to que me parece pro-
bable fuera segura, no obstante actuaria (dolo eventual) ; si to que
me parece probable fuera seguro, no actuaria (culpa con tepresen-

(6) En este . sentido: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Acerca' del dolo even-
tual, en «Estudios de Derecho Penal», Madrid, 1981, pp . 171 y ss . ; OCTAVIO
DE TOLEDO/HUERTA TociLDo, Derecho Penal, tit., pp . 101 y 102.

(7) Asi: MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria General. . ., tit., p. 60; BACIGALUPO,
Enrique, Principios . . ., tit., pp . 62 y 63; Coso DEL RoSAL/VIVES ANT6N, Derecho
Penal, eit., p. 170.

(8) Asi : BACIGALUPO, Enrique, Principios . . ., tit ., p . 63 .
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taci6n) (9). Tambien a esta construccion se le ban senalado diversos
inconvenientes te6ricos . En primer lugar, que to esencial para afir-
mar el dolo eventual es saber si el autor tomo - o no una decision
contra el bien jurfdico, y esta teoria responde pot la actitud interna
que tuvo el autor, y no por la decision en si misma (momento vo-
litivo) (10) . Efectivamente, para querer no es necesario <<aprobar>> y
si to que se juzga es si el autor aprobo o no el resultado, no se esta
indagando en su voluntad, sino en su actitud interna -terreno donde
no es lfcito entrar al Detecho penal -(11). Por otra parte, la teorfa
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 solo culpa
consciente en actividades extremadamente peligrosas con tal que el
autor, pese a ser consciente de la gran peligrosidad de su accion,
desease que no se produjese .e1 resultado: y estas consecuencias Ie-
sultan contradictorias con la funcion de proteccion de bienes juridi-
cos que corresponde al Derecho penal (12) . Ademas, la <<formula de
Frank>> fracaso en los casos en los que el resultado perseguido y el
eventual delito se .excluyen mutuamente (v . gr ., alguien apuesta con
otro, a que lograra alcanzar con un disparo el vaso que tiene una
muchacha en la mano. Aunque el sujeto aceptata plenamente la po-
sibilidad de . errar el disparo, es claro que no to 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 situation de inseguridad que es inco-
rrecto comparar con otras -completamente distintas- de seguri-
dad (13) .

3 . La teoria del sentimiento -que desconozco tenga seguidores
en la ciencia penal espanola- busca la diferencia entre el dolo y la
imprudencia en un determinado grado de desconsideracion y admite
el dolo eventual cuando el autor haya sido <<indiferente>> a la reali-
zacion del tipo . Contra ella se objeta que para delimitar el dolo de
la imprudencia en el ambito del injusto to decisivo es, por el con-
trario, el resultado de la toma de position : la graduation de dolo o
imprudencia-depende de la entidad de la decision, no de la clase de
sentimientos que experimente el autor.

4 . La teoria que aparece en la actualidad como menos objetable
teoricamente es la mixta o eclectica que combina la conciencia,de la

(9) Teoria dominante en Espana. Vid. las amplias referencias bibliogra-
ficas contenidas en GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Introduction . . ., p . 45, nota 37
y MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria General . . ., tit ., p . 59.

(10) Asi: Coso DEL RosAL/VIvEs ANTON, Derecho Penal, tit., p. 169; BAcI-
GALupo, Enrique, Principios . . ., tit., p. 63 .

(11) En este sentido : MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, tit ., p . 204 .
(12) En este sentido : MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, tit ., p . 204.
(13) En este sentido : MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, tit ., p . 204 .
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peligrosidad. de la accion con un momento voluntativo (14). Para esta
teorfa' =cuyos resultados practicos pueden diferir sustancialmente en
algunos, casos de, los de las anteriores- concurre el dolo eventual
cuando se actua pese a haberse tomado seriamente en cuenta la posi-
bili<lad de lesion del bien juridico. Es decir, cuando el autor ctienta
seriamente con ella y se conforma con la misma .

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

B) ~Contar con la realizacion del tipo seriamente significa que `e1
autos toma en serio'dicho peligro, esto es, que juzga el riesgo de reali-
zacion 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 Bolo eventual .

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

C) ' Conformarse con la misma supone que el autor decide aceptar
la probable realization del tipo y cargar con el estado de incertidumbre
existente en el momento de la accidn, con tal de alcanzar el objetivo
que persigue . De esta forma, frelite a la ligereza que supone la culpa
-donde el autor, pese 'a tomar en serio el peligro de su accialn, actua
confiando antinormativamente en que el resultado, de todos modos,
no se va a producir- el dolo eventual da idea de que el auto'r deja
que las cosas sigan su curso (al azat) y se"conforma con (esta a) to que
resulte.

=II-

El panorama doctrinal espanol acerca del problema del dolo even-
tual no quedaria completo sin una referencia a la cuestion del marco
penal al que debe referirse la punicidn de los hecbos cometidos a titulo
doloso-eventual. La doctrina dominante -dada la insuficiencia del
marco -penal de la culpa para abarcar el contenido de injusto de algo
que va mas alli de la culpa misma- considera que, ante el silencio de
la ley, afirmada la existencia del Bolo eventual, no Cabe sino aplicar la
pena del delito doloso, con todas sus consecuencias (15) .

Esta postura, .no obstante, ha sido discutida por sectores minorita-
rios de la ciencia penal espanola desde dos puntos de vista totalmente
diferentes .

(14) En este sentido : Mnt PUIG, Santiago, Derecho Penal, tit ., p., 205 ;
COED DEL RosAL/VivEs ANT6N, Derecho Penal, tit ., p . 171 ; BACIGALUPO, Enrique,
Principios . . ., tit., p . 63.

(15) En este sentido, por todos: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Introduc-
ci6n . . ., tit., p. 46; MUrtoz CGNDE, Francisco, Teoria General. . . ; tit., p: 60 ; CGBO
DEL RosAL/VIvEs ANT6N, Derecho Penal, tit. ; p. 170. Tambien Id Jurispru-
dencia, como veremos mas adelante, es de esta misma opinion.
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1 . Un grupo de autores se inclina por la tesis de referir la pu-
nici6n del dolo eventual a1 marco penal de la culpa (imprudencia) (16) .
Para ello se argument6 en base a los articulos 1, parrafo 3, 8, nume-
ros 8 y 50 C. p . -todos ellos derogados en la reforma del C6digo
penal operada el 25 de junio de 1983-, incurriendose en dos tipos
de errores : uno valorativo y otro ldgico.

A) Un error valorativo Io 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 beclio cometido imprudentemente (17) . Consciente en la actua-
lidad de este mismo problema, Suarez Montes ctitica la lfnea jurispru-
dencial establecida en !as STS de 30 de matzo v 3 de abril de 1985
con relaci6n al ultimo parrafo del articulo 411 C6digo penal. Si de la
expresi6n <<al menos pot culpa» contemda en el articulo 1, parrafo 2
C6digo penal se extrae -como to pace el Tribunal Supremo- la
consecuencia de que en los delitos cualificados pot el resultado, el re-
sultado cualificante debe haber sido causado con dolo eventual (pues
si hay dolo directo o culpa respecto del mismo se estaria ante un con-
curso de delitos entre el aborto -tipo base- y un homicidio doloso
imprudente, respectivamente), nos encontrariamos con que un tipo -el
cualificado pot el resultado- concebido (aunque de forma polftico-
criminalmente discutible) con una indudable finalidad agravatoria, que-
darfa convertido en un tipo privilegiado (18) . Si del mencionado pre-
cepro se extrae, pot el contrario, la consecuencia de que en los delitos
cualificados pot el resultado, el resultado cualificante puede haber sido
causado tanto pot Bolo eventual como pot culpa, se vendrfa a sancio-
nar en definitiva con las mismas penas el resultado causado dolosa-
mente y el ocasionado pot imprudencia. Por ello, respecto de la ex-
presi6n <<al menos» del parrafo 2 del artfculo 1 C6digo penal` (que
no puede conducir nunca a la exclusi6n de la culpa sino, a to mas, a

(16) En este sentido : RODRfGUEZ MUNOZ, Jose Arturo, Notas de Derecho
espanol a MEZGER, Edmund, Tratado de Derecho Penal, tomo 11, 3 .1 ed.
adicionada y puesta al dia pot Antonio QUJNTAxo RIPOLLts, Madrid, 1957,
pp . 178 y ss . ; FERRER SAMA, Antonio, Comentarios al CBdigo Penal, tomo 1,
Murcia, 1946, pp . 33 y 34 ; RoDRfGusz DEVESA, Jose Maria, Derecho Penal espa-
n'ol, Parte General, 9" ed . revisada y puesta al dia pot Alfonso SERRANO
G6MEz, Madrid, 1985, pp . 470 y 471 .

(17) En este sentido, expresamente y con raz6n: GIMBERNAT ORDEIG, En-
rique, Introduccidn . . ., cit., p. 46. Coincide en to esencial : Coso DEL ROSAL/
VivEs ANT6N, Derecho Penal, cit., p. 172.

(18) Cfr. con amplitud : SuAREz MoNTEs, Rodrigo Fabio, Aplicaci6n del
art . 1 del C6digo Penal al aborto con muerte en la reciente jurisprudencia
del Tribunal Supremo, en «Estudios Penales y Criminol6gicos, IX», Santiago
de Compostela, 1986, pp . 209 y ss . En esta misma linea 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 . m1m . 1257) y 15 de diciembre de 1977
(J .C . nium . 1235) -sin duda en un intento de justificar- las graves penas que
el C6digo preve para los delitos cualificados pot el resultado . Cfr . de todos
modos : GIMBERDIAT ORDEIG, Enrique, Introducci6n . . ., cit ., pp . 46 y 47, nota 46.
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la inclusion del Bolo junto a la culpa de forma valorativamente in-
aceptable) no cabe sino concluir con Quintero Olivares que se trata
de un recurso linguistico para subrayar reiterativamente (y de forma
superflua) la necesidad de demostrar en la practica la concurrencia de
culpa en el resultado cualificante para aplicar los tipos cualificados
por el resultado (19) .

B) Un error 16gico to constituye, de otra parte, considerar que
<<el dolus eventualis es una especie de dolus y solo en el marco de
este puede ser configurado>> (20) y, acto seguido, atribuir a <das
peculiaridades de la legislation espanola» (21) o a la <<situacion legal
negativa del dolo eventual en nuestro Cddigo, que no ofrece un con-
cepto del mismo>> (22), la necesidad de saneionar el dolo con las penas
de la culpa . Como todo conocimiento es ya un aeto de decision, si
del Derecho positivo se extrae una consecuencia valorativamente in-
aceptable, to 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 ]as penas del delito doloso, estas deberfan atenuarse en base
a la circunstancia ptevista en el numero 4 del artfculo 9 del Codigo
penal («1a de no haber tenido el delincuente intenci6n de causar un
mal de tanta gravedad coma el que produjo>>) (23) .

Esta construction olvida, sin duda, que el articulo 9, circunstan-
cia 4, a nivel de voluntad del legislador, no esta pensado para dar
respuesta a la cuestion valorativa del menor contenido de injusto del
dolo eventual frente al directo, y que la estructura de la preterinten-
cion (donde el mal causado va mas ally del querido por el autor) no
coincide con la del dolo eventual -donde el autor no ha de tener
necesaria y primeramente la intention 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) Cfr. MUxoz CONDE, Francisco/QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, La refor-
ma penal de 1983, Barcelona, 1983, pp. 36 y 37 . Sobre este mismo problema
en Alemania, vid. : DfEz RIPOLLtS, Jose Luis, Los delitos cualificados por el
resultado y el art. 3 del Proyecto de Cddigo Penal espanol de 1980, Primera
Parte, ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1982, pp . 629 y Ss .

(20) Expresamente en este sentido : RODRfGUEZ MUNOZ, Jose Arturo, Notas
de Derecho espanol, tit ., p . 179 .

(21) Asi: RODRfGUEZ MUHOZ, Jose Arturo, Notas de Derecho Espanol. . .,
tit., pp . 179 y ss . ; RODRfGUEz DEVESA, Jose Maria, Derecho Penal espanol, tit.,
pp . 469 y ss .

(22) En este sentido : RODRfGUEZ MutRoz, Jose Arturo, Notas de Derecho
espanol, tit ., pp . 178 y 179.

(23) En este sentido : QUINTANo RIPomts, Antonio, en Adiciones y puesta
al dia de- MEZGER, Edmundo, pit ., p . 183 ; BUSTos RAhtfREz, Juan, Manual de
Derecho penal, tit ., p . 215; MIR PUIG, Santiago, Adiciones de Derecho es-
panol, tit ., p . 427 .
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peligro de atropello de ninos .' No quiere arrollar a nadie, pero si man-
tener la velocidad . Pese a . representarse seriamente el peligro de su
accion, no reduce la yelocidad y esta a to que resulte . Las lesiones o
muerte del nino £inalmente atropellado habran sido causadas, en este
caso, sin preterintencion, a titulo de dolo eventual) (24) .

Todo ello se corrobora por la desaparicion de la atenuante de pre-
terintencionalidad de la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Codigo
penal (PANCP) y la ausencia de una referencia expresa en la misma
a la posibilidad de - atenuar la pena para los hechos cometidos a titulo
dolloso-eventual . Efectivamente, en el Derecho vigente la atenuante
de preetrintencionalidad esta pensada para los supuestos de preterin-
tencionalidad homogenea (v. gr ., lesiones y lesiones mas graves de las
queridas por el autor) (25) . Pero tampoco a todos estos casos podria
venir en aplicacion la mencionada circunstancia atenuante, pues ello
podrfa suponer una violacion - del artfculo 15 de la Constitucion . Su-
pongamos que A, con antecedentes penales por tin delito de lesiones,
propina un punetazo a B, quien cae golpeandose la cabeza y producien-
dose una lesion cerebral que perturba gravemente sus facultades inte-
lectuales y volitivas . Afirmada la intencion'de lesionar, la pena de A
deberia it referida al numero 1 del ertfculo 420 Codigo penal -si
es que se sigue la construccion jurisprudencial dominante. La atenuante
de preterintencionalidad haria posible que el Tribunal pudiera impo-
ner la pena de prisidn mayor en toda su extension -pero no la inferior
en uno o dos grados (art . 61, C. p.) . El resultado setia que se imputa-
rian a tituld 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 (paradigmatica de esta decidida tendencia, que llega
a nuestros dfas, a castigar la culpa con las penas del dolo puede serlo
la STS de 27 de mayo de 1972 -J.C, mum. 861). Esto solo puede
evitarse recurriendo; para la solucion de supuestos como el mencio-
nado, a la normativa general del concurso de delitos -de la misma
fotma en que se solventan boy los problemas de calificacion 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 to demas, los inconvenientes que supon-
dria 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 esta tornado de OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TociLDo, De-
recho Penal, cit., pp . 97 y 98.

(25) Cfr. HUERTA TocmDo, Susana, Adids at homicidio preterintencional,
en Revista Juridica Espahola «LA LEYD, num . 1 .041, pp. 191 a 202. Sobre el
tratamiento actual -via concurso de delitos- del denominado «homicidio
preterintencionalD por nuestra Jurisprudencia, vid . BAjo FERNANDEZ, Miguel,
Manual de Derecho Penal . Parte Especial . Delitos contra las personas, Ma-
drid, 1986, pp . 31 y ss .

(26) En este sentido : MIR PUIG, Santiago, Adiciones de Derecho espanol,
cit., pp . 432 y 433.
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tinto al propuesto (v . gr . ; el autor quiso causar lesiones de las que
normalmente se hubiera sanado en 32 dfas, pero produce lesiones que
tardan en curar 89 dfas) hacen que dicha atenuante haya perdido en
la actualidad toda posibilidad de aplicacion razonable -lo que jus-
tifica plenamente, sin que el problema del Bolo eventual sea un obs-
taculo para ello- su desaparicion de la PANCP.

De otra parte, si con la apreciacion de la atenuante 4 del artfcu-
lo 9(o eventualmente con la analogica del num. 10 del mencionado
precepto) to que se~pretende es' rebajar en .uho o dos grados la pena
correspondiente al delito doloso (art . 61, regla -5) cuando el hecho se
cometiere a titulo de dolo eventual ; nos encontrariamos ante el mismo
problema y obstaculo valorativo oue hacia insostenible la tesis de refe-
rir la pena del dolo eventual a los preceptos que sancionan la' impru-
dencia : tal atenuacion de la pena carecerfa absolutamente de justifi-
cacion (v . gr., la pena inferior a do's grados a la del homicidio doloso
-que en principio podrfa corresponder al homicidio doloso eventual-
es la de prision menor. Exactamente la misma pena que preve el ar-
ticulo 565, 1 para el homicidio ocasionado por imprudencia temeraria) .
Si, por el contrario, con la _apreciacion de la circunstancia atenuante
mencionada no se pretende rebajar para el delito doloso eventual el
marco penal previsto para los hechos dolosos y si solo, con razon, hacer
posible la 'imposicion de la pens prevista para el delito doloso pero en
sus grados mlnimo o medic, entonces la construccion teorica expuesta
perderia su razon de ser y utilidad ya que tal coca setia posible, sin
necesidad de recurrir a circunstancia atenuante alguna, haciendo use el
Tribunal del arbitrio que le confiere el articulo 61 del Codigo penal.

Ello supone reconocer, efectivamente, el 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-
rreccion de la afirmacion antedicha (27) . <<Decidirse por la realiza-
cion del tipo» -frente a to que sostiene Bustos Ramirez- creo que
supone algo mas que un mero elemento subjetivo del injusto sumado a
la imprudencia : indica una forma de querer la realizacion del tipo
que transforms a la imprudencia en algo sustancialmente distinto -a
saber : en dolo . De otta parte, los datos comunes que unen al dolo
eventual y a la culpa con representaci6n no permiten afirmar que aquel
participe de la naturaleza de esta : si la culpa desaparece, tampoco
puede haber dolo directo . Por ultimo, la exigencia de garantia que
comports 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 clau-
sulas generales de la imprudencia (arts . 565, 586, 3 y 600 C. p.) de
tal forma que todo to que escape de ellas, o es fortuito (anpico), o se
adectia al tipo de un delito doloso . Todo ello lleva a rechazar d,-gma-
ticamente, ademas, la tesis -de negativas consecuencias politico-cri-

(27) Como la contenida en BUSTOs RnmfREz, Juan, Manual de Derecho
Penal espanol, cit ., pp . 214 y 215 .
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minales en orden a la proteccion de los bienes juridicos- segun la
cual solo pueden sancionarse a titulo doloso eventual aquellos tipos
susceptibles de comision culposa .

- III -

Y hasta aqui la . teorfa . El problema radica ahora en saber si la
clara diferenciacion teorica entre el dolo eventual y la culpa con re-
presentacion puede ser llevad,4 a la prkctica con seriedad, esto es, de
forma rational y controlable, no de modo intuitivo o emotional . De-
bemos reconocer, de entrada, (Tie las dificultades en este terreno son
grandes .

Para la concurrencia del dolo eventual no solo se precisa la con-
ciencia del peligro para el bien jurfdico . Es necesario, ademas, que
el autor juzgue el riesgo de re^lizacion del tipo como relativamente
elevado. Y aquf empiezan las dificultades : porque to expuesto supone
que el Juez ha de entrar a valorar si el autor, en el momento de- la
action, juzgo el riesgo de realization del tipo cotno poco elevado 0
como muy elevado. La dificultad expuesta puede ser extrema cuando la
probabilidad advertida por el autor ni es muy eleveda ni es muy pe-
quena. Es imposible cuantificar los porcentajes de probabilidades, y
aunaue fuera posible, no existiria ninguna razon para elegir una cifra
--120 por 100 o el 30 por 100- como frontera entre el dolo (even-
tual y la culpa consciente (28) .

Para la concurrencia del Bolo eventual resulta necesario, por otra
parte, que el autor se conforme con la realization del tipo comp con-
secuencia posible de su action . Pero, que el autor cargue con la in-
certidumbre de la posible realization del tipo aceptando como posible
la lesion del bien juridico, es algo que no se puede deducir, sin mds,
de la realization de la action por parte del autor . En cualquier caso,
la afirmacion del dolo eventual requeriria probar que de todas formas
el autor no actuo en la confianza de la ausencia del resultado, ya que
hay culpa consciente en aquellos casos en los que el autor actud con-
fiando, de todos modos, en la no realization del tipo . La investigation
ne este terreno deviene en altamente insegura ante la dificultad de
constatar criterion (objetivos u objetivables) para solventar las Judas
de la practica .

Ante esta situation, procede puntualizar, en primer lugar, que la
dificultad para determinar en los casos de la practica si el autor ha
actuado con dolo eventual o con culpa con representation es comun
a Codas las «teorias>> que intentan explicar la diferencia teorica entre
ambos conceptos : ninguna de ellas ofrece dificultades probatorias sus-
tancialmente mayores (o menores) a las de las restantes . En segundo
termino, no es ocioso recordar que los escollos probatorios apuntados
no tienen entidad suficiente como para cuestinar la distincion misma
entre el dolo eventual y la culpa -y proponer, v . gr ., reservar ]as pe-

(28) En este sentido: MIR Puic, Santiago, Derecho Penal, tit ., 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 determiner
en la practice los supuestos de dolo (eventual) frente a los de culpa no
es mayor cue la' que puede ofrecer cualquier otro problema juridico
de analogas caracteristicas (v . gr ., determiner quien es autor por haber
tenido el dominio del hecho y 'quien, participe por no haberlo tenido ;
afirmar la existencia o inexistencia del error de prohibicion y, en el
primer caso, si fue vencible o invencible ; o determiner, finalmente,
ante unas lesiones, si hen sido causadas 'con animo de matar o solo
con intencion de lesionar) . El peligro para la seguridad juridica que
supone en la practice la tan mencionada diferenciacion no define pues
-no es caracteristica exclusive- del problema de la demarcacion prac-
tica entre el dolo eventual v la culpa con reoresentacion .

. Pero tambien resulta decisivo en este contexto, y en tercer lugar,
poner de manifiesto que desde su Sentencia 31/1981, de 28 de julio,
el Tribunal Constitucional ha senalado reiteradamente que si bien el
juzgador dicta Sentencia apreciando segun su conciencia las pruebas
practicadas en el juicio, las rezones expuestas por la acusacion y la
defense v las manifestaciones del procesado (art . 741 L.E.Crim.), esta
apreciacion en conciencia ha de hacerse sobre la base de una actividad
probatoria que pueda consideratse de -cargo, pues solo .la existencia
de esa actividad probatoria de cargo puede servir para desvirtuar
la presuncion de inocencia que beneficia a toda persona segdn el ar-
ticulo 24, 2 de la Constitution, No baste, por tanto, con que se
haya practicado prueba, e incluso, con que se haya practicado con
gran amplitud, ni es suficiente que los organos judiciales y la policia
judicial hayan desplegado el maximo 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 -tambien por confesion
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-
tanciah> -orientada a mostrar la certeza de unos hechos (inditios) que
no son constitutivos de delito pero de los que se puede inferir estos
por medio de un razonamiento que vincule los hechos probados con
los que se trata de nrobar (29) . Pues bien : entiendo que un problema
absolutamente paralelo al de la prueba por inditios es el de la prueba
de los que, siendo definitivo para la calificacion del hecho como do-
loso o imprudente, es indiciario de los complejos procesos psiquicos
que se den en la mente del suieto con relation a los elementos ob-

(29) Cfr . recientemente : STC, Sala Primera, Recurso de amparo numero
558/1983, num . 174/1985, de 17 de diciembre; Sala Primera, Recurso de am-
paro m'um . 429/1984, nium . 175/1985, de 17 de diciembre («B.O.E-» de 15 de
diciembre de 1985) .
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jetivos de los tipos penales. Por ello, para estos casos debe ser tenida
en cuenta -mutatis mutandi- la doctrina sentada por el Tribunal
Coristitucional sobre la prueba por indicios . Esta doctrina podria re-
sumirse asi: ,

«Cuando la prueba 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 conclusiones a que se pueda llegar por esa via
no pasan de ser sospechas o datos de los que se desprenden visos
o apariencias mas o menos acusadoras de que una persona ha
podido cometer un delito, pero que no constituven una base su-
ficientemente firme para que de ellas pueda inferirse razonable-
mente la culpabilidad del acusado, y no suponen, por tanto, una
prueba de cargo capaz de desvirtuar la presuncion de inocencia
consagrada por la Constitucion . El Tribunal Constitucional debe
enfrentarse en estos casos con la dificil tarea de verificar si ha
existido una verdadera prueba indiciaria o si to unico que se ha
producido es una actividad probatoria que, a pesar de su finali-
dad probatoria, no ha logrado mis que arrojar sospechas o su-
gerir conjeturas sobre la culpabilidad del acusado .

Para trazar la distincion entre uno y otro supuesto, es aecir,
entre la existencia de una verdadera prueba indiciaria capaz de
desvirtuar la presuncion de inocencia, v la presencia de simples
sosnechas, conviene recordar los criterios usualmente aceptados
sobre la cuestion . Una prueba indiciaria ha de partir de unos
hechos (inditios) plenamente probados, pues no cabe evidente-
mente construir certems sobre la base de simples probabilidades .
De esos hechos que constituyen los inditios debe llegarse a traves
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 permitar,
en hipotesis diversas conclusiones o se ofrezcan en el proceso
interpretaciones distintas de los mismos . En ese caso el Tribunal
debe tener en cuenta todas ellas y raxonar por que elige la que
estima como conveniente. A la luz de estos mismos criterion hay
que examinar la version que de los hechos ofrezca el inculpado.
Ciertamente este no tiene por que demostrar su inocencia e in-
cluso el hecho de que su version de to ocurrido no sea convincen-
te o resulte contradicha por la prueba no debe servir para con-
siderarlo culpable . Pero su version constituve un dato que el
Juzgador debera aceptar o rechazar razonadamente . . . En cual-
quier caso, el razonamiento del organo judicial -puesto que se-
gun el articulo 120, 3 de la Constitution las Sentencias seran
siempre motivadas- no puede ser meramente interno, sino que
ha de expresarse en la Sentencia» (30) .

(30) Cfr . STC . 174 y 175, de 17 de diciembre de 1985, citadas en nota
anterior .
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Respecto del problema que nos ocupa, todo esto significaria, en
particular, to siguiente : para que no se viole el derecho a la' presun-
ci6n de inocencia (o a la responsabilidad criminal, en caso de duda,
por el hecho que merezca la calificaci6n menos grave -en nuestro
caso, el delito imprudente de que se trate), el Tribunal debe probar,
en primer termino, los hechos (indicios) de los que posteriormente
va a reducir una responsabilidad criminal a titulo doloso-eventual
y, en seRundo lugar, explicitar en la Sentencia el proceso razenado
que justifica (con exclusi6n de la irracionalidad e introducci6n de fac-
tores de control) por que los indicios (probados), mas que arrojar
sosnechas o permitir conjeturas, constituyen prueba acerca de que
el autor actu6 con dolo eventual -y no con culpa con representaci6n .

Asi les cosas, pasa a un' primer plano de interes el estudio de
la jurisprudencia reciente donde ha sido tratado de forma directa el
problema del dolo eventual, en un intento de explicitar los criterios
que se han utilizado en la practica para operar justificadamente la
distinci6n entre la culpa y el dolo eventual, Del analisis de dicha
jurisprudencia se deducen, 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 v_ si, en carnbio, el resultado previ-
sible se deriva de una actividad ilicita (31) . Esta postura carece toL
talmente de fundamentaci6n dogmatica ya que es falso <<que la culpa
surja de actos licitos ejecutados negligentemente, mientras que de
los resultados de los actos ilicitos deba tesponderse a titulo de
dolo>> (32) . Pese a todo, esta linea jurisprudencial se ha concretado
basicamente en dos formas :

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

(31) Como ha puesto de manifiesto CORCOY BIDAsOLO, Mirentxu, Criie-
rios jurisprudenciales en torno al delito imprudente, Memoria para la ob-
tenci6n del grado de Licenciatura, inddita -consultada por gentileza de la
autora, Barcelona, 1984 . « S61o en dos casos se plantea este problema en
supuestos de imprudencia en la construcci6n, industria o electricidad (un
12 por 100 del total de supuestos de delitos imprudentes) y en todos se
aprecia imprudencia . En supuestos de conducci6n (un 82 por 100 de los
casos) se plantea en ocho ocasiones el problema y en todos se califica como
imprudencia, cuando en algunos de ellos, si siguidramos la teoria de la pro-
babilidad, serian supuestos de dolo, como en la STS de 29 de junio de 1979
(Aranzadi, mim . 2794), en la cual el conducto del vehiculo se acerca al arcen
para asustar a unos autostopistas -o aquellos otros de conducci6n con al-
tisimo nivel de alcohol en sangre» (ob . cit ., p . 143) . «S61o en un supuesto
de circulaci6n se considera el delito doloso, pero en este caso el dolo se
aprecia por haber discutido previamente el procesado con la victima, por
to que como aquel viera a esta cruzar la calle, lanz6 el coche contra ella .
No hay, pues, ejercicio de una actividad peligrosa, sino utilizaci6n del vehicu-
lo para producir un resultado (STS de 16 de noviembre de 1978, Aranzadi,
mum . 3671)» (ob . cit ., p . 144) .

(32) Como con lamentable lecnica afirma la STS de 29 de marzo de 1968
.-haciendose eco de una linea jurisprudencial muy arraigada (exigencia del
arranque licito en la imprudencia) y hoy completamente superada- . Cfr .
STS de 7 de febrero de 1985, por citar s61o una reciente .
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rfa la posibilidad de su concurrencia- en delitos relacionados con la
circulation .

El procesado accedio con su vehfculo a una plaza y procedio
a cruzarla sin observar las debidas precauciones y sin preocuparse
de comprobar si algun otro vehfculo entraba en la plaza por su
derecha . Los resultados ocasionados por la colision fueron impu-
tados por la Audiencia a titulo de imprudencia temeraria . El T. S .
confirmo la Sentencia puntualizando que si el procesado hubiera
continuado su maniobra pese a ver venir otros vehiculos, <<el
hecho podrfa constituir un delito intencionah> . (STS de 8 de
abril de 1984 . J.C . num . 656) .

El' procesado conducia un camion, y al llegar a un ctuce de
calles, estando en rojo el semaforo 'para continuar pero en " luz
intermitente ambar la flecha para torcer a la derecha, como qui-
siera torcer en esa direction to hizo sin ceder el paso preferente a
un tranvia que circulaba por la arteria principal y al que habia
visto aproximarse . El T. S . considera <<incursa la conducta en la
irhprudencia temeraria, en su limite con el dolo eventual > . (STS de
8 de mayo de 1967. J.C . num . 518) .

De noche, el procesado conducia por una carretera ancha,
recta y de buena visibilidad a 100 Kms./h. y con lutes largas,
pero distraido y de tal modo desatento a su cometido que no
vio que le precedfa correctamente y con lutes perfectamente
visibles un ciclomotot, al que arrol16 causando la muerte de sus
dos ocupantes. El T. S . tambien estima en este caso <<impruden-
cia temeraria rayana con el dolo eventual . (STS de 1 de abril
de 1970. J.C . num. 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 action 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 genetalidad de los
casos, actuan confiando en que, pese a to peligroso de su action, de
todas formas, la lesion del bien juridico ajeno -y propio (! ~-- no
se va a producir .

Quiza por ello ni siquiera se planteo la posibilidad del Bolo
eventual al calificar la conducta del procesado, que adelanto a
un autocar en linea continua, sin prestar atencion 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 . num. 1102).

Pero en otros casos sumamente discutibles en los que el procesado
no llego a cotter ningun riesgo, ni el Tribunal de Instancia ni el
Tribunal Supremo han apuntado la posibilidad de que el hecho pueda
set calificado como doloso (eventual) .
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X conducia un autobus detras de un ciclomotor sin prestar
la debida atencion a la circulacion, al manejo del mismo y a las
distancias reglamentarias que deben guardarse entre los vehicu-
Jos -y todo ello pese a llevar roto el freno de pie. El autobus
llego a golpear al ciclomotor hasta tres veces, derribandolo en la
ultima y atropellando a su conductor, que resulto muerto. El
conductor del autobus en ningun momento utilizo el freno de
mano ni cambio a una marcha mas corta para ftenar el vehicuio
-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 . niun . 936) .

B) Justificando el tratamiento del homicidio' preterintencional a
traves de la aplicacion del articulo 407 Codigo, penal en relacion con
la atenuante 4 del artfculo 9 en base al razonamiento segun el cual
el homicidio doloso que sirve de base a la mencionada calificacion ha
sido causado realmente con dolo eventual .

J. L. se abalanzo por la espalda sobre X, cogiendole con sus
manos del cuello y presionandole tan fuertemente que le obligo
a bajar la cabeza hasty la altura de las rodillas . X empezo a sufrir
desde entonces dolores de cabeza v desvanecimientos. Nueve dias
despues, T se encontro con X y como se produjera una discusion
entre ambos, T propino a X un violento golpe en la nuca que le
hizo caer al suelo, reaccionando mas tarde y siguiendo su camino .
X fallecio unos dias despues a consecuencia de un derrame cere-
bral . La Audiencia condeno a T. L. y a T. como autores de un
delito de homicidio doloso con la atenuante de preterintencio-
nalidad. El T. S. confirmo la Sentencia «ya que el dolo de pro-
posito (sic .) contra las personas lleva implfcito otro dolo eventual
para posibles consecuencias mas graves . . . >> . (STS de 8 de no-
viembre de 1962 . J.C . num. 1156).

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

El procesado, tras gastar bromas a la vfctima en la taberna,
le siguio a la salida y sin animo de causarle un quebranto per-
sonal grave le arrojo diversas piedras de tamano inferior a su
puno que le alcanzaron en el abdomen . El acentuado habito as-
tenico 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 fallecimiento. Calificada la
conducta en base al articulo 407 en relacion con el articulo 9, 4
-todos ellos del Codigo penal- el Tribunal Supremo confirmo
la Sentencia «porque quien ejecuta una accion sabiendo que pro-
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bablemente producira un dafio corporal con ella y origina un mal
de mayor gravedad que el~ representado y admitido, ha de res-
ponder de aquel por dolo : pues el que previo to acogia su vo-
luntad en cuanto fuera necesario para alcanzar el fin distinto
propuesto» . (STS de 2 de junio de 1970. J.C . num. 872) .

Este grupo de sentencias es acreedor de critica en un doble sen-
tido. En primer lugar porque no puede establecerse una presuncion
en el sentido de que la intencion de lesionar lleve implicita el dolo
eventual respecto del resultado de muerte derivado de la lesson : la
muerte puede ser tambien imprudente o simplemente fortuita pox su
caractr imprevisible . En otras palabras : el dolo eventual debe probarse
y dificilmente podra haber prueba del mismo si en el relato factico
-como ocurre en la STS de 24 de junio de 1970- se reconoce (aun-
que no sin contradiccion) que la muerte de la victima no fue admitida
pot el procesado. En segundo termino, porque afirmada la existencia
del dolo eventual respecto del resultado previsible, carece de justifi-
cacibn apreciar la circunstancia atenuante de preterintencionalidad
-como, pot to demas, ha reconocido el mismo Tribunal Supremo en
fallos posteriores .

El procesado, como vio que un grupo de personas pegaban
carteles de signo politico no comnartido pot 6l en la fachada de
su casa, les arrojo desde el balcon primero y desde la terraza
despues varios cubos de agua . Ante la persistencia del grupo en
su actividad, tomo un ladrillo de 1 .350 gramos y to arrojb desde
su balcon contra el grupo, dandose cuenta de que si alcanzaba a
alguien podria ocasionarle la muerte y aceptando y admitiendo
dicha posibilidad letal -nunca directamente deseada. Condenado
por homicidio doloso sin circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, el T. S. rechazo en casacion la aplicacion
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 penalidzd pese a la menor perversidad del
agente y menor riesgo social que el dolo eventual entrana» . No
entra en consideracion la atenuante de preterintencionalidad
-prosigue el T. S.- en cuanto esta pensada <<para casos de
este tipo», ajenos al que es objeto del recurso. E. T. S., de to-
das formas, hizo use de is facultad que le confiere, cara al in-
dulto, el articulo 2 Codigo penal. (STS de 19 de diciembre de
1978 . J.C. mum. 1099).

Los procesados (Jose y Fernando) observaron en la 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-
riorizaron sus intenciones, a to que las chicas se negaron, ame-
nazando con tirarse en marcha del vehiculo si no to detenian .
Primero se arrojb una chica, ocasionandose lesiones que determi-
naron su muerte dfas despues . Entonces Fernando pidio a Jose
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que detuviera el coche, cosa que este no hizo, por to que se
arxoj6 la segunda chica, que no sufri6 lesiones . Jose fue conde-
nado por un delito de homicidio doloso-eventual sin concurren-
cia de circunstancias . El T. S . niega la aplicaci6n de la de pre-
terintencionalidad, <<pues la total conducta del agente esta tran-
sida de dolo» y la atenuante de preterintencionalidad, se afirma,
esta pensada para atenuar la pena de resultados mas graves --cul-
posos o fortuitos (sic.)- no abarcados por el dolo del' agente .
(STS de 3 de mayo de 1982. J.C . num. 596) .

Una mujer estaba enferma fisica y psiquicamente, anemica y
altamente alcoholizada . Su matido, que no ofrecia a esta nin-
guna colaboraci6n, tampoco recab6 auxilio medico ;, antes al con-
trario, le propin6 terribles palizas en cinco fechas perfectamente
determinadas. Tras la ultima, pese a dejarla ensangrentada, sin
sentido y cafda en el suelo, tampoco avis6 a medico alguno -lo
que sf hicieron los vecinos- . Pese a todo, la mujer falleci6 dos
dfas despues. Al parricidio doloso-eventual no se le aplica en
este caso la atenuante de preterintencionalidad, «ya que en defi-
nitiva dicha circunstancia nunca podra. estimarse, pues el, resul-
tado estuvo tan cerca de la intenci6n, incluso directa, del agente,
que no es posible valorar positivamente la intensidad y eficacia
sobre la acci6n culpable que caracterizan a esta atenuante. (STS de
24 de abril de 1984 . Aranzadi, num. 2372).

2. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha considerado que
son revisables en casaci6n :

A) Los juicios de valor a traves de los cuales el Tribunal de
Instancia deduce que el autor ba actuado con dolo eventual --expresa-
mente admite esta posibilidad la STS de 19 de noviembre de 1978
(J.C . num. 1099). Especial consideraci6n merece en este sentido la
STS de 3 de mayo de 1982 (J.C . mim. 596) .

Los procesados montaron a dos chicas en su automdvil . Al
proponerles tener relaciones sexuales, estas amenazaron con ti-
rarse del vehiculo en marcha si su conductor no paraba . Como
no to hiciera, se arroj6 una chica, que falleci6 . Posteriormente,
pese a la petici6n del acompanante del conductor para que este
detuviera el vehiculo, que fue desatendida, se arroj6 la segunda,
que no sufri6 lesiones .

La Audiencia consider6 a ambos procesados autores de un ho-
micidio doloso eventual . El Tribunal Supremo casa la sentencia' 'man-,

intacto el pronunciamiento respecto del conductor -que
pese a todo mantuvo indiferente la marcha-, aunque no asi en
los que bace a su acompanante, al que condena en base al articulo
407 en relaci6n con el articulo 565, ambos del C6digo penal. <<El
juzgador -afirma el T. S.- ha de realizat una fina y exhaustiva
investigaci6n para llegar a la convicci6n de que hubo dolo eventual :
y de los hechos probados se deduce , que el acompanante del con-
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ductor creyo que la amenaza de las mujeres era tan solo una bravata,
y al convencerse de aue no era asi, pidio a aquel que detuviera el
vehiculo». Ello supone, se concluye, que en todo momento actu6
confiando en la no produccion 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-
presentacion .

La procesada tenia una hija de quince dfas . Entre las seis
de la manana y las dos de la tarde le dio cinco biberones de leche
en polvo en cantidad no determinada, y a las tres horas -apro-
ximadamente, a las cinco de la tarde- otro biberon de 200
gramos, ptovocando conscientemente sintomas de asfixia en la
nina ; siendole indiferente el posible resultado letal, a ]as 17,30 ho-
ras llamo al medico, quien se persono encontrando a la nina ya
cadaver. Tras expulsar gran cantidad de agua por boca y nariz,
los medicos que practicaron la autopsia encontraron un estomago
dilatado y con agua en cantidad de 80 c.c . La nina fallecio por
asfixia a consecuencia de penetrar agua en su aparato respiratorio .
(STS de 4 de julio de 1980 . J.C . num. 887).

La Audiencia condeno 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 . anu1o la Sentencia, pues <<del siendole
indiferente el posible resultado letal» -que permitiria afirmar el dolo
eventual con arreglo a la teoria del sentimiento- no se deducen los
requisitos del dolo eventual . Este exige, segdn la STS que comenta-
mos, <da aceptacion o ratificacion del evento rzpresentado como se-
guro (sic .) en la mente del autor» y ello es incompatible con el
dato de que la madre llamara al medico al observar que la nina vo-
mitaba agua .

3 . En cuanto a los criterion teoricos para distinguir en la practi-
ca los supuestos de dolo eventual y culpa con representacion, el Tri-
bunal Supremo ha rechazado las teorfas de la probabilidad y del sen-
timiento para acoger, en terminos de proporcionalidad muy proxima,
las del asentimiento y la que aquf hemos denominado mixta o eclec-
tica .

A) Con relacion a la teoria de la probabilidad ofrecen dudas las
STS de 3 de enero de 1962 (J.C . mum. 6) y 5 de octubre de 1973
(J.C . num. 1102).

El procesado, guarda jurado, se hallaba vigilandd una finca
con una carabina de 9 mm. Cuando pasaba por un lugar que ofre-
cla dificil vision respecto a quien huyendo se inclinase, obsevo
que diversas personas habfan entrado en la finca para robar
residuos de corcbo ; estas, al divisar al guardia, salieron corriendo
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por una de las laderas de la canada . El guarda, sin animo de
herir 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 oriento la punterfa de su arma de forma que tuviera
absoluta seguridad de no causzr mal en ]as- personas, habida
cuenta de la existencia de arbustos en la ladera por donde huian
1as personas antes mencionadas y la posibilidad de que tales
arbustos ocultaran alguna otra . Por esta causa, el tercer disparo
alcanz6 a. . ., que no fue visto por el procesado. (STS de 3 de
enero de 1962).

El procesado adelanto a un autocar pese a existir en la calzada
una lfnea continua, sin prestar atencion a la proximidad de una
curvy y con total dejadez ante los posibles vehiculos que circula-
ran en sentido contrario . Se produjo efectivamente una colision
con el balance de dos muertos . (STS de 5 de octubre de 1973) .

En ambos fallos se estiman causados los resultadds por impru-
dencia temeraria, pues el hecho <<implica maxima temeridad rayana en
el dolo eventual por la soma probabilidad del acaecimiento lesivo»
(STS de 3 de enero de 1962) y <<dado el alto grado de probabilidad
de que ocurriera 16 que efectivamente ocurri6» (STS de 5 de octubre
de 1973) . No queda claro, pues, si el Tribunal Supremo se inclina
por la teoria de la probabilidad -con la aue de todos ' modos seria
incongruente- o por otra distinta -a1 estimar que el sumo o alto
grado de probabilidad de realization del tipo no permite, sin mas,
afirmar el dolo eventual :

La teorfa de la probabilidad si 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 aquel no conocia la edad de la misma, se afirma el estupro
doloso, <<pues no bubo evidente desproporcion entre la realidad
cronologica y la apariencia fisica de la mujer, y el autor no
retrocedio ante la posibilidad y la probabilidad de yacer con
una menor de dieciseis anos». (STS de 29 de marzo de 1965 .
J.C . mum. 551) .

Conduciendo su coche, el procesadd noto un fuerte golpe en
la parte delantera del mismo que casi le hate perder la direc-
cion . Los ecompanantes le rogaron con insistencia que parase, a
to que no accedio, continuando muy nerviosd su marcha unos ki-
lometros . Como posteriormente comprobara que en el guarda-
barros habia abolladuras, pero no manchas de sangre, continuo
su viaje. El T. S . considers doloso el delito de omision del deber
de socorro, pues para ello es suficiente que por la forma, cir-
cunstancias y lugar, sea racionalmente presumible que con toda
probabilidad se origino el quebranto personal . Y en el caso pre-
sente no es que el procesado no se enterara del mismo, sino que
mas bien se resistio obstinadamente a comprobarlo cuando estaba
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en la fundada creencia de haberlo producido. (STS de 2 de di-
ciembre de 1967 . J.C . num. 1430).

En otros casos absolutamente similares, el T. S. afirmo el
dolo eventual respecto de delito de omision del deber de socorro
<<por ser racionalmente previsible con toda probabilidad que se
origind el quebranto personal* (STS de 30 de mayo de 1970 .
J.C . num. 729) y <<porque el procesado se represento como pro-
bable la realizacion del tipo» . (STS de 28 de junio de 1971 .
J.C . num. 962) .

No obstante, - la Jurisprudencia reciente ha adoptado una postura
critica respecto de la teoria de la probabilidad . Asi ocurre en la STS
de- 4 de julio de 1980 (J.C . num. 887), ya reproducida, y en la STS de
20 de abril de 1977 (J.C . num. 555) :

El procesado, que queria que su antigua novia volviera con
6l, discutio acaloradamente con la misma, advirtiendole que de
no hacerlo se matarian ambos. La discusion se llev6 a cabo en
el interior de un automovil en marcha y adquirio tal acaloramien-
to que, en una recta, el procesado puso el coche a toda velocidad:
como siguiera discutiendo, se desatendio de la conduccion, per-
diendo el control del vehiculo y colisionando con otro que venia
en sentido contrario. Fallecio el conductot de este ultimo vehicu-
lo v sufrieron lesiones graves tanto el procesado como su novia.
El T. S . confirmo 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 teoria de la probabilidad, pues es <<un criterio que biers
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
y aquel no es otra cosa que la posibilidad cognoscitiva de la produc-
cibn de un acontecimiento danoso determinado, ya se ve que basta la
representacion o prevision del resultado, sin indagacion alguna sobre
la posicion de la voluntad del sujeto, para que surja el 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 Bolo se supone la volicion del resultado asumido pot el
sujeto ante la objetiva probabilidad de su production . . . . » .

B) La teoria del sentimiento solo conozco que se haya seguido en
una ocasion:

El procesado fabricaba cola con productos volatiles toxicos .
Lo vendio a una empresa que to utilizo, produciendose dos muer-
tos y diversos lesionados entre los operarios que respiraron el
gas que desprendia el pegamento. Aplicado por la Audiencia el
articulo 342 en telaci6n con el 348 -ambos del Codigo penal-
el T . S . anu16 la Sentencia por estimar que el articulo 348 es
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un claro supuesto de dolo eventual, por to que si dichos re-
sultados no estan abarcados por el mismo, se debera responder
de ellos por imprudencia. Y estima la no concurrencia del dolo
eventual en el caso concreto por <<no existir en los procesados
indiferencia absoluta ante el hecho de que el evento danoso lle-
gara a producirse» . (STS de 17 de noviembre de 1970. J.C . nu-
mero 1257).

No obstante, fallos posteriores -STS de 20 de abril de 1977,
J.C. num. 555 y STS de 4 de julio de 1980, J.C . num. 887- la han
rechazado, pues si bien <<anade algo mas al pensamiento de la pura
representacion, a saber, la pasibidad, la indiferencia de los sentimien-
tos del autor frente al resultado pensado por e1 como posible y An
probable ; incluso tales sentimientos pueden ser de esperanza o agra-
do, pero la voluntad en si misma permanece merte, por to que tam-
bien en esta posicion 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 dolo»,

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

X libro 27 letras de cambio en las que hizo figurar como
aceptantes a conocidos suyos y a entidades comerciales de la
comarca. Presentadas al banco para su despuesto, este exigi6 de
su hermano, Z, que firmara como avalista : Z firmo pese a cons-
tarle to 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 temeraria rayana en el dolo eventual :
pues si bien es cierto que Z ignoraba la simulation que de las Te-
tras habia hecho su hermano, debio pensar que asi era por to
desproporcionado de los giros. Pese a todo el hecho no se califico
como doloso <<por to impremeditado que, resulto para Z el hecho
de estampar las firmas ante la llamada sorpresiva efectuada con
tal fin por el Banco» .

Con mas claridad se sigue esta teoria en los siguientes fallos :
El procesado adelanto de forma imprudente, por to que no

divisd a un peaton que caminaba correctamente por la carretera
al que atropellll dandose inmediatamente a la fuga . La Audien-

a cia estimo cometidos los delitos de homicidio imprudente y omi-
sion (dolosa) de socorro. El T. S. confirmo la Sentencia, pues
para que hays dolo no es necesario un conocimiento perfecto y
directo de to 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 . num. 1270).

El procesado, que habia comprado un coche a plazos, antes
de terminar de pagarlo to abandono durante bastante tiempo
dando lugar a que este quedara desguazado y casi inservible . El
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T. S . admite que hay danos dolosos por omision . Se afirma el
dolo eventual porque el autor se represento Jas consecuencins de
su accion como mas que probables y consinti6 en las mismas .
(STS de 20 de abril de 1972 . J.C . num. 612) .

El procesado golpeo y abofeteo fuertemerte a una chica en
la cabeza con los puttos cerrados, baciendola caer varias veces al
suelo, donde continuo golpeandola . Posteriormente la introdujo
en un coche y sigui6 golpeandola y zoxandeandola fuertemente,
aranandole la cara y arrancandole los pelos mientras le decia :
<<espabilate>> . Pot dos veces paro el coche, bajo a la chica, dan-
dole la primera vez un punetazo que la dejo sin sentido y la se-
gunda golpes en la cabeza aue la hicieron caer al suelo . La chica
fallecio . Se estima el dolo eventual porque el procesado asintio
a la realizacion de un resultado altamente probable con probada
voluntad ratificadora del mismo. (STS de 18 de matzo de 1980.
J.C . num . 310) .

La afixmacion del Bolo eventual pot la <<aceptacion o ratificaci6n
del evento>> o pot el hecbo de <<consentir, aceptar y hacerse cargo del
mismo» se llevo a czbo en las STS -ya citadas- de 4 de julio de
1980 (J.C . num. 887) y de 3 de mayo de 1982 (J.C . num . 596) . No
conozco que la teoria del asentimiento haya merecido ninguna re£e-
rencia critica pot parte de nuestra Jurisprudencia .

D) Correctamente (combinando la conciencia de la peligrosidad
de la accion con un momento estrictamente volitivo) la jurispxudencia
se ha decantado en diversas ocasiones pot la teoria que aqui hemos
denominado mixta o eclectxca .

Con la finalidad de gastar una broma, el procesado acerco a
la region anal de la victima un tubo de aire comprimido, presio-
nando contra la misma pot algun tiempo . La victima fallecio . La
Audiencia estimo cometido un homicidio doloso con la atenuante
de preterintencionalidad . El T. S . anulo la Sentencia estimando
que los hechos constituian un delito de homicidio imprudente
-se niega la existencia de dolo eventual pues a la facil prevision
del resultado mortal no se acompano una aceptacion hipotetica
del resultado de muerte . (STS de 21 de noviembre de 1962.
J.C . num.1229) .

El procesado retiro de la administracion de loterias determi-
nados decimos de los que hizo mas participaciones de las posi-
bles, que vendio . Tambien vendi6 los mismos decimos . El nume-
ro salio premiado en el sorteo . La Audiencia estimo que los he-
chos constituian un delito de apropiacion indebida pot el importe
de los decimos, debiendo set objeto de reparacion civil el impotte
de los premios . El T . S . mantiene, pot set intrascendente res-
pecto de la pena, la calificacion de los hechos como constitutivos
de una apropiacion indebida --cuando en realidad integran una
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estafa . Y considera que la apropiacion indebida to es por el im-
porte de los decimos v los premios (ya que to 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 <<represento intensamente la posibi-
lidad del resultado y asumio correr el riesgo de causar el perjuicio
que causo con tal de alcanzar la meta que se proponia>> . (STS de
28 de junio de 1967. J.C . num. 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 esta se resistiera, el reo le disparo produciendole la muerte .
Afirmado el robo con homicidio, de forma tangencial el T. S.
afirma que el dolo eventual exige prever el resultado como pro-
bable <<y aceptar tambien comp probable el desenlace>> . (STS de
16 de junio de 1976. Aranzadi, mum, 3085).

El procesado arrojo desde un balcon un ladrillo de 1 .350 gra-
mos contra un grupo de personas sin desear de ningun modo
directamente la muerte de alguna de ellas . El ladrillo alcanzo a
X, que fallecio . El T. S. afirma la existencia de un homicidio
doloso eventual <<pues el autor acepto la probabilidad de produc-
cion del mal, confiando al azar que este se produjera o nw> .
(STS de 19 de diciembre de 1978 . J.C . num . 1099) .

El procesado, tras revisar un vehiculo, salio a probarlo en
compania de un amigo. Eligio un circuito para carreras de carts
y lanzo el vehiculo 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 volco
falleciendo el acompanante. Calificados los hechos por la Audien-
cia coma constitutivos de un delito de homicidio por impruden-
cia temeraria, el T. S. confitmo la Sentencia por la total irrefle-
xion v olvido de las mas elementales normas de cuidado con
que actuo el procesado -rozando los limites del dolo eventual,
<<ya que el reo, mas que confiar en su propia destreza para evitar
el resultado tan claramente perceptible, habia de encomendarse
al puro azar, mezquina y problematica barrera para evitar el dano
que se presentaba como altamente probable>> . (STS de 20 de di-
ciembre de 1978 . J.C . mum. 1102).

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

E) Finalmente, no faltan fallos que, tras la exposicion acritica
de algunas de las teorias que petmiten diferenciar al dolo eventual de
la culpa con representation, acogen todas ellas para justificar la califi-
cacion del hecho como doloso . La STS de 24 de abril de 1984 (Aran-
zadi, num. 2372), ya citada, considera :
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«. . . que el acusado . . . obro con dolus eventualis, representandose
el eventual resultado como probable, aceptandolo, tolerandolo y
admitiendolo y, finalmente, siendole indiferente que su mujer
falleciera o no a consecuencia de los malos tratos infligidos de
forma tan brutal.

- IV -

Apatte todas estas cuestiones, y retomando el hilo de la exposi-
cion, debe subrayarse que normalmente (33) la Jurisprudencia ba sido
respetuosa con la exigencia de fundamentar la responsabilidad crimi-
nal a titulo doloso-eventual a traves 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 valorar todas las circunstancias concurrentes
para poder deducir el dolo eventual de una forma racionab> .
(STS de 30 de mayo de 1970 . J.C . ~num, 729) .

« . . . la diagnosis ex post de todos los hechos y de todas las circuns-
tancias concurrentes ban de llevar a la conclusion de que el pro-
cesado acepto la produccidn del resultado» (STS de 20 de abril
de 1977. J.C . num . 555) .

« . . . el juez, en el caso conereto, ha de realizar una fina y exhausti-
va investigacion para llegar a la conviccion de que el procesado
actuo con dolo eventual. (STS de 3 de mayo de 1982 . J.C . nu-
mero 596) .
« . . . se ban de analizar y valorar los actos de naturaleza objetiva ex-
teriorizados por el autor, atendiendo no solo a los medios de eje-
cucion, sino tambien a las palabras, circunstancias o hechos, de
toda indole, que precedieron, acompanaron v subsiguieron a la
dinamica comisiva rodeandola y aureandola» . (STS de 24 de abril
de 1984. Aranzadi, num. 2372).

En consecuencia, no puede afirmarse el dolo eventual si falta la
ptueba de sus elementos -STS de 21 de noviembre de 1962, J.C . nu-
mero 1229 ; si to que ha sido objeto de prueba solo arroja dudas acerca

(33) Se exceptuan aquellos supuestos en los que se «presume» el dolo
eventual para poder imputar ;i titulo de dolo resultados mas graves de los
queridos por el autor -si este, originariamente, tenia una intenci6n «agre-
siva». Asi, en supuestos de homicidio preterintencional (STS de 8 de no.
viembre de 1962 . J.C . mum. 1156 ; 28 de enero de 1970, J.C . nfim . 90, y 24 de
junio de 1970, J.C . m'um . 872) y de lesiones preterintencionales (STS de 2 de
noviembre de 1978, J.C . num. 875. Se refiere al jugador de futbol que, como
el arbitro concediera un gol dudoso al equipo local, se dirigi6 a este y, tras
protestar, le empuj6 sin intenci6n de agredirle. El arbitro cay6 de espaldas
produciendose lesiones que tardaron en curar 21 dias . La Audiencia calific6
los hechos como constitutivos de una falta del art. 586, 3 C. p. El T. S. cash
la Sentencia y apreci6 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 . num . 555, o si el razonamiento utilizado por el
Tribunal a quo para afirmar la existencia del dolo eventual es inco-
rrecto o defectuoso -STS de 3 de mayo de 1982, J.C . num . 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 retroceder» el autor ante la posibilidad y la probabilidad
de realizar el tipo penal (el procesado tuvo relaciones sexuales con una
mujer de quince anos cuya edad desconocia) (34) o afirmat <<que si
como expresa el conocido refran Castellano : el movimiento se demues-
tra andando, el dolo eventual se demuestra actuando» (muerte de una
mujer a consecuencia de ]as cuatro agresiones de las que fue victima
por la misma persona en un corto espacio de tiempo) (35), supone
olvidar que el hecho de que el autor cargue con la incertidumbre de
la posible realizacion del tipo, es algo que no se puede deducir sin mds
de la realization de la action por parte del mismo. Parafraseando el
conocido refran Castellano ( ?) podria decirse que el actuar puede mos-
trar un dolo eventual, pero no demostrarlo. Justamente en esta linea
-y con razon- el propio Tribunal Supremo ha subotdinado la exis-
tencia del Bolo eventual a que el autor no actuara confiando en que,
de todos modos, el resultado no se iba a producir . El <<confiar en la
propia destreza para la evitaci6n del resultado» (36), o el <<actuar con-
fiando en que el resultado no se producira» (37) son, frente al dolo
eventual, caractetisticas esenciales del actuar imprudente (culpa con
representation ).

De otra parte, el dato de que el autor hava hecho algo -positiva-
mente- para evitar la realization del tipo que aparecia ante 6l como
previsible, puede resultar de gran utilidad -sin revestir excesivas di-
ficultades probatorias- para afirmat la culpa con representation fren-
te al dolo eventual : indicativo de que el autor <<no estaba a to que
resultase» puede set, en efecto, que con sus actos intentase, de a1_guna
forma, evitar que la realization del tipo quedase absolutamente al
azar (38) . Este criterio fue utilizado correctamente por la STS de 4 de
julio de 1980 -J.C . num. 887-. Se enjuiciaba a la madre que pro-
dujo la asfixia de su hija de quince dias al darle una cantidad excesiva
de biberones. La Sentencia de la Audiencia Ptovincial -que estimo
parricidio doloso- fue casada por el Tribunal Supremo en base al
dato de que la madre llam6 al medico al observar que la nina vomitaba
agua -lo que se considero incompatible con la aceptacion del resul-
tado de muerte de la nina .

Pese a todo, el criterio expuesto, simplemente indicativo, no puede
set utilizado <<a la inversa» para afirmar el dolo eventual alli donde

(34) STS de 29 de marzo do 1965, J .C . nun. 551 .
(35) STS de 18 de marzo de 1980, J .C . num . 310 .
(36) STS de 20 de diciembre de 1978, J .C . niim . 1102 .
(37) STS de 3 de mayo de 1982, J.C . num . 596.
(38) Cfr. BACIGALUPO, Enrique, Lineamientos de la teoria del delito, Buenos

Aires, 1974, p . 51 .
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-ante la posible realizaci6n del tipo-- el autos «no haga nada por
evitarla» .

El procesado busc6 habitacion a otro -que fue condenado
por un delito de estupro- para que pasara la noche con una
mujer menor de quince anos . Condenado aquel por un delito do-
loso del artfculo 452 his b), num . 2, recurrio en casacion alegando
no haber visto a la mujer ni saber la edad que tenia . El T . S .
estim6 el recurso y llevo la calificacidn del tetreno del dolo di-
recto a la de la imprudencia sin plantearse siquiera el problema
del dolo eventual -no fue obstdculo, acertadamente, para esta
calificacion el dato de que el procesado no hiciera nada para in-
dagar acerca de la edad de la mujer. (STS de 28 de matzo de
1968. J.C. num. 482) .

El procesado facilit6 habitacion y cama a una pareja -la
mujer tenfa veintidn anos- sin exigir documentacion alguna
acreditativa de edad o estado . La Audiencia considero que los he-
chos constituian un delito doloso del articulo 452 bis d) del C6-
digo penal. La defensa recurrio en casacion alegando desconoci-
miento de la edad de la mujer. El T. S. confirma en esta ocasi6n
la Sentencia de Instancia «pues obligado es a quien se dedica a
hospedajes, asegurarse comprobando la mayor edad de veintitres
anos» a que se refiere el precepto. El no hacer nada pot evitar
su realizacion se alza aquf como argumento decisivo para afitmar
la responssbilidad dolosa . (STS de 22 de mayo de 1970. j.C . nu-
mero 673) .

Esta ultima forma de proceder no me parece correcta : el critetio
anteriormente expuesto, como digo, no puede set utilizado pot regla
general «a la inversa» ya que puede darse el caso de que el autor no
haya hecho absolutamente nada para evitar la realizacion del tipo y,
pese a todo, no se conforme con la misma, estimando erroneamente
innecesaria la adopcion de precauciones especificas .

Con relation a los escasos criterios que otrece la practica para
operar la distinci6n a la que tantas veces me he referido, deben ha-
cerse, para terminar, tres consideraciones :

1 . El dolo eventual exige, como mfnimo, que pot la forma y
circunstancias del hecho resulte racionalmente previsible -para el
autor- la alta probabilidad de la realization del tipo (STS de 2 de
diciembre de 1967 . J.C . mum. 1430). Quiere ello decir que para afir-
mar el dolo eventual -de forma paralela a como se exige para fun-
damentar el actual imprudente y sus diversas escalas de gravedad (39)-
el dato de si el autor, en el momento de la acci6n, ha contado se-
riamente con la realizaci6n del tipo habra de valorarse teniendo en
cuenta sus conocimientos y capacidades .

(39) Cfr. con amplitud : ZUGALDfA ESPINAR, Jose Miguel, La infraccidn del
deber individual de cuidado en e1 sistema del delito culposo, ANUARIO DE
DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, VOL II, 1984, pp . 321 y ss .
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Ante el hecho de producir la madre la muerte de su hija de
corta edad por darle una cantidad excesiva de biberones, el T . S .
considero, frente a la opinion de la Audiencia, que se habia co-
metido un parricidio imprudente . El dato decisivo pata casar la
Sentencia de la Audiencia -que estimo parricidio doloso- fue
el de que la madre llamara al medico al notar sintomas de as-
fixia en su hija . Secundariamente, el T . S . tomo tambien en con-
sideracion el hecho de que la madre sufriera una oligofrenia que
la hacia de nueve anos de edad mental . (STS de 4 de julio de
1980. J . C . num . 887) .

2 . Para actuar con dolo eventual se requiere, ademas, conformar-
se con la posible realizacion del tipo -aprobar o aceptar aprobando
la misma (si es que se sigue, como a veces to ha hecho el Tribunal
Supremo, la teoria del consentimiento o asentimiento) . En cualquier
caso, faltara este requisito del dolo eventual cuando el autor, pese a
la previsibilidad de la realizacion del tipo, no haya tenido ocasion,
serenidad o tiempo material de adoptar reflexivamente una postura
voluntativa con relation a la misma.

El procesado ava16 unas letras de cambio simuladas por su
hermano, pese a que debi6 pensar -dada la desptoporcionalidad
de los giros en relation al negocio de ambos- en la falsedad de
las mismas. El T . S . deduce del hecho (falsedad) una responsa-
bilidad a titulo imprudente dado que el avalista fue llamado por
el Banco para que firmara de forma sorpresiva, to que ocasiono
que estampara su firma de forma impremeditada . De no haber
sido asi, concluye el Tribunal Supremo, se hubiera derivado una
responsabilidad a titulo doloso-eventual . (STS de 15 de febrero
de 1986 . J.C . num. 257) .

3 . Procede terminar con una consideration critica en torno a la
STS de 28 de octubre de 1983 (J.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, to
comunica a otras ttes personas . Realizados los tratos, y como A
y B se retiraran a dormir, surge en X y sus amigos la idea de
apoderarse ilicitamente de la droga. Con este fin, deciden nar-
cotizarlos con cloroformo . Consta que X tapo fuertemente la
boca de B con algodones empapados en cloroformo . Hecho esto,
se apodero de la droga, ato a B de pies y manos a la cama y huyo
del lugar. B resulto muerto por asfixia mecanica derivada de
la obstruction 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 consideration 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 calificacion de homicidio doloso en el caracter y condi-
cion del autor, traficante de drogas movido por la intencion 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 13IDASOLO, Iiirentxu, En el limite entre
dolo e imprudencia: comentario a 1a Sentencta del Tribunal Supremo de
28 de octubre de 1983, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES,
septiembre-diciembre 1985, pp . 961 y ss .


