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cién de justicia no pueden correr plazos de ninguna clase. En un Estado,
como el hitleriano, que no reconoce la independencia de los jueces no
existe —por lo menos para los delitos cometidos por los que estan en el
poder— una Administracién de justicia; por ello, al paralizarse ésta se
paralizan también los plazos de prescripcion.

En opinign de Arndt, €l fin de la prescripcién es el de evitar errores
judiciales, es una de las pocas —demasiado pocas, piensa Arndt— institucio-
nes penales que persiguen tal propésito, tomando en consideracion las difi-
cultades de prueba que surgen necesariamente cuando se juzga sobre hechos
cometidos hace mucho tiempo. El convencimiento de que los crimenes nagzis
constituyen los mas terribles de la Historia no es una garantia, escribe
Arndt, de que en los procesos que se vayan a celebrar después de mas de
veinte afios se condene a los auténticos culpables y no se produzcan errores
judiciales.

El articulo 103, parrafo 2 de la Ley Fundamental de Bonn se opone,
piensa Arndt, a una prolongacién de los plazos de prescripcién. Segin este
articulo, «un hecho sélo puede ser castigado si la punibilidad ha sido dis-
puesta legalmente antes de que el hecho fuese cometidon. No es correcto,
escribe Arndt, que la palabra «punibilidad» del articulo 103 haya de ser
interpretada en un sentido técnico-penal. En contra de la opinién dominante,
Arndt piensa que es indiferente el que se considere a la prescripcion una
institucion de Derecho material o de Derecho procesal; en cualquier caso,
el articulo 103 se opone a una prolongacién de los plazos. Para el articulista,
el fin de dicha disposicién constitucional es simplemente el de limitar la
potestad penal del Estado. Como la potestad penal del Estado ha surgido
limitada temporalmente por los §§ 61 y siguientes del StGB (los que
los plazos de prescripcién), el articulo 103 impide reforzar, posterior y re-
troactivamente, dicha potestad mediante la ampliacién de su limite temporal.

Una vez afirmada la anticonstitucionalidad de la «prolongacién» de los
plazos de prescripcion, examina Arndt la tesis que sostiene que, debido a su
condicion de potencia ocupada, la Administracién de justicia de Alemania
continué paralizada después de la capitulacién. Si ello fue asi, opina Arndt,
los plazos de prescripcion siguieron interrumpidos después de 1945; pero
Arndt tiene sus dudas de que sea cierta esa supuesta paralizacién, posterior
a la terminacién de la guerra.

E~nrIQUE GIMBERNAT ORDEIG.

Juristische Schulung

ROXIN, Claus: «Zur Abgrenzung von bedingtem Veorsatz und bewusster
Fahrlissigkeitn («Contribucion a la delimitacién entre dolo eventual y
culpa conscienten), Juristische Schulung 1964, pags. 53-61.

Una famosa sentencia del Bundesgerichtshof de 1955 sirve de base a
, Roxin para hacer balance sobre las teorias que tratan de definir el dolo
eventual. A raiz de dicha sentencia, Engisch escribié que podia constituir el
punto de partida para una nueva discusion sobre los limites del dolo. ¥ no
se equivocs, pues después de 1955 han aparecido sobre la cuestién aporta-
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ciones tan interesantes como las de Armin Kaufmann, Stratenwerth, Schmid-
hiuser y ahora la de Roxin. . .

El supuesto de hecho de aquella sentencia es el siguiente: A y B deciden
robar a su amigo C. A propone utilizar un cinturén con el que apretar
el cuello de la victima y privarla-asi de sentido; B estda de acuerdo; los dos
coautores no ignoran gue tal método puede llevar a la muerte de C. A vy B
visitan a C; pero a A le falta el animo para ejecutar el hecho y entrega
el cinturén a B; B tampoco se decide a utilizarlo. Durante los siguientes
dias los dos delincuentes no abandonan el plan, pero ante el temor de
matar a C si utilizan el cinturén, deciden dejarle sin sentido golpeandole
con un saquito de arena; se procuran uno -que pueda adaptarse a la
cabeza del agredido, a fin de no causarle lesiones serias. Al cabo de unos
dias, ‘A y B vuelve a visitar a'C; B golpea a este ultimo dos veces con el
saquito de arena, pero no sélo no consigue privarle de sentido, sino que,
ademas, el saquito revienta comenzando entonces una lucha entre los tres.
A interviene y trata de aturdir a C utilizando el cinturén que —sin conoci-
miento del otro delincuente— habia llevado al lugar del delito. Mientras A
rodea el cuello de C con el cinturén, B le sujeta los brazos; entonces cada
uno de los delincuentes tira de un extremo hasta que C pierde, aparente-
mente, el sentido. Pero se vuelve a incorporar; al verlo, y mientras B sujeta
a C, A oprime de nuevo el cuello de la victima con el cinturén. Cuando ésta
deja de moverse, B le dice a A que no apriete mas y A asi lo hace.
Los dos delincuentes se apoderan acto seguido de los objetos que les inte-
resaban. Una vez hecho esto, se les presenta la duda de si C sigue viviendo;
entonces intentan reanimarle, pero es en vano. El Bundesgerichtshof estimo
que la muerte de C habia sido ejecutada con dolo eventual.

Roxin agrupa las teorias sobre el dolo eventual en dos grandes grupos.

TLa del consetimiento exige que el autor haya «aceptado interiormentey el
resultado no perseguido para el caso de que se produzca, que esté «de
acuerdo» con él. En base a esta teoria, en el caso expuesto habria que
negar la existencia de delito doloso, pues los coautores no estaban de acuerdo
con que el resultado mortal se produjera, sino que trataron de impedirlo.
Con algunas modificaciones, es ésta también la teoria que defiende Engisch.
La caracteristica de la doctrina del consentimiento se halla en que para
determinar si existe o no dolo eventual pregunta por la posicién del autor
frente al resultado. Si lo aprueba, o estd de acuerdo con él, hay dolo (even-
tual). Si lo lamenta, si 1o desaprueba, no.

Frente a esta doctrina, existe otra que prescinde de la posicién del agente
respecto del resultado y que sOlo opera con este criterio: ¢qué grado de
posibilidad cree el autor que existe de que el resultado se produzca? Si lo
estima «probable» y no sélo «posible» (H. Mayer); si «toma en serio» que la
consecuencia se produzca y a pesar de ello actiia (Stratenwerth, Germann);
si «cuenta cony» la causacién del resultado —el agente imprudente, en cambio,
«confia en que» no se produzca— (Welzel); existe dolo eventual. Dentro de la
misma linea, aunque introduciendo importantes modificaciones, se hallan
Armin Kaufmann, Schmidhiuser y Schréder; a estos dos ultimos penalistas
les basta con que el autor se haya representado el resultado como posible,
con lo que parece que para ellos la culpa consciente es siempre dolosa,
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quedando para la imprudencia sélo la culpa inconsciente. Para todas estas
teorias es evidente que en el supuesto de hecho del BGH existi6 dolo even-
tual; pues hasta tal punto «tcmaron los autores en serio» la posibilidad de
que el resultado se produjese, «contaron cony éste, que en principio desis-
tieron de utilizar el cinturén.

La distincion entre dolo eventual y culpa consciente, escribe Roxin, tiene
que expresar la diferencia de culpabilidad que justifica que el delito doloso
se castigue mas durante que el culposo. Si el motivo que ha llevado al le-
gisladér a imponer una pena menor (o incluso ninguna pena) al autor im-
prudente es el de que el agente esperaba que todo fuese a salir bien y el
resultado no se produjese, entonces, dice Roxin, la teoria del consentimiento
es la que tiene razon. Por el contrario, si lo que fundamenta la menor pena
de la imprudencia es aue el autor negligente ha calculado mal las consecuen-
cias de su comportamiento y, por ello, ha creido no tener que tomar en con-
sideraciéon que se fuese a producir el resultado, entonces tienen razén las
teorias que prescinden de la «posicién internay del delincuente frente a la
consecuencia tipica.

El primer punto de vista lo defiende Engisch. Roxin afirma que es cierto
que es menor lg culpabilidad de aquel que' no desea un resultado tipico. Los
dos autores de la sentencia del BGH que esperaron con toda su alma que
el cinturén no causara la muerte no son tan depravados como si desde un
principio les hubiera sido indiferente la posibilidad de un resultadc mortal
o incluso lo hubiesen perseguido. No obstante, Roxin no cree que sea esto
lo que constituye la diferencia entre la culpabilidad dolosa y la culposa.

El catedratico de Gottingen se inclina por la segunda tesis; esto es: la
imprudencia se castiga mas levemente (o no se castiga) que el dolo porque
en la primera el delincuente piensa, erréneamente, que el resultado no se
va a producir. Apoya esta tesis, escribe Roxin, la circunstancia de que el
Derecho penal estd orientado, primordialmente, a la proteccién de los bienes
juridicos: «Para el Derecho penal no puede ser lo primordial impedir que
alguien cometa la lesién de un bien juridico en base a una actitud interior
especialmente condenable: lo que hay que impedir es que se cometa. Si se
concede ésto, entonces deriva de ahi una distincién fundamental de las
formas de culpabilidad segun que el agente (sin importarnos con qué senti-
mientos, esperanzas o deseos) se haya decidido o no en favor de la posible
realizacién del tipo» (pag. 58). Si el delincuente, a pesar de saber que puede
muy bien causar el resultado, sigue actuando, se ha decidido con ello en
contra del bien juridico. «Su esperanza intima de que el resultado no se
produzca no cambia en nada las cosas. Ni aprovecha tampoco, como el agente
bien sabe, a la victima. Por ello es razonable asignar tales casos a la forma
mas grave de culpabilidady (pag. 58). En definitiva, pues, la posicion de
Roxin es ésta: como lo que justifica la distinta penalidad del dolo y la culpa
es la decisién de actuar a pesar de contar con que la accion puede producir
el resultado tipico, las teorias que exigen, ademas, que se consienta o apruebe
dicho resultado deben ser rechazadas. A continuacion, en las paginas 59-61,
Roxin entra en la cuestion de cuando se puede hablar de que el agente se
ha «decidido por la posible lesién del bien juridicon; a pesar de la impor-
tancia que tiene esta tarea de concretizaciéon del principio establecido por
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Roxin, no es posible, dentro del marco de esta recension, dar noticia
de ella.

* ¥ %

El articulo de Roxin constituye un verdadero progreso en la comprension
dei problema del dolo eventual. Al llamar la atencién sobre el hecho de que,
antes de nada, es preciso determinar cual es el criterio decisivo que ha llevado
a la ley a castigar con menos rigor la imprudencia que el dolo, pone de ma-
nifiesto cudl es el auténtico trasfondo de las diversas teorias que intentan
establecer el limite entre dolo eventual y culpa consciente. Cualquier estudio
sobre el dolo eventual debera enfrentarse, de ahora en adelante, con esta
cuestion previa.

El autor de esta recensién quiere aprovechar esta oportunidad para
hacer algunas consideraciones sobre el problema del dolo eventual en Derecho
espafiol. Ejemplos de supuestos de hecho dudosos hay muchos; citemos
algunos clasicos: ¢(Es dolosa o culposa la conducta del que, para ganar una
apuesta, dispara sobre la bola que en una barraca de tiro sostiene en la
mano la encargada y, en vez de ganar el dinero que se jugaba, arranca un
dedo del disparo? ¢(Hay dolo o imprudencia en la conducta del automovilista
que pasa a la una de la tarde a gran velocidad por la calle principal de un
pueblo?, etec. Casos limites anidlogos a éstos existen; no son invencién de la
doctrina. Desgraciadamente, la palabra dolo eventual no aparece en las
sentencias de nuestro Tribunal Supremo y no sabemos de qué modo se solu-
cionan en la préactica estos supuestos de hecho. Probablemente reinars el
casuismo y con ello —inevitablemente— la inseguridad juridica también.
Casos idénticos se castigaran unas veces como dolosos y otras como culposos.
Ignorando el problema no es como se le hace desaparecer del mapa; pues
aun cuando se evite establecer principios para resolverlos, estos supuestos
limites estdn ahi y de ellos se tienen que ocupar, tanto si lo quieren como si
no, nuestros Tribunales. Si nuestra jurisprudencia se decidiese a afrontar el
problema, de ahi sélo pedrian derivarse beneficios: ello seria establecer las
bases para que pudiese surgir un dialogo entre practica y doctrina —hoy en
dia inexistente sobre este extremo—, aumentando, con ello, las posibilidades
de superar la dificultad que representa el establecimiento de una linea.
que separe €l dolo de la culpa. : .

Soélo respecto de una clase de delitos se rompe el silencio de nuestra juris-
prudencia en torno al dolo eventual: en los delitos cualificados por el re-
sultado. Y las alusiones son entonces tan frecuentes que, a juzgar por la
jurisprudencia, parece que no existe delito cualificado en el que no haya
habido voluntad eventual de producir el resultado cualificante. Tomemos.
un ejemplo entre los innumerables: La S. de 3 de diciembre de 1964 (Reper-
torio Aranzadi nim. 5.155), sobre robo con homicidio. En dicha sentencia e}
Tribunal Supremo apoya el supuesto dolo eventual de la coautora Pilar A. V.
respecto de la muerte del sefior R. en la circunstancia de que el ocasiona-
miento de la muerte «era previsible». Esta argumentacién es sorprendente,
porque, fuera de los cualificados, el criterio de la previsibilidad lo utiliza
el Tribunal Supremo para decidir algo muy distinto: si existe imprudencia.
o caso fortuito; y, naturalmente, un mismo criterio (el de la previsibilidad)
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no puede servir para fundamentar dos cosas como el dolo y la imprudencia
que se excluyen entre si.

El peligro encerrado en esta direcciéon jurisprudencial de mantener que
en todos los delitos cualificados existe dolo eventual reside en que, con ello,
se oculta uno de los mayores defectos de nuestro Cédigo. Precisaments lo
que hace urgente la desaparicion de los cualificados es que en ellos se cas-
tigan con la misma pena de los delitos dolosos hechos que, si bien algunas
veces se han cometido con dolo eventual, otras muchas veces son sdlo im-
prudentes e incluso fortuitos. Esta es la situacion real; la postura jurispru--
dencial de ver erréneamente un dolo eventual en todos los cualificados esta
justificando, indirectamente, la existencia de esta clase de delitos; pues
si en el aborto con resultado de muerte, por ejemplo, existe siempre dolo
eventual respecto de la muerte de la mujer, entonces no puede decirse que
la pena de reclusion menor que sefiala el ultimo parrafo del articulo 411 sea
exagerada. La alusién al dolo eventual precisamente —y tunicamente— en
los delitos cualificados por el resultado es, pues, ademias de infundada,
inoportuna, ya que tiende a justificarlos cuando lo que procede es supri-
mirlos; cuanto antes, mejor.

E. G. O.

BELGICA

Revue de Droit Pénel et de Criminoolgie

Mayo 1965

La parte fundamental y destacada de esta revista, la que se corresponde
con la Seccién Doctrinal de nuestro Anuario, esti dedicada a la ley belga
referente a la suspension y remision condicionales de 29 de junio de 1964,
de la que antes de la aparicién de este nuimero de la revista belga, que con
comentarios necesariamente sucintos dimos noticia g nuestros lectores en
nuestre numero anterior. Esta dedicacién tiene no sélo los aspectos legal
y practico de su transcripcion literal y de unos comentarios de P. van Droog-
henbroeck que recomendamos por su acierto y claridad de exposicién, sino
el trabajo que lo encabeza que destacamos.

CORNIL, Paul: «Déclin ou renouveau de la répression pénalen. Pags. 715-731.

El autor, tras subrayar al estudiar la ley la extensién de la «sursis» a
penas de mas larga duracion no obstante la existencia de antecedentes pe--
nales e inexistencia de publicidad de los debates en caso de posible aplica-
cion de la suspension de la condena, vuelve sobre el tema al llegar a su
meditacién final, interesante por si misma y por la personalidad del que la
hace, a considerar el excepticismo de esta ley respecto a las penas de
prisiéon y a ciertos formalismos legales, que debe ser considerado en su pers-
pectiva general de acrecentamiento de este excepticismo, sobre todo, respecto
a las penas cortas de privacion de libertad manifestado no sélo en lo con-
siderado, sino en lo demas de la reciente legislacién belga, estableciendo el
régimen de semilibertad y los arrestos de fin de semana.



