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DOLO EVENTUAL - CULPA CONSCIENTE

I. Hechos

Los cényuges A y B, traficantes de heroina, proponen la venta de esta droga
a un tercero X. Este, a su vez, lo comunica a tres individuos. De dos de ellos se
desconoce el nombre. El otro, Y, es un heroinémano con profunda dependencia.
Todos ellos realizan los tratos en el domicilio de X. Habiéndose retirado A y B
a dormir, los cuatro individuos traman la pesibilidad de apoderatse ilicitamente
de la droga. Con este fin deciden narcotizarlos con cloroformo. Asi, X tapa fuer
temente la boca de B con algodones empapados en cloroformo, mientras los dos
sujetos cuyo nombre se desconoce realizan la misma operacién con el marido, A.
Hecho esto, se apoderan de la droga y, antes de marcharse, atan al matrimonio de
pies y manos en la cama. Para esta iiltima operacién recaban la ayuda de Y que
se encuentra inyectado, en estado poco consciente. Una vez finalizado, abandonan
a las victimas, huyendo con la droga. Como consecuencia de las acciones relata-
das, A y B mueren por asfixia mecinica derivada de la obstruccién de las vias
respiratorias. Resulta probado que X tiene antecedentes psiquidtrico desde su
juventud y es asiduo a la droga dura, con dependencia profunda de la heroina.
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II. Fundamento jurispradencial de la calificacién como bomicidio doloso

Haciendo exclusién de la problemitica relativa a autoria y participacién, y,
en particular a la complicidad omisiva, que plantean estos hechos, el objeto del
comentario es el andlisis de la concurrencia o no de dolo en las distintas conduc-
tas enjuiciadas. A este respecto, la existencia de dolo directo de primer grado en
relacién con el robo de la herofna es una calificacidn sobre la que se da unani-
midad doctrinal y jurisprudencial. En cambio, el problema se plantea a propdsito
de las muertes de A y B. Las conductas determinantes de estos resultados lesivos
pueden entenderse, en principio, realizadas con dolo eventual. En el caso estudiado,
el Tribunal Supremo afirma tajantemente la presencia de dolo eventual en ambos
homicidios. A diferencia de lo sucedido en otras resoluciones, ello no deriva de la
consideracién del robo con homicidio como delito cualificado por el resultado.
Esta apreciacidn se confirma por la mencién que la sentencia hace de la Reforma
Urgente LO 8/1983 de 25 de junio: «...al encuadrat el robo con homicidio do-
loso, tanto directo como eventual, en el nim. 1 del art. 501 CP y el culposo al
ser desplazado al nim. 4 del mismo articulo, erradicando de una vez, y para
siempre, €l homicidio episédico y meramente fortuito...». Sin embergo, lo antetior
parece tener el caricter de una mera declaracién tedrica. En efecto, a continuacién,
el Tribunal Supremo contradice su previa argumentacién al sefialar que: «...cuan-
do se planea el robo violento, quienes han decidido robar, aceptan pteordenada-
mente la consecuencia de matar, admitiendo asi tanto el dolo directo como el
eventual o la culpa...» (1). Con ello se excluye la posibilidad de homicidio fortuito.
Es decir, se vuelve a consideraciones de contenido versarista. No es eso todo. Una
segunda contradiccién se produce cuando se afitma que la aceptacién del resulta-
do puede dar lugar a culpa. Con ello se niega expresamente la teoria del consen-
timiento (infra III, 1), que el TS sostiene, segin la cual hay dolo eventual, y
no culpa, desde el momento en que el autor acepta un resultado que le aparece
como posible. Por ltimo, al examinar los hechos para probar la existencia de dolo,
el TS tiene en cuenta més los actos precedentes y la actitud interna de los sujetos,
que la propia peligrosidad objetiva de la conducta y el conocimiento que los auto-
res tenian sobte su virtualidad para predecir 1a muerte de las victimas. Con ello,
el TS se hace acreedor de las repetidas criticas de la doctrina a los juicios sobre
la actitud interna: con ellos, se hace responsable al autor no por los hechos rea-
lizados, sino en base a su personalidad (2). Lo que en todo caso resulta evidente
es que el TS no entra en el anilisis del conocimiento del autor sobre la peligro-
sidad real de su conducta; en particular, no tiene en cuenta si ese conocimiento
podria verse afectado por la situacién de semiimputabilidad del autor.

(1) El TS alude a una larga y reiterada jurisprudencia que mantiene esta te-
sis: STS 15 enero 1981; STS 14 abril 1982; STS 22 junio 1982; STS 15 julio
1982; STS 22 octubre 1982; STS 28 octubre 1982; STS 17 ncviembre 1982;
STS 15 enero 1983 ; STS 25 febrero 1983; STS 20 mayo 1983 ; STS 27 junio 1983.

(2) EnciscH, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fabrlisigkeit, Betlin 1930,
pig. 193: se examina la culpabilidad por el caricter no por el hecho.

En el mismo sentido, JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte General
(Trad. Mir Puig-Mufioz Conde). Barcelona 1981, pdg. 408: no se valora el hecho
sino el autor.

GiMBERNAT ORDEIG, Acerca del dolo eventudl, en «Estudios de Derecho Pe-
nal», 2* ed., Madrid 1981, pig. 187.
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1I1. Posicién jurisprudencial

1.—FEl TS mantiene uninimemente una doctrina, para distinguir entre los he-
chos susceptibles de ser considerados como dolosos o imprudentes: la llamada
teoria del consentimiento. En consecuencia, exige la aceptacién, por parte del
autor, del resultado lesivo producido, como requisito esencial de la apreciacién de
dolo eventual (3). En particular, la acogida es la teoria hipotética del consenti-
miento, de acuerdo con la primera férmula de Frank (4). Segiin ella, la acepta-
cién, por parte del autor, del resultado podrd darse de forma inicial y positiva o
formularse por el juez en juicio de prognosis posterior. En este juicio «ex post» se
obtiene la conviccién de que el autor hubiera obrado de igual forma en caso de
representarse el resultado como seguro (5). Parcialmente discrepante respecto 2 lo
anterior se muestra la STS 3 mayo 1982 (A 2625), ponente Castro Pérez, en la
que se considera que: «...la gran probabilidad del resultado sin que el agente
desista nos prueba su consentimiento...» (6). Con ello se pone més el acento en
el elemento intelectivo.

2—Lo anterior se sitda, sin embargo, en el 4mbito de las meras «declaracio-
nes doctrinales» o de «principios», que luego el TS no emplea a la hora de re-
solver sobre el caso concreto. Para esto tltimo se sirve de criterios de oportuni-
dad o conveniencia, que tienen dos manifestaciones particulares. La primera de
ellas se produce a propésito de la distincién entre conductas, en principio, social-
mente aceptadas, y las que no lo son. A este respecto es posible constatar la exis-
tencia de una presuncién de imprudencia en el primer subgrupo y de dolo en el
segundo. Representativa en esta linea es 1a STS 12 noviembre 1976 (A 4702), po-
nente Castro Pérez, en la que un conductor, viendo que unos peatones cruzan
la calzada, contintia la marcha sin parar ni frenar y sin embargo su conducta se
califica como imprudente.

La segunda manifestacién tiene lugar en el 4mbito de los tipos que, segin el
propio TS, no admiten la comisién imprudente. En ellos se aprecian como dolo-

(3) En este sentido: STS 20 abril 1977 (A 1689); STS 19 diciembre 1978
(A 4229); STS 18 marzo 1980 (A 1160); STS 5 abril 1978 (A 1291).

(4) BoCKELMANN, Strafrecht Allgemeiner Teil, Minchen 1973, pdg. 84: Kom-
mentar Schréeder 190, BGH 14, 256: la propone como férmula de prueba de la
existencia de dolo. :

En el mismo sentido: HipPEL, Vorsatz und Fabrlissigkeit, 1903, pig. 111: es
la llamada teoria hipotética del consentimiento.

(5) En sentido critico: CEREzo' MIR, Curso de Derecho Penal espafiol. Farte
General, 2* ed., tomo I, Madrid 1981, pig. 439; GiMBERNAT ORDEIG Acerca
del dolo, pig. 187; Enciscu, Untersuchungen iiber Vorsatz, pig. 193; JAKoBS,
Strafrecht Allgemeiner Teil, Berlin 1983, pdg. 224; JESCHECK, Derecho Pendl,
pag. 408.

A favor: ANTON ONECA, Derecho Penal. Parte General, Madrid 1949, pdg. 200;
BOCKELMANN, Strafrecht, pég. 87; CueLLo CALON, Derecho Penal. Parte Ggeneral,
tomo I, 18.* ed., Barcelona 1980, pig. 444; Diaz Paros, Dolo penal, «Nueva En-
ciclopedia Juridicas (NEJ) Seix, pig. 96; HIPPEL, Vorsatz pdg. 111; JIMENEZ DE
AsUA, Tratado de Derecho Penal, tomo V, 2* ed., Buenos Aires 1963, pig. 585;
MAURACH /Z1PF, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1, 5* ed., Heidelberg 1977, pag. 328;
Quintano RipoLLEs, Curso de Derecho Penal, 6.* ed., Madrid 1983, pig. 280.

(6) CoBo DEL RosSAL/VIves ANTON, Derecho Penal. Parte General: III,
3 ed., Valencia 1982, pig. 167: ello se corresponde con la segunda f6rmula de
Frank de 1929, que pasaré a ser el medio de prueba de la llamada Teorfa positiva
del consentimiento.
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sas conductas que, con caracteristicas anlogas pero respecto a tipos en que cabe
la comisién imprudente, se calificardn de culposas. Un ejemplo de ello lo propor-
cioma la comparacién entre el tratamiento de la violacién y de Jos abusos desho-
nestos. En efecto, dado un error vencible sobre el elemento tipico edad de la
victima, comtin a ambos, la calificacién penal es diferente. En la violacién, tipo
respecto del cual el TS admite la comisién imprudente, tal error se estima cons-
titutivo de violacién por imprudencia (7). En cambio en los abusos deshonestos,
tipo en el que para el TS no cabe la comisién imprudente por contener un ele-
mento subjetivo del injusto, se niega relevancia al error aprecidndose la presencia
de dolo (8). Otro tanto sucede con respecto al delito de omisién del deber de so-
corro, tipo respecto del cual el TS tampoco admite la comisién imprudente (9).

3~FEn resumen, cabe distinguir dos planos. En el tedrico, el TS, que sitda el
dolo en la culpabilidad, pone especial énfasis en el elemento volitivo para distin-
guir entre dolo eventual y culpa consciente. Esta tendencia se acentiia al no haber
sido totalmente abandonada la concepcién psicolégica de la culpabilidad (10). La
exigencia de querer el resultado es, pues, congruente con la ubicacién y concepto
de dolo jurisprudencial que mantiene connotaciones propias del llamado «dolus
malus» (11). En la prictica, sin embargo, sigue la teoria de la probabilidad
(infra IV, 2.3), en base a los conocimientos del autor sobre la posibilidad de
produccién del resultado, junto a los que hemos denominado criterios de oportu-
nidad que restringen o amplian el campo del dolo. Estos son, como se ha visto,
de Jos clases:

a) Criterio de oportunidad «extensivo»: Se da en aquellos supuestos en que
para el TS no cabe la comisién imprudente, y, en aquellos otros de conductas
con significado antisocial, respecto a las cuales pasa a enjuiciarse la personalidad
del zutor (12). Asi, en la sentencia cbjeto de este comentario no se prueba en
ningiin momento la voluntad de realizacién del resultado, sin que por ello se
cuestione la existencia de dolo.

b) Criterio de oportunidad «restrictivo»: Se acoge en los supuestos de activi-
dades peligrosas aceptadas, por su utilidad, como el trifico rodado, la medicina, la

(7) STS 11 abril 1977 (A 1549).

(8) STS 30 mayo 1967 (A 2554).

(9) GimserNAT ORDEIG, Acerca del dolo, pdg. 171: Comenta una sentencia
con referencia al dolo eventual en un delito de omisién del deber de socorro. El
TS sigue en ella la teoria de la probabilidad, examinando el conocimiento del
autor sobre las circunstancias del hecho. Con ello el TS adopta el que denomina-
mos «criterio de oportunidad», para evitar la impunidad de la conducta que resul-
tarfa al no admitir el propio TS la posibilidad de comisién imprudente de este
tipo penal.

(10) DekrL RosaL, Tratedo de Derecho Penal espaiol (Parte General), tomo 11,
22 ed., Madrid 1972, pdg. 147: El dolo como forma de culpabilidad ha de iden-
tificarse con el «dolus malus».

(11) Ross, Uber den Vorsatz, Baden Baden 1979, pdg. 19: Considera la exi-
gencia de querer el resultado como un residuo del concepto tradicional del dolo
como «dolus malus».

(12) Harr, Die Lebre von bedingten Vorsatz unter besonderer Beriicksichti-
gung des wirtschaftlichen Betrugs, «Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissens-
chaft» (ZStW), 88 (1976), pdgs. 365-392, pdg. 382: Distingue dos supuestos, aqué-
llos en que el autor realiza una actividad normal y generalmente aceptada, en los
que se niega la conformidad con el resultado; y otros, en los que el autor realiza
una actividad no aceptada socialmente, en los que se supone la conformidad
con el resultado.
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construccién, la industria, etc. (13). En estos casos se excluye previamente la ca-
lificacién de los hechos como dolosos sin que, en sentido contrario, se entre a
cuesticnar la posible aceptacién del resultado lesivo por parte del autor.

IV. Posiciones doctrinales

1—Antes de pasar 2 describir las diferentes posturas doctrinales, importa
poner de relieve la decisiva influencia que en los criterios de distincién de dolo
e imprudencia tienen las concepciones mantenidas acerca del contenido de ambos
conceptos (14). En este sentido, cabe advertir la existencia de aspectos sobre los
que la doctrina se muestra pacifica y otros, en cambio, en torno a los cuales ésta
mantiene posiciones encontradas.

1.1 —Dentro de los aspectos sobre los que existe unanimidad doctrinal, se
halla la relacién de las distintas clases de dolo posibles. Estas, como se saben son:

— Dolo directo de primer grado—Requiere que el autor persiga la realizacién
del resultado, asi pues, en esta clase de dolo predomina el elemento volitivo (15).
El sujeto quiere el resultado producido o que ha intentado realizar.

— Dolo ditrecto de segundo grado—Exige que el autor se represente el re-
sultado como consecuencia necesaria o inevitable de su actividad (16). En esta
clase de dolo, pues, no se exige la voluntad dirigida al resultado y, sin embargo,
nadie discute el caricter doloso de los hechos cometidos (17).

— Dolo eventual—Como tercera clase de dolo no se discute, pero las diver-
gencias surgen a la hora de determinar su concepto o mejor el contenido de éste e
incluso respecto de su punicién (infra IV, 3.2). Ello es debido a que el dolo
eventual constituye el concepto bédsico de dolo, mientras que en los otros dos se
trataria de «dolos cualificados». En consecuencia, el problema no consiste en en-
contrar una frontera entre dolo e imprudencia sino, mds bien, en lograr un con-
cepto de ambos que sea satisfactorio.

1.2—La distincién entre dolo e imprudencia se centra siempre en la delimi-
tacién de los conceptos de dolo eventual y culpa consciente. Ambos tienen en co-
min, en efecto, el conocimiento por parte del autor del peligto que entrafia la

(13) Demostrativo de lo anterior resulta la STS 12 noviembre 1976 (A 4702).

(14) Jaxoss, Strafrecht, pig. 221: Propone la regulacién de un concepto legal
de dolo para facilitar la distincién entre dolo e imprudencia.

(15) AnTON ONECA, Derecho Penal, pig. 200: «...este dolo es el que en
Alemania se denomina «Absicht» (intencién), palabra que expresa perfectamente
la caracteristica de esta clase de dolo...»; JeSCHECK, Derecho Penal, pig. 402:
«... el autor persigue la accién tipica o, en su caso, el resultado requerido por el
tipo...»; MIR PuiG, Derecho Penal. Parte General. Barcelona 1984, pig. 202:
«... el autor persigue la realizacién del delito...».

(16) ANTON ONEcA, Derecho Penal, pig. 201: «... el resultado estd necesaria-
mente unido a la actividad...»; JEscHEck, Derecho Penal, pig. 403: En Alema-
nia se le denomina dolo directo y es aquél en el que el autor prevé como segura
la realizacién del resultado tipico; Mir Puic, Derecho Penal, pdg. 202: Al autor
se le presenta como consecuencia necesaria (o pricticamente necesaria) la comi-
sién del delito.

(17) GiMBERNAT ORDEIG, Acerca del dolo, pig. 191: El no requerir voluntad,
en sentido estricto, respecto al resultado en el dolo directo de segundo grado,
elimina la principal objecién a la teoria de la probabilidad.
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conducta y de la posibilidad de produccién del resultado lesivo. Sin embargo, este
dltimo aspecto, al que también se extiende el acuerdo doctrinal, es el origen de
las posteriores divergencias. Tales discrepancias se centran, esencialmente, en el
contenido del dolo eventual, es decir, en qué elementos han de concurrir necesa-
riamente para poder calificar unos hechos como dolosos. Ello resulta, indudable-
mente, de dificil determinacién, como se demuestra, fehacientemente, por la falta
de acuerdo doctrinal.

1.3. En la clasificacién de las distintas posturas doctrinales es usual una bi-
particién. Las opcicnes particulares se encuadran bien en la teorfa del consenti-
miento, o bien en la teoria de la probabilidad (18). En la primera lo relevante
es el aspecto volitivo del dolo y en la segunda el intelectivo (19). Por algunos
autores se ha afiadido, no obstante, un tercer grupo que se conoce como teoria
del sentimiento o de la indiferencia. Descrito de esta manera el panorama doc-
trinal, no cabe considerar a ninguna de estas doctrinas, en sentido estricto, como
dominante. Ello se debe en parte a la proliferacién de una serie de posturas que
habria que calificar como eclécticas. En ellas se parte de la probabilidad, pero sin
eliminar la exigencia de un elemento volitivo en relacién con el resultado (20).

2—Sentadas las anteriores afirmaciones generales conviene proceder a znali-
zar con cierto detalle el estado actual de la doctrina. En dicho andlisis se seguird
el esquema ya anunciado.

2.1. Teoria del consentimiento.~—En ella se incluyen todas las posiciones que
otorgan un papel preponderante al elemento volitivo. Para estos autores, pues, el
querer es lo esencial para la existencia de dolo (21). Dicho querer aparece repre-
sentado en el dolo eventual por la aprobacidn, aceptacién o ratificacién del re-
sultado (22). Pero en todo caso concurre el requerido aspecto volitivo «en rela-
cién con el resultado». A propésito de esto, conviene realizar alguna observacién.
En efecto, 1a exigencia de un momento volitivo respecto al resultado lesivo en el
dolo eventual, convierte a éste en una subespecie de dolo directo de primer

(18) En este sentido: BAUMANN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 82 ed., Berlin
1977, pdg. 377; CoBo/Vives, Derecho Penal, pig. 167: GIMBERNAT ORDEIG,
Acerca del dolo, pag. 177; MIr Puig, Derecho Penal, pig. 203 ; MauracH, Deuts-
ches Strafrecht Allgemeiner Teil, 4° ed., Miinchen 1971, pdg. 261.

(19) En sentido critico:. RoxiN, Strafrecht Allgemeiner Teil, pig. 694-730.
«Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) 80 (1968), pig. 703;
por considerar que estas clasificaciones no reflejan el verdadero sentido del proble-
ma. Propone una divisién de las teorias acerca de la frontera entre dolo eventual y
la culpa consciente en dos grupos: 1.—Plantea la pregunta: ; Cémo valora el autor
la posibilidad del resultado?, las respuestas serdin de dos tipos: lo tiene por
probatle, por posible, por improbable... 2.—Plantea la pregunta: ; Cémo siente el
autor la produccién del resultado?, y las respuestas: él la aprueba, estd de acuerdo,
le es indiferente, no la desea.

(20) JESCHECK, Derecho Penal, pdg. 407. Establece una divisién tripartita de
las distintas teorfas, en sentido critico respecto de las tres; defiende una cuarta
posicién que él considera dominante y que se encuentra muy cerca de la teoria
positiva del consentimiento (utiliza como método de prueba del dolo la segunda
fé6rmula de Frank).

(21) CéRDOBA Ropa, traduccién del Tratado de Derecho Penal de Maurach,
Barcelona 1962, pig. 319, nota 34: Considera el elemento volitivo como momento
emocional «el dolo como direccién de la voluntad».

(22) Exigiendo la aceptacién dei resultado: CuELLO CALéN Derecho Penal,
pig. 444; Diaz Pavros, El dolo penal, pig. 97; QUINTANO RIPOLLES Curso de
Derecho Pendl pag. 280.
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grado. Paradéjicamente nada de esto sucede con el dolo directo de segundo grado.
Para éste, lejos de exigir un querer, se estima suficiente que el autor haya cono-
cido la produccién del resultado como inevitable (23). Esto supone una contra-
diccién, pues una variacién cuantitativa —la magor probabilidad de produccién
del resultado caracteristica del dolo directo de segundo grado— no puede signi-
ficar una transformacién cualitativa de los elementos del ccncepto de dolo.

La teorfa expuesta se conoce también como «teoria hipotética del consenti-
miento». En ella se utiliza, como medio de prueba del consentimiento, la primera
férmula de Frank. Este es, ademds, el sistema tradicionalmente seguido por el TS
(supra III, 1). Sin embargo, otros autores se sirven de la segunda férmula de
Frank (24), para probar la existencia de dolo eventual. Con todo, existen discre-
pancias sobre la real naturaleza de esta Wltima. Ello, hasta el punto de que hay
autores (25) que, negando expresamente ser partidarios de la teorfa del consen-
timiento, la utilizan (infra IV, 2.4). Todavia alguna matizacién mds. En ocasiones,
autores que estimamos seguidores de la teoria del consentimiento, por exigir el
elemento volitivo para la existencia de dolo eventual, parten del conocimiento del
sujeto sobre la probabilidad de produccién del resultado para apreciar su exis-
tencia. De este modo, si, pese a advertir el peligro de produccién del resultado, el
sujeto no hace nada por evitarlo, se presumiri que lo querfa (26), (27). En con-
secuencia, lo que se exige es un queter meramente presunto que deberfa estimar-
se ineficaz en el 4mbito penal. Algo, en cierta manera similar sucede con la sen-
tencia que examinamos. En efecto, el TS no duda en apreciar que unas perso-
nas que se dedican al tréfico de drogas y que planean su robo, aceptan cualquier
otro tipo de resultado lesivo que pueda producirse. Se¢ presume, asi, la existencia
de una voluntad criminal general.

22 Teoria del sentimiento—En ella se atiende a la actitud interna del su-
jeto frente a la probable produccién del resultado lesivo. A tal fin, juzga la situa-
cién emocional del sujeto, y ce afirma que la indiferencia ante la probable pro-
duccién de un resultado penalmente relevante implica dolo (28). La mencionada

(23) JescHEcK, Derecho Penal, pig. 408: La teorfa del consentimiento con-
vierte el dolo eventual en un dolo directo hipotético.

(24) Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18> ed., 1931,
pdg. 190: «Si el autor dijo: sea asi o de otra manera, suceda esto o lo otro, en
todo caso vo actio, entonces su culpabilidad es dolosa».

(25) Cerezo Mir, Curso, pig. 439; Coo/Vives, Derecho penal, pig. 167:
GIMBERNAT ORDEIG, Acerca del dolo, pag. 178: Incluyen tanto la teorfa hipotética
del consentimiento, como la teorfa positiva del consentimiento en la teorfa del
consentimiento. Este tratamiento es vilido si se dividen las diversas teorias en
dos grupos. Con la clasificacién aqui propuesta es preferible incluir la segunda
férmula de Frank en el apartado 2.4, Correccién de la teorfa de la probabilidad.
Con criterio similar: JescHEck, Derecho Penal, pig. 406: Incluye la primera
férmula de Frank en la teorfa del consentimiento rechazindecla; en tanto que
estima vélida la segunda para la postura que él defiende.

(26) La férmula de Armin Kaufmann: «exclusién del dolo a través de la
objetiva manifestacién de la voluntad de evitacién» seria otra forma de pre-
suncién del querer.

(27} QuinTErRO OLIVARES, Introduccion al Derecho penal. Parte General, Bar-
celona 1981, pig. 125: «...el dolo eventual como querer meramente presuntos,
exige para la apreciacidn del dolo este querer presunto, que seria el elemento que
diferencie el dolo y la imprudencia.

(28) JakoBs, Strafrecht, pig. 224: engloba la teoria del sentimiento o Ia in-
diferencia dentro de las teorfas que aqui situamos en el apartado 2.4.
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indiferencia se considera una caracteristica negativa de la voluntad, es decir, un
aspecto del elemento volitivo (29). Con ello se rebasa incluso el 4mbito del que-
rar, que tiene una interpretacién més neutra respecto del estado animico del autor;
se puede querer un resultado aun cuando éste nos desagrade (30).

22—Teoria de la probabilidad—Fs caracteristico de esta doctrina partir del
elemento intelectivo, el conocimiento. Junto a ello, se niega la necesidad de que-
ter el resultado como requisito esencial del dolo (31). De acuerdo con ello, lo
decisivo para estimar unos hechos como dolosos, es el grado de probabilidad del
resultado advertido por el autor. Los iniciadores de esta teoria afirman la existen-
cia de dolo eventual cuando el autor considera probable la produccién del resul-
tado y culpa consciente cuando slo la cree posible (32). Sin embargo, esta
formulacién estricta de la teorfa de la probabilidad es muy imprecisa en la précti-
ca, ya que en la mayor parte de los supuestos en que se plantea el problema,
no puede el autor «ex ante», conocer si un resultado se presenta como posible o
como probable. Asf ocurre en la sentencia examinada, puesto que al no ser la
utilizacién de algodones empapados en cloroformo un medio usual para causar la
muerte, no podrd probarse si €l resultado fue aprehendido por los autores como
probable o tan sélo como posible (33).

La exposicién anterior refiere lo que se denomina teorfa estricta de la proba-
bilidad. Sobre ella, no obstante, pueden efectuarse ciertas precisiones. Asi, la
distincién segtin probabilidad o posibilidad, puede resultar més satisfactoria si,

(29) EnciscH, Untersuchungen, 'pdg. 223: «...la indiferencia como caracte-
ristica de la voluntad». Pero a continuacidén considera como correcto la combina-
cién de la teorfa de la representazién y la teoria del sentimiento, en pidg. 234.

(30) Ex~ER, Das Wessen der Fabrlissigkeit, 1910, pdg. 129: «situacién pa-
siva de los sentimientos del autor frente al resultado».

(31) Hruscuka, Strukturen der Zurechnung, New York 1976, pég. 12: Afir-
ma que el querer en el dolo no tiene ninglin significado; en el mismo sentido:
KiND e AUSER, Der Vorsatz als Zurechnungskriterium, pags. 1-35, «Zeitschrift fiir
die Gesamte Strafrechtwissenschafts (ZStW) 96 (1984), pag. 22: el querer no tiene
ninguna funcién ni en el dolo directo (en Espafia de segundo grado), ni en el
dolo eventual; se tratard por tanto del elemento que caracteriza el «Absicht»
(dolo directo de primer grado).

(32) En este sentido: 'Grossmann, Die Grenzen von Vorsatz und Fabrlasig-
keit, 1924 ; GrinuuT, Begriffsbildung und Rechtsanwendung im Strafrecht, 1926,
pdg. 16; GriNwaLD, Der Vorsatz des Unterlassungsdelikts, Festscrift fiir Mayer,
Berlin 1965, pag. 281-303, pdg. 288; H. MAYER, Studienbiicher Strafrecht Alige-
meiner Teil, Berlin 1967, pig. 121: «... mds que una mera posibilidad y menos
que una prevalente realidad...»; SAUER, Grunlagen des Strafrechts, 1921, pig. 618;
ScHUNEMANN, Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fabrlissigkeits-und Ge-
fabrdungsdelikte, «Juristiche Arbeijtsblitters (JA), 1975, pdgs. 435-792, pdg. 789;
ScHRODER, Aufbau und Grenzen des Vorsatzsbegriffs. Festscrfit fiir Sauer, 1949,
pdgs. 207-286, pig. 243: «... habrd imprudencia cuando el autor descarta un de-
senlace desgraciado»; STRATENWERTH, Dolus eventualis und bewusste Fabrldssig-
keit «Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft» (ZStW) 71, 1959, pd-
gina 51, péagina 56.

(33) SCHMIDHAUSER, Die Grenze wwischen vorsitzlicher und fabrldssiger
Straftat («dolus eventualis» und «bewusste Fabrlisigkeit»), «Juristiche Schulung»
(JuS), 1980, pdgs. 241-252, pig. 249: lo bdsico es el conocimiento que el autor
tenga de la peligrosidad de la conducta. Distingue entre conocimiento de un pe-
ligro concreto y de un peligro abstracto: si existe conocimiento concreto de lesién
del bien juridico, concurriri dolo; por el contrario, estaremos ante un hecho im-
grudente cuando se conoce el peligro abstracto que supone unz determinada con-

ucta.
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ademds, se exige un momento de decisién a favor de la conducta en cuanto peli-
grosa: es decir, que se quiera la conducta como peligrosa para un determinado
bien juridico (34), (35). El objeto del querer no es ya, pues, €l resultado, sino la
conducta. A otro nivel, cabe afiadir un nuevo critetio de valoracién: no sélo tener
en cuenta la cantidad de riesgo, sino también la cualidad de éste. Con ello se in-
troduce un principio normativo, en tanto en cuanto la valoracidn se realice de
forma objetiva y no subjetivamente por el autor. Se trata de decidir si el riesgo
es o no permitido. La dificultad para admitir como dolosas conductas realizadas
en €l 4mbito de la circulacién viaria, procede de la gran amplitud otorgada al
tiesgo permitido en este sector de actividad (36), (37). Si aplicamos estos cri-
terios de valoracién a los hechos aqui examinados, no ofrece ninguna duda que
todo el riesgo creado en ellos es un riesgo no permitido: la conducta no es en ellos
en modo alguno adecuada socialmente. Esta clase de peligros no se justifican por
su utilidad o necesidad para la vida social. La cualidad del riesgo creado en este
caso favorecers la calificacién de 1a conducta como dolosa (38).

2.4 ~—Correccién de la teoria de la probabilidad: bidsqueda de un elemento vo-
litivo—En esta corriente doctrinal, se parte de la existencia del elemento inte-
lectivo: conocimiento de la posible produccién del resultado. lesivo. Sin embargo,
se afirma la necesidad de que concutra también el clemento volitivo para que se
aprecien unos hechos como delosos. Pese a ello, en la representacién del citado
elemento volitivo, se sustituye el término querer por diversas acepciones que, sin
duda, tienen un significado distinto del inherente al querer (39). Aspecto comin a
todas las variantes de esta linea doctrinal es la primacia del elemento intelec-
tivo sobre el volitivo. Ello se advierte en que las diversas acepciones que susti-
tuyen al querer tienen un significado mds intelectual que aquél (40). Jescheck

(34) Mir Puis, Derecho Penal, pdg. 206: «No importa la sola conciencia de
la probabilidad, sino el pronéstico concreto de lo que puede ocurrir en el caso
particular». :

(35) En sentido similar: Jaxkoss, Strafrecht, pigs. 222 y 226: Existird dolo
eventual cuando el autor juzga, en el momento de la accidn, que como resultado
de ésta no es imposible la realizacién del tipo.

(36) Jaxoss, Strafrecht, pig. 226: El grado de probabilidad para que la’ de-
cisién sea relevante depende del peso del bien afectado y de la amplitud del
riesgo.

(37) PwurvLrs, Dolus eventualis als Problem der Entscheidung unter Risiko,
«Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswisenschaft» (ZStW) 85 (1973), pdg. 27:
Existe dolo eventual cuando el autor se decide conscientemente por una conducta
que legalmente supone un riesgo mdximo y antisocial. En sentido similar: Ru-
pDOLPHI, Inbalt und Funktion des Handlungsunwertes im Rabmen der Persona-
len Unrechtslebre, «Festschrift fiir Maurach», Karlsruhe 1973, pdgs. 51-73: afirma
que hay que tener en cuenta la antisocialidad de la conducta peligrosa; igual:
BURGSTALLER, Das Fabrlissigkeit im Strafrecht, Wien 1974, pag. 147.

(38) SCHMIDHAUSER, JuS 1980, pig. 19: la adecuacién social limita la an-
tijuricidad, pues el legislador no puede prohibir conductas adecuadas socialmente.

(39) KiNDHAUSER, ZStW 96 (1984), pdg. 25: Considera que la frontera entre
dolo eventual y culpa consciente estd, en estos supuestos d= error sobre la capa-
cidad de evitacién: «el autor parte de que de U se sigue W, pero que estd en
situacién de haciendo U impedir W: Error sobre la capacidad preventiva, el autor
valora erréneamente sus posibilidades».

(40) RoxiN, Zur Abgrenzung von bedingten Vorsatz und bewusster Fabrld
sigkeit, «Juristiche Schulungs (JuS), 1964, pdg. 13: El sentido mds intelectivo
que volitivo de la propuesta de Roxin adquiere mayor precisién en pig. 66: «de-

20
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considera estas teorfas como doctrina dominante y estima vélida para ellas, como
medio de prueba, la segunda férmula de Frank. Es la también denominada «teoria
positiva del consentimiento» (41).

Dentro del amplio abanico de posibilidades, cabe atribuir un particular signi-
ficado a la postura de Welzel. Segiin ella, existe dolo cuando el autor cuenta con
la realizacién del resultado, y serd, por el contrario, imprudencia si el autor confia
en su ausencia. Para la determinacién de cudndo concurre lo uno o lo otro, pro-
pone, a su vez, la divisién de los posibles casos en dos grupos:

a) En el primero de ellos, el autor considera el resultado lesivo como de-
pendiente de su conducta. De ser asi, no habri dolo cuando el autor confia en
que a través de su habilidad, su presencia de 4nimo, etc., puede evitar el resul-
tado. Serd, sin embargo, dolosa su conducta cuando no atribuye a sus posibili-
dades ninguna «realle Chance» para evitar el resultado y su evitacién depende de
la casualidad del azar. Si el peligto es muy grande el autor puede esperar pero
no confiar, porque la confianza no es independiente de la representacién del
peligro (42).

b) En el segundo grupo, el autor considera la produccién del resultado como
independiente de sus actos, o es consciente de que no puede contrarrestar la fu-
tura consecuencia de la accién. Si esto es asi, su conducta serd dolosa cuando cuenta
con el resultado, e imprudente cuando en vistas a ello sélo tiene una remota
duda (43). Los hechos relatados en la sentencia comentada se sittian en este se-
gundo grupo. Como la produccién del resultado no ofrece remota duda, sino que
los autores tenfan que contar con ella, habrdi que clasificar los homicidios como
dolosos.

2.5. Posicién que se estima preferible—En las anteriores teorfas se busca la
fijacién de una frontera entre dolo e imprudencia. Con este fin, los autores, a
partir de su particular concepto de dolo, examinan los requisitos que creen ne-
cesarios para que éste concurra. Tal vez sea itil invertir el planteamiento y partir
del concepto de imprudencia en lugar del de dolo. Asi, cabe preguntar si, dada
una misma conducta y un mismo conocimiento de su peligrosidad, puede hallarse
algin elemento que, de concurtir, implique imprudencia, en vez de buscar uno
que deba concurrir para el dolo. En este sentido cabe observar que en todo hecho
imprudente subyace un error: no se quiere el resultado lesivo y éste se produce.
Por lo tanto si pese al conocimiento de la peligrosidad de la conducta el autor
cree, erréneamente, que puede evitar la produccién del resultade, concurriri im-

cisién a favor de la posible lesién de bienes juridicos», si falta este momento de
decisidén la conducta serd imprudente.

(41) Coso/V1ives, Derecho Penal, pdg. 167: se declara a favor de la teoria
positiva del consentimiento. GIMBERNAT ORDEIG, Acerca del dolo, pig. 178, y
RopricuEz DEVESA, Derecho Penal espaiol. Parte General, 8* ed., Madrid 1981,
pég. 446: tratan conjuntamente la teoria hipotética y 1a positiva.

(42) En este punto se aprecia cémo pese a exigir la presencia del elemento
volitivo para el dolo, éste queda supeditado al elemento intelectivo —conoci-
miento.

(43) Cerezo MIR, Curso, pig. 439: se adhiere a la postura de Welzel. MEZ
GER, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1, 8.* ed., Miinchen-Berlin 1958, pig. 173: plantea
una teorfa similar pero mds cercana a la teorfa del consentimiento: si el resultado
se representa como dependiente de la voluntad del sujeto, habrd que acudir a la
teoria del consentimiento; si como independiente de ella: acudir a la teoria de
1a probabilidad.
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prudencia y no dolo (44). Muchos hechos imprudentes —con culpa consciente—
son tales y no dolosos, por la sobrevaloracién del autor de sus posibilidades de
control. El error sobre la2 propia capacidad de evitacién es el elemento que per-
mite, de concurrir, la calificacién de unos hechos como imprudentes. Sin embargo,
no serd posible cuando el autor no tiene ningin control sobre las posibles conse-
cuencias de la accién. Asi sucede respecto de los hechos de la sentencia examinada.
Los autores, una vez introducidos los algodones y atadas las victimas a la cama,
abandonan la casa y no cuentan con ningin medio propio o de terceros, para
poder evitar el resultado. En estos casos, tanto Schmidhiuser como Kindhiuser,
siguen la teotia estricta de la probabilidad: siempre que se conozca la concreta
peligrosidad de la conducta, ésta serd dolosa. Sin embargo, para evitar esta am-
pliacién del 4mbito del dolo eventual, y las consecuentes criticas a la teoria de la
probabilidad, cabe también considerar imprudentes los supuestos en los que se
aprecie un error sobre la real peligrosidad de la conducta. En ellos el autor yerra
sobre el grado de probabilidad de produccién del resultado (45). En relacién con
los hechos examinados, sélo serfa posible afirmar Ja existencia de un error de
esta clase: por desconocer los autores la virtualidad real de su conducta (46).

En definitiva, con base en el error, como elemento determinante de Ia im-
prudencia, cabe trazar una frontera entre dolo eventual y culpa consciente. Este
error puede fundamentarse en:

a) la capacidad del autor sobre su posibilidad de evitar el resultado, en los
casos en que mantiene un control sobre el curso causal;

b) el conocimiento, por el autor, de la real peligrosidad de su conducta, en
aquellos casos en que no mantiene dicho control.

3~Junto a las anteriores teorias, que buscan una frontera para delimitar los
hechos imprudentes y dolosos, existen otras, que ante la dificultad de encontrar
estos limites, optan por obviar el problema.

3.1. Entre elles se encuentra la propuesta de suptrimir el dualismo dolo-im-
prudencia, afiadiendo una tercera via: la «Leichtfertigkeit» (negligencia). En todos
los supuestos de concreto conocimiento del peligro, sin seguridad sobre la produc-
cién de la lesién y sin intencién de lesionar, es decir, en todos los casos tanto de
culpa consciente como de dolo eventual, esta postura pretende la estimacién de la

(44) En sentido crftico a esta sustitucién: KINDH AUsEr, ZStW 96 (1984),
pdg. 23: Considera que no tiene ningin significado exigir un elemento en el dolo
que luego no puede ser apreciado. Incluye en su critica todas las diversas acep-
ciones que se han ido proponiendo como sustitutivos del guerer para los supuestos
de dolo eventual: billigen, in kauf nebmen, einverstanden sein, sich abfindet mit,
einwilligen, rechnen mit...

(45) KINDHAUSER, ZStW 96 (1984), pig. 26: «Erréneo o falso conocimiento
de la capacidad productiva: el autor no parte de que de U se sigue W y que estd
en situacién de haciendo U realizar W. Hace U y se produce W». Esto serfa para
Kindhduser un supuesto de culpa inconsciente, a sensu contrario, cuando no haya po-
sibilidad de evitacién y se conozca la situacién serd siempre la conducta dolosa.

(46) Para ScuMIDHAUSER todos los casos de culpa consciente son de dolo
eventual pues no tiene en cuenta la existencia de un posible etror. En lugar de
apreciar €l posible error sobre la verdadera peligrosidad de la conducta, distingue
entre el conocimiento de la peligrosidad abstracta y concreta. Cuando el autor co-
noce la peligrosidad abstracta, pero niega la concreta posibilidad estaremos ante
una forma de imprudencia inconsciente con apariencia de culpa consciente. En
consecuencia, propone sustituir «dolus eventualis» por «unsicheres Tatbewusst-
sein» y «bewusste Fahrlissigkeit> por «scheinbar bewusste Fahrldssigkeit».
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citada figura intermedia (47) Esto, sin embargo, no pasa de ser un desideratum
de «lege ferenda».

3.2—Otra posicién doctrinal propone la clasificacién como imprudentes de
todos los hechos en que se aprecia dolo eventual (48). Ello se debe a que estima
inaceptable castigar de igual forma hechos cometidos con dolo directo y hechos
cometidos con dolo eventual. Sin embargo, para evitar esto, se califica de igual
forma hechos dolosos y otros imprudentes. En sentido contrario a lo antetior se
hallan las doctrinas que extienden €l dolo eventual a todo el dmbito propio de la
culpa consciente, con ello, serfan dolosos todos los casos en que existe conciencia
del peligro concreto respecto del objete de la accién (49). Ello significa, sin em-
bargo, una ampliacién del 4mbito del dolo contraria a la funcién y limites del
Derecho penal.

4.—Tan diversos y contradictcrios enfoques por parte de la doctrina se deben

no sélo a la dificultad que entrafia delimitar dolo e imprudencia. Ello es también
consecuencia de que contradice el sentide de la justicia y la funcién preventiva del
Derecho penal, el que unos hechos realizados con intencién de lesionar un deter-
minado bien juridico determinen la misma responszbilidad penal que estos mis-
mos hechos sin intencién de lesionar. En este segundo caso siempre serd menor la
peligrosidad v en consecuencia también la necesidad de prevencién. Ello podria
tener alguna solucién. En este sentido, la posibilidad de atenuacién para hechos
cometidos con dolo eventual serfa una medida a considerar en el plano politico-
ctiminal {50). Sin obviar 1a necesidad de delimitar los campos propios del dolo y
la imprudencia, se eliminarfa con ello el rechazo que surge al castigar del mismo
modo hechos cometidos con dolo directo y los cometidos con dolo eventual.

(47) WEeIGEND, Zwischen Vorsatz und Fabrlissigkeit, «Zeitschrift fiir die Ge-
samte Strafrechtswissenschaft» (ZStW), 93 (1981), pdgs. 657-700, pigs. 657 y 687.
En el mismo sentido: COrbosa Ropa, Comentarios al Cédigo Pendl, tomo 1,
2.2 ed., Barcelona 1976, pig. 22: «... imprudencia y malicia no agotan las modali-
dades de conexi6n entre sujeto y acto». En sentido similar: Eser, Strafrecht, Stu-
dienkurs, 1, nim. 3, 2.* ed.,, Miinchen 1976, pdg. 53: propone reunir el dolo
eventual y la culpa consciente en una «especlal forma de culpabilidad».

(48) BaARr, Gesetz tmd Schuld im Strafrecht: Die Schuld nach dem Strafge-
setze, tOomo II 1907, pig. 322; FErrReR SAaMA, Comentarios al Cédigo Penal, I,
Murcia 1946, pég. 33; RODRIGUEZ DEvEsa, Derecbo, pig. 449 ; RoDpRIGUEZ MUﬁoz,
Nota a la traduccion del Tratado de Derecho Penal de Mezger, tomo II, 2 ed.,
Madrid 1955, pdg. 166.

En contra: ANTON ONEca, Derecho Penal, pdg. 206: Alega que en ese caso
habria de excluir también los supuestos de dolo directo de segundo grado «...lo
que serfa demasiado estrecho y contrario tanto de la justicia como de la defensa
socials. Bustos Ramirez, Politica criminal y dolo eventual, «Revista Juridica de
Catalufia» (RJCat), 1984, pigs. 309-328, pig. 324: Califica el dolo eventual como
imprudencia afiadiendo un nuevo elemento: «En definitiva el dolo eventual es
culpa. Pero con un agregado, es un cornportarmeqto culposo con un elemento
subjetivo agravatorio del injusto».

(49) SAnNcHEz TEJERINA, Derecho Penal espaiiol, tomo I, 5 ed., Madrid
1950, pdg. 184; ScHMIDHAUSER, JuS 1980, pdg. 438; SCHROUER, Sauer-Fests-
chrife, pdg. 243. )

(50) Mir Puic, Preterintencionaidad vy limites del articulo 50 del Cddigo
Penal, «Revista Juridica de Catalufia» (RJCat), 1979, nim. 1, pdg. 99: «Si se
admite que el dolo eventual desborda la intencién, el articulo 9, 4°, pudiera
emplearse también para atenuar la pena, cuando concurra esta clise de dolo, ma-
tizando la diferencia de gravedad que supone respecto del dolo directo».
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V. Conclusiiones

1—FEl TS (supra II), no duda de la existencia de dolo eventual con respecto
al homicidio del matrimonio A y B. No tiene en cuenta, al efectuar esta apre-
ciacién, el conocimiento que puedan tener los autores sobre la peligrosided de
su conducta, ni siquiera si pudieron prever el alcance de sus actos. Fundamenta,
por el contrario, Ia calificacién de homicidio doloso en el caricter y condicién de
los autores, traficantes de drogas y con intencién de robar. En base a estos datos
presume el dolo en el sentido de aprobar o aceptar el resultado de muerte. Ello
significa un juicio sobre la personahdad de los autores, no sobre los hechos por
ellos cometidos (51).

2.—Si seguimos la teoria de la probabilidad, hemos de examinar la peligrosi-
dad «ex ante» de la conducta. Ello se corresponde con el fundamento del injusto:
«el nicleo de lo prohibido» es la peligrosidad objetiva «ex antes de una con-
ducta (52). Si el autor conoce el peligro objetivo que representa su conducta y
ésta es voluntaria, resulta que quiere la accién en cuanto peligrosa para un de-
terminado bien juridico. Con ello estaremos ante un hecho doloso, aunque el
autor no quiera, no acepte, no apruebe o no se conforme con el concreto resul-
tado lesivo. La medida del peligro que supone la conducta y el examen de los
conocimientos del ‘autor sobre aquél han de realizarse «ex ante». El grado de pe-
ligro objetivo concreto deberfa determinarse por medio de perito.

3—En la Sentencia que comentamos representa un problema la dificultad de
determinar el grado de peligro concreto que entrafian los hechos: introducir al-
godones empapados en cloroformo en la boca de las victimas y, tras ello, atarlas
a la cama sin posibilidad de moverse o pedir auxilio (53). En todo caso, aun no
siendo una forma usual de matar, el peligro creado es muy grande y el riesgo en
su totalidad no perrnmdo

.Atendlendo a los hechos probados no cabe fundamentar la imprudencia en un
error sobre la"posibiiidad de evitacién; los autores pierden el control del peli-
gro por ellos creado (Supra N. 39), por lo que no pueden errar sobre su capaci-
dad para evitar el resultado. Unicamente se podria fundamentar la imprudencia
en base a un error sobre la real peligrosidad de la conducta (Supra N. 45): para
ello habrfa quetener en- cuenta el conocimiento de los autores sobre la efectiva
virtualidad de los hechos que realizaban.

X, tiene gmtecedgnies psiquidtricos desde su juventud y profunda dependen-
cia de la heroina. Esto merma su voluntad y libertad de decisién. Sin embargo,
estos trastornos no afectan a su inteligencia, ni por tanto a sus conocimientos,
sino que incluso pueden agudizatla. Por ello no se puede fundamentar un erréneo
conocimiento de la peligrosidad de su conducta en base a tales trastornos psiqui-
cos. Los antecedentes psiquitricos, al disminuir su capacidad de motivacién per-
sonal, atenuardn la culpabilidad, pero no afectardn a la antijuricidad del hecho.

4—En definitiva, es correcta la aplicacién, por parte del TS, de la egimente

(51) GiMBERNAT ORDEIG, Acerca del dolo, pig. 187: «culpabilidad por el
cardcter y no culpabilidad por el hecho».

(52) Mir.PuiG, Funcion de la pena y Teoria del delito. 2. ed Barcelona
1982, pdg. 75: «La voluntariedad de la conducta es el limite del mjusto, pues
no se puede motivar a no efectuar un comportamiento . involuntario».

* (53) Jaxoss, Strafrecht, pig. 226: Plantea el problema que representz el que
lIa latente peligrosidad’ de unos hechos s6lo se acusa por la gran cantidad de
sucesos similares.
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incompleta de trastorno mental transitorio. Esto, sin embargo, contradice la fun-
damentacién de la existencia de dolo que realiza el propio TS. En efecto, exa-
minando el aspecto volitivo de la conducta, no considera la posibilidad de que
tales trastornos de la voluntad que sufre X puedan afectar al dolo. Sobre ello
cabe efectuar alguna observacién. Segin la teoria del consentimiento, predomina
en el dolo el elemento volitivo sobre el intelectivo. De seguir los razonamientos
has:a las tltimas consecuencias procederfa, pues, la calificacién de estos hechos,
al menos tespecto de X, como imprudentes. Por el contrario, en base a la teoria
de la probabilidad se determina exactamente su cardcter doloso (54), pues el co-
nocimiento del agente no resulta afectado por la ingestién de drogas (55).

5~La calificacién que de los hechos realiza el TS es correcta, pero no asi
su fundamentacién. Lo mismo sucede en la STS 4 julio 1980 (A 3126), ponente
Sr. Diaz Palos. En esta tltima, la autora viene acusada de un parricidio doloso,
con la atenuante de enajenacién mental incompleta. El TS casa la sentencia de
la AP y califica los hechos como parricidio cometido por imprudencia temeraria.
La eximente incompleta de enajenacidn mental es la determinante de la califica-
cién de los hechos como imprudentes.

La autora, que tenfa trastornos oligofrénicos y esquizofrénicos, suministré a
su hija, de pocos meses, varios biberones de agua y leche en corto espacio de
tiempo. Ello provocd la obstruccién de las vias respiratorias y, consiguientemente,
el fallecimiento. En los Considerandos, el TS hace un planteamiento inicial de las
diversas teorfas acerca del dolo eventual y la culpa consciente. Asi estima que la
teorfa del consentimiento es la vélida: «... el dolo exige un aliud estrictamente vo-
litivo constituido por la aceptacién o ratificacién del evento representado como
seguro en la mente de la procesada...». A continuacién y atendiendo a la oligo-
frenia que padece la acusada aprecia que: «... existe adecuacién del acto a la per-
sonalidad del autor que tanta resonancia tiene en el juicio de culpabilidad...».
Siendo que en el dltimo momento la procesada avisé al médico, el TS considera
que: «... ello excluye la aceptacién o ratificacién del evento mortal...».

Igual que en la sentencia que aqui comentamos, es correcta la solucién e in-
correcta la fundamentacién. El hecho de que la autora avise al médico en el
dltimo momento no significa que no acepte el resultado. En todo caso podriamos
estar ante un arrepentimiento activo. Lo que s{ puede suceder es que, hasta ese
momento, y, debido precisamente a la oligofrenia que sufria, la autora no hubiera
advertido la peligrosidad de la conducta. De acuerdo con el criterio que mante-
nemos, la oligofrenia podrd dar lugar a un conocimiento erréneo de 1a peligro-
sidad objetiva de la conducta (56).

(54) KinpHAUSER, ZStW 96 (1984), pag. 26: Serfa el supuesto II: «Cono-
cimiento en torno de la capacidad no preventiva: el autor parte de que de U se
sigue W y que no estd en situacién de realizando U impedir W. Hace U y se
produce W, conducta delosa en la que el autor es consciente de la falta de control».

(55) KinpHAUSER, ZStW 96 (1984), pig. 27: Estariamos dentro de los casos
que incluye en V: «Erréneo conccimiento en torno de la capscidad productivas,
siendo considerado como un caso de culpa inconsciente.

(56) Mir Puie, Funcidn de la pena. nota pag. 97: El trastorno mental o una
oligofrenia no sélo son relevantes en la culpabilidad, como causas de inimputabili-
dad o, en su caso, de atenuacién de la culpabilidad, sino que pueden ser trascen-
dentes en el sentido de impedir o distorsionar €l mismo conocimiento de la pe-
ligrosidad de la conducta. Igualmente es posible, en casos extremos, que una si-
tuacién de este tipo determine la ausencia de accién, por no existir una conducta
en cuanto «conducta humana».
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Con todo ello surge la posibilidad de que la enfermedad mental, determinan-
te, por un lado, de una causa de inimputabilidad o semi-inimputabilidad pueda,
también, afectar al fundamento del injusto: «el conocimiento del peligro concreto
que supone la conducta realizada» (57). Con la teoria de la probabilidad, no en-
tendida en sentido estricto, no se amplia el dmbito del dolo, como se le ha
reprochado, sino que cabe fundamentar correctamente su presencia o ausencia.
Para ello se enjuician los hechos y no el autor, evitando dejar la calificacién a la
oportunidad o conveniencia o, en ocasiones, a la mera intuicién del Tribunal.






