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1.

madas una vez determinado el dolo de homicidio. 7. Consideraciones fi-
nales en torno a la sentencia comentada.

Relato fdctico y calificacion juridica.

" En la sentencia de 30 de enero de 1982 (A. 187), objeto de este

comentarlo se han considerado probados los hechos siguientes:
En la mafiana del dia de autos el procesado, hombre al que se
califica como de caracter violento y excitable y que tiene antece-
dentes penales por homicidio en grado de tentativa, habia soste-
nido una rifia con unos vecinos, hiriendo a uno de ¢llos en un
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brazo como consecuencia de la misma. Posteriormente cuando
regresd a su domicilio se encontré con un grupo de vecinos, que
estaban esperando al herido y comentando los hechos acaecidos.
El procesado, instigado por su hijo que le incitaba a dar muerte a
aquellas personas, se sac6é de la chaqueta un cuchillo de grandes
dimensiones y empez6 a repartir golpes hiriendo a varios de ellos
en distintas partes del cuerpo y causando a José M. V. M. dos
heridas en ambos hemitérax, de prondstico grave.

La sentencia de la Audiencia calificé los hechos citados como
constitutivos de un delito de homicidio en grado de tentativa. Esta
calificacién juridica fue ratificada por el Tribunal Supremo, quien
consideré que al obrar como lo hizo el acusado procedié forzosa-
mente con un dolo indeterminado de causar lesiones o muerte,
pero que en todo caso del relato factico puede deducirse la concu-
rrencia de dolo eventual con respecto al homicidio. puesto que
dada la actuacién del sujeto de repartir golpes de cuchillo indis-
criminadamente y debido a las dimensiones de aquél «es indudable
que no pudo dejar de representarse como probables las consecuen-
cias Jetales que pudieran derivarse de su comportamiento y que
hubiese procedido de la misma manera aun cuando se lo hubiese
representado como seguro».

2. Cuestiones objeto de este comentario

El comentario de esta sentencia suscita varias cuestiones de
interés. En primer lugar, cabe destacar, por su relativa novedad
en nuestra Jurisprudencia, la problemética referente a la puni-
cién de la tentativa con dolo eventual. Su admisibilidad entre las
acciones punibles constituye la norma seguida por la doctrina
espafiola siempre que se ha planteado esta cuestién. En cambio
en otros paises, en concreto en Alemania, han sido varios los auto-
res que desde antiguo se han cuestionado su punicién. Seguida-
mente examinaremos esta discusién destacando sobre todo los
planteamientos mds recientes.

En segundo lugar, se observa que la punibilidad de la tentativa
con dolo eventual contrasta con la impunidad de la tentativa de
un delito imprudente, defendida de forma practicamente undnime
por la doctrina y a la que se ha referido en repetidas ocasiones el
Tribunal Supremo espafiol.

Por otra parte, junto a estas cuestiones surgidas scbre todo
en el dmbito doctrinal, queremos subrayar también una proble-
mética que se plantea reiteradamente en la practica v que es la
distincion entre el delito de homicidio en grado de frustracion o
tentativa y las lesiones consumadas. A fin de poder precisar esta
distincién el Tribunal Supremo ha elaborado, sobre todo en los
ultimos afios, una serie de criterios obietivos, que aplica reitera-
damente. Por ultimo, se analiza también el tratamiento avlicado
por la Jurisprudencia a las lesiones consumadas una vez determi-
nado e! dolo de homicidio.
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3. Imprudencia y formas de imperfecta ejecucion.

La problemdtica relativa al dolo eventual, principalmente su
diferenciacién de la culpa consciente, adquiere en las formas de
imperfecta ejecucién una gran importancia por cuanto que la
tentativa y la frustracién de un delito imprudente se consideran,
cuando no légicamente imposibles, en todo caso impunes. Aunque
ciertamente el paso de la impunidad en el delito imprudente a la
punicién de las formas de imperfecta ejecuciéon cometidas con
dolo eventual, aceptada comuinmente en nuestro pais, podrd mati-
zarse en gran medida gracias a la atenuacién de la pena en un
grado que prevé nuestro Cédigo (art. 51) para la frustracién y
hasta dos en la tentativa (art. 52, 1), y ain mas si se mantiene una
posible atenuacién de la pena en relacién al dolo eventual (1).

A) Inadmisibilidad de las formas de imperfecta ejecucion en
los delitos imprudentes.

Estd muy extendida la posicién que considera a las formas de
imperfecta ejecucién y a la imprudencia como instituciones con-
trapuestas e irreconciliables. En las primeras es la voluntad de-
lictiva, que trasciende a lo sucedido objetivamente, Io que crea la
unién con el resultado delictivo (2). La resoluciéon delictiva equi-
vale al dolo de consumar el delito, por ello se ha mantenido que
«una tentativa de hechos culposos es conceptualmente imposible
y no sélo impune segin el Derecho Positivo» (3), «constituye una
imposibilidad légicas (4), e incluso una «imposibilidad lingiiis-
tica» (5), o simplemente «no es imaginable» (6). En la doctrina
espafiola son varios los autores que mantienen esta posicién (7).

El Tribunal Supremo ha rechazado también la posibilidad de
tentativa en la imprudencia. En la sentencia de 28 de mayo de 1982

(1) En nuestra doctrina mantiene esta posicién Mir Puig, proponiendo
la aplicacién de la atenuante 94.* y, en su caso, de la atenuante analégica del
articulo 9,102 (Adiciones a la traduccién del Tratado de Derecho Penal de
H.-H. JescHEck, 1981, pag. 427 y Derecho Penal, P. G., 2.2 ed., 1985, pag. 559).

(2) Asi STRATENWERTH, Strafrecht, A.T. I, 3. ed., 1981, pag. 183.

(3) H. Maver, Strafrecht, 1953, pag. 280 y Strafrecht, A.T., 1967, pag. 142.

(4 R. voN HirpeL, Deutsches Strafrecht II, 1930, pag. 408.

(5) KoHIER, Deutsches Strafrecht, 1917, pag. #42.

(6) Asi BuscH, LK, 9* ed., § 43, nium. 4; BOCKELMANN, Strafrecht, A.T.,
3.2 ed., 1979, pag. 205; DREHER/TRONDLE, StGB, 41 ed., § 22, nim. 2 y STRATEN-
WERTH, Strafrecht, A.T., pag. 193.

(7) ANTS6N ONEcA (Derecho Penal, P.G., 1949, pdg. 408); CEREzZ0 Mir (Lo obje-
tivo y lo subjetivo en la tentativa, 1964, pags. 9 ss.); CueLLo CaL6N (Derecho
Penal, 18~ ed., 1981, pag. 643); FERRER Sama (Comentarios al Cdédigo Penal,
1946, pag. 60); MIR Puig, quien rechaza la posibilidad de una tentativa por
imprudencia respecto al tipo positivo al exigir, en el delito intentado, un ele-
mento subjetivo del injusto consistente en la «resolucién de consumar el de-
lito» junto al dolo de la tentativa (D. P., pdg. 292); NUSez Barsero (El delito
imposible, 1963, pag. 28), y QuinTaN0 Rr1POLLES (Derecho Penal de la culpa,
1958, pag. 201).
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(A. 2.132) afirma abiertamente: «El delito culposo carece de formas
de imperfecta -ejecucién, siendo esencial en él, que la accién u
omisién voluntarias pero no maliciosas, determinen o generen un
resultado ‘'que ha de consistir necesariamente en la lesién o dafio»
de un bien juridico. Pero ademas son muy numerosas las senten-
cias que exigen en la imprudencia una efectiva lesién del bien
juridico (8). '

- B) Posibilidad de tentativa y frustracion en los delitos im-
prudentes.

Un amplio sector doctrinal admite las formas de imperfecta
ejecucion en relacién a la imprudencia. En este sentido se mani-
festaron ya Binding (9), Frank (10), Mezger (11) y Sauer (12). Ini-
cialmente se discutié la posibilidad de tentativa sobre todo en los
supuestos de error sobre un presupuesto de una causa de justifi-
cacién y en los casos de error de prohibicién. Por ejemplo, alguien
ve acercarse en la noche a un extrafio que confunde, con error
vencible, con un atacante y se lanza sobre él sin causarle mal algu-
no. Una mujer extranjera, en cuyo pais el aborto estd permitido,
intenta abortar en Espafia creyendo que aqui también lo estd. En
estos casos'la tentativa no se ha considerado por completo inima-
ginable al sostenerse que «detrds de estos supuestos de impru-
dencia se esconde un dolo de hecho» (13).

En la actualidad son varios los autores que aceptan la posibi-

() La produccién de un «resultado lesivo» se exige en la sentencia de 2
de octubre de 1976 (A. 4595), un «mal efectivo y concreto» en la sentencia
de 12 de febrero de 1977 (A. 491), un «resultado dafioso» en la S. de 6 de fe-
brero de 1980 (A. 448), un «mal efectivo» en la S. de 7 de julio de 1980 (A. 3133),
un «dafio real» en la sentencia de 30 de septiembre de 1980 (A. 3358) o bien un
«resultado real» en la de 18 de octubre de 1980 (Corcoy, Criterios jurispru-
denciales en materia de imprudencia, Tesina, Barcelona, 1984).

Tampoco en la Jurisprudencia alemana se admite la tentativa de un delito
imprudente. En el supuesto que plantea la sentencia de OLG Hamm de 7 de
octubre de 1954, el acusado se habia sentado al volante de su automévil con
una cantidad de alcohol en la sangre de 1,58 por 100, habia conectado el mo-
tor, puesto la marcha y soltado el freno de mano. Se pedia por parte de la
acusacién la tentativa de un delito- de peligro para la seguridad del trafico
cometido imprudentemente, alegando que si el autor hubiera conducido el
coche en su estado, habria realizado objetivamente dicha conducta, puesto
que habria puesto en peligro la integridad y la vida de los restantes ocupan-
tes del coche. El Tribunal consideré sin embargo que «la tentativa de un
delito de peligro para la seguridad del trafico cometido imprudentemente
es en si mismo un concepto contradictorio» (INJW, 1934, pag. 1/5y).

(9) Die Normen und ihre Ubertretung, T. IIl, pag. 448 y «Der umge-
kehrte Irrtum», G. S., 85 (1917). pag. 221 s.

(10) StGB, § 43, II, 1 y «Vollendung und Versuch» en Vergleichende
Darstellung des Deutschen und auslindischen Strafrechts, A.T., T. V, pag. 189.

(11) Derecho Penal, P.G., T. 11, 1957, pag. 233 s.

(12) Derecho penal, P.G., 1956, pag. 182 s.

(13) Asf Frank en StGB, § 43, II, 1. La solucién que debe darse a estos
supuestos depende de la teoria que se considere correcta en relacién al error
de prohibicién y al error sobre los presupuestos de una causa de justificacion.
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lidad de una tentativa —y de frustracién en nuestro pais— de un
delito imprudente. Jescheck la admite sélo en los supuestos de
culpa consciente (14), en cambio Jakobs. no ve. imposibilidad
alguna en compatibilizar ambas figuras en todo caso, puesto que
«lo que puede ser realizado, también puede comenzarse, y lo que
puede realizarse con éxito puede también realizarse sin éxito» (15).
También en este sentido Wolter (16) y Rudolphi, quien la admite,
por cjemplo, cuando alguien adelanta con su ‘vehiculo de forma
antirreglamentaria a otro conductor, que, asustado por el adelan-
tamiento imprevisto y debido a su dolencia del corazénm, sufre un
infarto y muere (17). La idea que posiblemente conduce a estos
autores a plantear la tentativa en los delitos imprudentes en todo
caso, se debe a la frecuencia de acciones no dolosas que ponen
en el mas grave peligro a bienes juridicos y un Derecho penal que
tenga como funcién la proteccidn de bienes juridicos no deberia
dejar de plantearse también la pumblhdad de tales hechos. En
estos casos, no obstante, la posicién expuesta anteriormente, cue
niega la posibilidad de tentativa en un delito imprudente, habla de
realizacion parcial del delito imprudente (18), pero no de tentativa.

También en Espafia se ha admitido la posibilidad de tentativa
y frustracién en los delitos imprudentes. Cérdoba Roda, recogiendo
la distincién iniciada por Frank entre tentativa imprudente |y
tentativa de un delito imprudente (19), indica que «la tentativa
presupone la resolucién, o voluntad, de ejecucién —realizacién—
del delito. Si no puede darse tentativa sin resolucién volitiva, es
evidente que una tentativa culposa, esto es, una tentativa por im-
prudencia, resulta inconcebible. Ahora bien, los actos de ejecucidn
presuponen tan sélo una voluntad de ejecucidn, no una voluntad
dirigida a una meta delictiva; presuponen una voluntad, como tal
final, pero no el dolo». Por consiguiente, no cabe hablar de tenta-
tiva culposa pero si de tentativa de un delito culposo. Como sucede
en el caso de que un conductor consciente de su ineptitud se
ponga al volante de un automévil. Esta dando principio a la
ejecucion —basada en la voluntad de ejecucion— de un hecho im-
prudente (20).

(14) Tratado de Derecho Penal, T. II, pag. 787.

(15) Strafrecht, A.T. 1983, pag. 591 s.

“(16) ObJektlve und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Ver-
lelzung in einem funktionalen Straftatsystem 1981 pag. 192 SS.

. (17) SK, 32 ed., § 22, nim. 1.

(18) Asi CEREZO MiRr, Lo objetivo, pag. 10 y WELZEL Strafrecht 11 ed
1969, pag. 189. ALwART, en Strafwiirdiges Versuchen, 1972, pag. 156, propone
la denominacién «delito imprudente no consumado»

(19) Aquel autor manifesté .que «ciertamente tan sélo es p051b1e mtentar
conseguir aquello que se ha propuesto conseguir, pero si la consecucién de
lo propuesto sélo es punible como delito imprudente no se alcanza a com-
prender por qué motivo tendria que ser impune la tentativa»r. Vollendung
und Versuch, pag. 189.

(20) Notas a la traduccién del Tratado de Derecho Penal de Maurach,
1962, T. 1I, pag. 190.
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C) Punicion o impunidad de las formas de imperfecta ejecu-
cién en los delitos imprudentes en el Derecho positivo.

Una cuestién distinta a la posibilidad de plantear légicamente
las fases de ejecucidén en los delitos imprudentes lo constituye su
punicién desde la perspectiva del Derecho Positivo.

En Alemania esta cuestién obtiene en todo caso una respuesta
negativa debido a que en relacién a los delitos menos graves (21),
y la imprudencia constituye siempre un delito menos grave, el
legislador menciona expresamente en qué casos la tentativa debe
considerarse punible (§ 23, I StGB) y no lo ha hecho en ningin
caso en relacién al delito imprudente (22).

En el Derecho espafiol esta cuestién se presenta con caracteres
distintos debido al sistema abierto que emplea nuestro Cédigo
penal en la incriminacién de la imprudencia. Algunos autores
mantienen que la imprudencia intentada o frustrada es impune ya
que el delito imprudente sélo se castiga cuando se ha producido
el daifio, a diferencia de lo que sucede en los delitos dolosos (23).
Ya se ha expuesto anteriormente que también el Tribunal Supremo
espafiol exige que concurra un resultado lesivo en la imprudencia.
Sin embargo, tal como Rodriguez Mourullo ha puesto de relieve,
la exigencia de un resultado vendria a poner de manifiesto que la
aplicacién del articulo 565 requiere la producciéon de un resultado,
pero con ello no se excluiria la posibilidad de referir a dicho
precepto las disposiciones del articulo 3 del Cédigo penal (24). La
impunidad de las formas de imperfecta ejecucién en la impru-
dencia «sélo podra fundamentarse a través de una interpretacién
del articulo 565 que llegue a la conclusién de que, conforme a este
precepto, toda actuacién imprudente requiere, para que sea pu-
nible, que haya causado la produccién de un resultado lesivo» (25).
Esta interpretacién es posible ya que el articulo 565 «requiere
inexcusablemente la ejecucién de un hecho que constituiria delito
y esta referencia parece tener en el articulo 565 el sentido de una
remisién al tipo del delito consumado». También en otras oca-
siones el legislador ha utilizado el término «delito» para referirse

(21) El parrafo 12 del Cédigo Penal aleméan divide las infracciones penales
en: Delitos mas graves (Verbrechen) y delitos menos graves (Vergehen).

(22) La punicién de estos hechos a través de una reforma del Derecho
Positivo fue mantenida por Sturm, quien a raiz del cambio que vivia el De-
recho Penal bajo el nacionalsocialismo, e influido por un Derecho Penal
totalmente defensista, propuso que, si bien no en todos los casos de impru-
dencia, «en los m@és graves, como muerte, incendio, deberian ser punibles
va en su estadio de ejecucién» (Das unvollendete fahrldssige Delikt, ZStW,
59, pags. 31 sJ). -

(23) ANTON ONECA, P.G., pag. 408 y DEL RosAL en notas al Derecho Penal de
Sauer, pag. 183.

(24) Comentarios al Cédigo Penal, 1976, T. I, pags. 148 s.

(25) Comentarios, pag. 149.
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al tipo del delito consumado, como sucede concretamente en el
articulo 3 (26).

La impunidad de la tentativa o frustracién de un delito impru-
dente debe buscarse, a mi parecer, en una fundamentacién distinta.
Ciertamente existen acciones imprudentes, no sélo en la forma
de culpa consciente sino también de culpa inconsciente, que
causan un gran peligro para determinados bienes juridicos y que,
sin embargo, no llegan a producir lesién alguna. Si sélo se aten-
diera a la necesidad de prevenir conductas peligrosas no existirfa,
pues, inconveniente en su punicién. No obstante, la admisibilidad
de tales mormas, completamente indeterminadas y por ello con-
trarias al principio de legalidad, conduciria a una completa insegu-
ridad juridica. Por esta razén, en aquellos dmbitos de la vida en
los cuales la experiencia ha demostrado que determinadas actua-
ciones conllevan un gran riesgo para determinados bienes juridicos,
el legislador ha introducido la punicién expresa de estas conductas.
Me estoy refiriendo a los delitos de peligro (27). En conclusién,
la impunidad de la tentativa de un delito imprudente no es pre-
ciso que se deduzca de una expresién concreta del legislador (28).
Hay que tener en cuenta que una construccién de este tipo no
serfa licita en base a los principios que rigen nuesiro Ordena-
miento, por ello la necesidad preventiva que aconseja incriminar
estas conductas peligrosas se ha de resolver acudiendo a los
delitos de pesligro.

4. Dolo eventual y formas de imperfecta ejecucion.

La cuestién a la que directamente nos conduce la sentencia que
comentamos, es decir, la punicién de la tentativa o frustracién con
dolo eventual, ha obtenido en la doctrina una respuesta mavori-
taria, a la que se adhiere la Jurisprudencia del Tribunal Supremo,
en el sentido de afirmar su punibilidad. No obstante, algunos
autores han planteado en forma aislada la impunidad de las for-
mas de imperfecta ejecucién cometidas con dolo eventual, bien de
forma indiferenciada, es decir, manteniendo la impunidad en todos
los casos, bien de forma diferenciada, considerando impunes sélo
algunos de los supuestos de tentativa con dolo eventual.

(26) Comentarios, pag. 149.

(27) Asi lo ha sefialado a su vez la sentencia del T. S. de 22 de enero de
1977 (A. 67).

(28) Segin sefiala JIMENEZ DE AstUa (Tratado de Derecho Penal, 2.2 ed. 1977,
T. VII, pag. 919) el legislador de 1928 lo consider6, sin embargo, necesario esta-
bleciendo en el parrafo 3.° del articulo 36: «los delitos o faltas cometidas por
imprudencia o impericia se castigardn tnicamente cuando hayan sido con-
sumados».
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A) . Punibilidad de la tentativa con dolo eventual.

En Esparia la punibilidad de estos supuestos no ha sido dis-
cutida (29). En la doctrina alemana la posicién que sostiene la
punicién de la tentativa con dolo eventual es también absoluta-
mente dominante (30). Ciertamente, quienes mantienen esta posi-
cién no argumentan casi nunca el porqué de la punibilidad de estos
supuestos. No obstante, puede observarse que ésta surge como
consecuencia de la aceptacién de dos premisas previas. En primer
lugar, la consideracién, apenas discutida actualmente, de que el
dolo eventual constituye una forma de dolo junto al dolo directo.
En segundo lugar, la afirmacién de que la parte subjetiva del tipo
en las formas de imperfecta ejecucién coincide por completo con
la parte subjetiva del tipo del delito consumado. La conclusién a
la que se llega es, por consiguiente, que siempre que el dolo
eventual sea suficiente para el delito consumado lo serd también
para la tentativa o la frustracién. Asi lo ha sefialado con claridad
Rodriguez Mourullo: «Desde la perspectiva cualitativa la identidad
entre el elemento subjeuvo del delito frustrado y consumado se
traduce en la necesidad de admitir para el delito frustrado las
mismas clases de dolo que para el delito consumado. Si basta
para la existencia del delito consumado el dolo eventual, deberi
estimarse también suficiente para el delito frustrado» (31).

(29) En este sentido se han manifestado ANTGN Oneca (P.G., pag. 408),
JIMENEZ DE Asva (Tratado I; T. VII, pag. 899) y Ropricuez MouruLLo (Comen-
tarios, pag. 96).

(30) A favor de su punicién se manifiestan actualmente entre otros
Busch (LK, 92 ed., § 43, num. 6), DREHER (StGB, § 22, nam. 2,2), ESEr
(Schoénke/Schroder, 21.2 ed StGB, § 22, ndm. 17), JescHEck (Tratado, T. II,
pagina 703), LACKNER (StGB 152 ed., § 22, num. 1a), UporrH1 (SK, § 22, nu-
mero 2) y PETTER-PREISENDANZ (StGB 30 ed., § 22, nGm. 3). Pero ya entre la
doctrina més antigua se encuentran numerosos autores que afirmaban su
pumc1on Asi_H. HALsCHNER (Das gemeine deutsche Strafrecht, 1981, Pa-
gina 335, nota 1) H. Mever (Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1985, pag. 204),
FINGER (Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1504, pags. 309 s. ), VON Bar en
Gesetz und Schuld, 1907, pag. 543. Sin embargo, este autor se habia manifestado
contrario a la punicién de la tentativa con dolo eventual en «Dolus even-
tualis?» (ZStW, 18 (1898), pags. 555 s.), en donde realmente dirige su critica
de modo general en contra del concepto de dolo eventual, al que considera
«un fantasma surgido del error y por ello equivocado, adecuado para crear
el descrédito de la Justicia penal entre el pueblo» (ob. cit., pag. 556). También
es favor de la punicién de la tentativa con dolo eventual Vox Listz (Tratado
de Derecho Penal, T. III, pag. 4, nota 1), Von ‘HrppeL (Deutsches Strafrecht,
pagina 396), Vox LisT-ScuMIpr (Lehrbuch, 1932, pag. 302), MEezcer, Derecho
Penal, T. II, pag. 1233, aunque anteriormente se habia manifestado en sentido
contrario en Juristische Wochenschrift (1927, T. II, pag. 1314). Posteriormente
Mezcer afirmé que no existia apoyo legal para considerar que el § 43 excluia
el dolo eventual. También MauracH (Strafrecht, A.T., 42 ed. 1971, pag. 501),
SaUER (Derecho Penal, pag 183) y WELzEL (Lehrbuch, pag. 189).

(31) Comentarios, pag. 96.
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B) Impunidad de la tentativa con dolo eventual.

Por el contrario los autores que mantienen la impunidad. no
parten de un dnico punto de apoyo. La impunidad de la tentativa
con dolo eventual podria derivarse, en primer lugar, de la no
aceptacién del dolo eventual entre las restantes formas de dolo,
acercandolo en cambio a la estructura de la imprudencia (32).
Uno de los primeros autores que criticé la punicién de estos su-
puestos fue Stoof, redactor del Cédigo penal suizo, quien argu-
menté con la imposibilidad de castigar la tentativa de un delito
cometida con dolo eventual con el fin de demostrar que el dolc
eventual no puede incluirse en el concepto de dolo. Para este autor
las acciones cometidas con dolo eventual no son «acciones verda-
deramente queridas» y su aceptacién como acciones dolosas apar-
ta al concepto de dolo del «uso del lenguaje» y de la «conciencia
juridica del pueblo» (33).

La posicién de StooB no tuvo repercuswn Este hubiera tenido
que demostrar en primer lugar por qué razén no es posible cas-
tigar la tentativa con dolo eventual, en lugar de acudir a una
«teoria razonable», al «uso del lenguaje» y al «sentimiento juridico
del pueblo», cuando éste era el argumento a favor de la exclusién
del dolo eventual del concepto de dolo. Por otra parte, cuando
en la actualidad se considera una accién como querida, en el sen-
tido del elemento voluntativo del dolo, no se estd haciendo refe-
rencia —esta es por lo menos la posicién dominante—, tinicamen-
te a lo perseguido por el autor, lo cual incluiria sélo el dolo directo
de primer grado, sino que también cumplen el requisito de ser
«queridas» las acciones cometidas con dolo directo de segundo
grado y con dolo eventual. Aunque ademéas cabe plantearse la mis-
ma concurrencia del elemento volitivo en el dolo (34).

‘Es muy probable que tanto en Stoofl como en otros autores
que se han enfrentado a esta cuestién haya jugado un papel im-
portante el hecho, que debe ser puesto de relieve para evitar
equivocos, que constituye la diferencia entre el concepto usual
de tentativa y el de tentativa de delito. En su acepcién vulgar
tanto el sustantivo «tentativa» como el predicado «intentar» tiene
un admbito mas restringido. Ambos términos vendrian a aplicarse
en los casos en que la actuacién- del autor estd encaminada a la
consecucién de un fin previamente establecido. Sélo cuando el
autor persigue la consecucién de una meta se habla de tentativa.
Puesto que en el Derecho penal el dirigirse voluntariamente a la
produccién de! resultado propuesto se conoce como dolo directo

(32) En este sentido Bustos RaMIREz, J., «Politica-criminal y dolo even-
tual»,. Rev. Jur. de Catalufia, 1984, nam. 2.

(33) «Dolus eventualis und Gefiahrdung», ZStW, 15 (1895), pag 201. Lo
subrayado es de este autor.

(34) Sobre ello ver el articulo de. K. KiNpHAUSER, «Der Vorsatz als Zu-
rechnungskriterium», ZStW, 1984, pags. 1 ss. L
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de primer grado, segin lo expuesto, y si la tentativa de delito
debiera corresponderse con la tentativa en sentido usual, sélo
cabria hablar de tentativa de delito ante la concurrencia de esta
clase de dolo. Ello llevaria consigo, no obstante, no sélo la impu-
nidad de la tentativa con dolo eventual, sino también la impunidad
de la tentativa con dolo directo de segundo grado.

La ultima ocasién en que se ha planteado la impunidad de la
tentativa con dolo eventual en todo caso ha sido en un articulo
de E. J. Lampe (35). Este autor afirma que en el dolo eventual el
sujeto acepta el resultado «para el caso en que éste se produz-
ca» (36). Por ello, «el dolo eventual no puede en ningin caso ima-
ginable fundamentar la pena de la tentativa» (37). Lampe argu-
menta con supuestos de dolo alternativo, ya que, como se acepta
comunmente, el dolo alternativo constituye una combinacién de
dos formas de dolo; por consiguiente, cualquier regla que tenga
validez para el dolo alternativo la tendrd también para el dolo
eventual (38). En estos casos Lampe considera que hay que cas-
tigar en todo caso por el resultado que se ha producido y, si no se
ha producido ninguno, por el delito intentado en relacién al mas
leve (39).

Apenas se encuentra en la literatura alemana referencia a esta

posicién. Ciertamente, Lampe hubiera debido demostrar en pri-
mer lugar que la posicién que sigue respecto al dolo alternativo
es la correcta, cuestiéon en si misma muy debatida (40). Por otra
parte, Lampe no fundamenta tampoco por qué en la tentativa con
dolo eventual se establece una relacién con la imprudencia en el

(35) Geniingt fiir den Entschluss des Titers in Par. 43 StGB sein be-
dingter Vorsatz?, NJW, 1958, pag. 332 ss.

(36) Ob. cit., pag. 333.

(37) Ob. cit, pag. 333. A la misma conclusién habia llegado Binding al
considerar que si el autor ha previsto que la realizacién de una determina-
da conducta le conducira posiblemente a la produccién del resultado y no
obstante la realiza «en el caso de que el resultado se produzca habrad sido
causado dolosamente, si, en cambio, el resultado no se ha producido falta
el dolo y por lo tanto la tentativa» (Normen, T. II, V. II, pag. 820).

(38) Ob. cit., pag. 332.

(39) Si por ejemplo A es perseguido por el guardabosques y su perro y
A dispara al perro, pero cuenta también con la posibilidad de que el dis-
paro dé al guardobosque y la acepta, pueden ocurrir tres cosas: 1°) Que
el resultado producido sea la muerte del perro. 2.°) Que sea el guardabosques
quien muera y 3°) que no acierte a ninguno de los dos al disparar. En el
primer caso concurren dafios consumados, en el segundo homicidio con-
sumado y si el disparo falla sélo concurren dafios intentados (ob. cit., pa-
gina 333).

(40) En los casos de dolo alternativo la posicién dominante se inclina
por tener en cuenta ambos delitos alegando que son dos los dolos del autor.
Asi, CRAMER en Schénke-Schroder, StGB, § 15, num. 81, JakoBs (Strafrecht,
A.T., pags. 227 s.), STRATENWERT (Strafrecht, pag. 108) y WELZEL (Das deutsche
Strafrecht, pag. 72). Sobre esta discusién ver el articulo de Jan C. Joerden,
que aporta, en cierta medida, nuevas consideraciones sobre el tema, «Der
auf die Verwirklichung von zwei Tatbestinden gerichtete Vorsatz», ZStW,
95 (1983), pédgs. 565 ss.
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sentido de que tan sélo se considera punible el hecho si se produce
el resultado.

C) Soluciones diferenciadoras.

Mis recientemente otros autores —concretamente Salm y
Schmidhiuser— han pretendido limitar la punijcién de estos su-
puestos basindose en la nula punibilidad de algunos de ellos. Par-
tiendo de distintas fundamentaciones quieren excluir del dmbito
de la punicién aquellos casos de tentativa con dolo eventual en
los que no concurre ningin peligro objetivo. Pero veamos breve-
mente cuil es su fundamentacién.

El primero de estos autores deseé realizar una sintesis entre
cuestiones materiales y de prueba, que no ha tenido acogida pos-
teriormente. El fundamento de la punicién de la tentativa reside,
segiin Salm, en la peligrosidad que crea para el bien juridico la
voluntad manifestada, que impresiona y conmueve la validez ju-
ridica (41). Antes de exponer la teoria de Salm con respecto al
dolo eventual y la tentativa, es preciso hacer hincapié en el primer
requisito que la voluntad peligrosa para un bien juridico, conmo-
vedora de la validez del Ordenamiento, debe cumplir v que es su
perceptibilidad externa (Sichtbarkeit). Sélo aquella voluntad delic-
tiva que sea externamente perceptible, que se haga merecedora
de una sospecha, puede considerarse tipica. «Si la voluntad no es
perceptible no existe sospecha alguna, sin sospecha no concurre
tipicidad y sin tipicidad no puede haber proceso. Percepcién de
Ja voluntad y tipicidad se encuentran pues inseparablemente
unidas» (42). ‘

Si el autor tnicamente se plantea y acepta la posibilidad de
produccién de un resultado, generalmente su voluntad no se ma-
nifiesta en un «cuadro conmovedor del Derecho», como en cambio
sucede normalmente si el resultado se produce (43). En tanto el
dolo eventual no se hace externamente visible y se manifiesta
conmoviendo la validez del Ordenamiento, lo cual suele ocurrir
con la produccién del resultado, no puede indagarse sobre la
punibilidad de la accién (44). No corresponde a la policia, ni al
Ministerio Fiscal preguntarle al sospechoso sobre lo que ha pen-
sado, indagar sobre aquello que el posible autor ha tomado en
consideracién. Sin embargo, Salm acepta que esta manifestacién
de voluntad conmovedora del Ordenamiento se ponga de relieve
en algunos casos, no sélo a través de la produccién del resultado,
sino ya a través de la conducta (como «resultado de peligro»). En
este caso la tentativa con dolo eventual serfa punible, pues se
habria producido una conmocién del Derecho externamente vi-
sible.

(41) Das versuchte Verbrechen, 1957, pag. 4.
42) O. cit., pag. 5.
(43) Das vollendete Verbrechen, 1967, T. I, pag. 51.
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Junto a Salm también Schmidhéduser niega la punibilidad de la
tentativa con dolo eventual que no conlleva un peligro objetivo
para el bien juridico (45). Segun este autor el injusto se fundamen-
ta o bien a través del desvalor de la finalidad (Zielunwert), que
concurre tan solo cuando el autor se dirige a la lesién del bien
juridico, es decir, que equivale al dolo directo de primer grado, o
bien en el desvalor del peligro (Gefdhrdungsunwert) (46). Cuando
la tentativa se halla configurada por el desvalor de la finalidad se
denomina tentativa intencional, la cual puede ser a .su vez peli-
grosa o no peligrosa. La tentativa intencional siempre es punible,
tanto si es peligrosa —por ejemplo A quiere matar a B y dispara
su pistola, cargada, contra él— como si no lo es —el mismo ejem-
plo pero con la pistola descargada—. Si la tentativa no es inten-
cional sélo sera punible en el caso de que constituya una tentativa
peligrosa —por ejemplo A quiere asustar a B disparando una
pistola que considera que posiblemente esté cargada, cuando efec-
tivamente lo estd. Si la tentativa no.es intencional ni peligrosa
—el mismo ejemplo pero la pistola estd descargada— no es punible.
La razén de esta impunidad reside en que el desvalor en estos
supuestos no es equiparable al caso en que el autor coloca un
medio para llegar al fin perseguido (47).

Tanto Salm como Schmidhiuser pretenden limitar la pun1c10n
de la tentativa con dolo eventual basdndose en la menor o nula
punibilidad de estos supuestos. A través de caminos distintos ex-
cluyen del ambito de la punicién aquellas tentativas cometidas con
dolo eventual en las que no concurre ningun. peligro objetivo..Es
decir, ante la inexistencia de una peligrosidad objetiva de la accién,
el dolo eventual se considera insuficiente para fundamentar la
pena de la tentativa. De esta forma el analisis de esta cuestién se
reconduce al fundamento de la punicién de la tentativa,.en rela-
cién con el cual deberd obtenerse una respuesta consecuente.

Para Schmidhéduser, debido a su especial configuracién del in-
justo, la tentativa con dolo eventual, pero también con dolo directo
de segundo grado, merece un tratamiento especifico.

En cambio, si la punicién de la tentativa se fundamenta -—como
sefiala Mir Puig (48)— en el peligro que ex ante genera para el
bien juridico la conducta realizada voluntariamente, no corres-
ponderd dar a la tentativa con dolo eventual un tratamiento dis-
tinto a aquélla en la que concurren otras formas de dolo. Lo
verdaderamente decisivo seri atender en cada caso a la concu-
rrencia ex ante.de un peligro. objetivo de lesién del bien juridi-
co (49); por tanto, deberd negarse la punicién de aquellos hechos

(44) Das vollendete Verbrechen, pag. 51.

(45) Le sigue ALWART en Strafwurdlges Versuchen, pags 158 ss.

(46) Strafrecht, A.T., 22 ed., 1984, pags. 87 s. v 344.

(47) ALWART, ob. cit., pégs. 166 ss.

(48) Adiciones al Tratado de Derecho Penal de Jescueck, T. II, pagi-
nas 719 s. y D. P., pags. 281 s. Ver también Funcién de la pena y teoria
del delito en el Estado social y democratico de Derecho, 1982, pag. 49.
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en los que un tal peligro de lesién no-concurra, y ello con inde-
pendencia .de que el autor se dirija a dicha lesidn, se la represente
como segura o simplemente como probable (50).

5. Distincion entre el delito de lesiones consumadas y el homicidio
frustrado o intentado.

La sentencia que comentamos nos sugiere también la cuestion,
tan frecuente en la practica, relativa a la distincién entre el delito
de lesiones y el delito de homicidio. En el plano puramente tedrico
la distincién entre ambas infracciones delictivas es facil, ya que se
hace depender de la voluntad del autor. Asi, si lo que aquél quiere
es matar, se tratard de un homicidio, ya sea consumado, frustrado
o intentado; en cambio, si s6lo persigue la lesién, el marco aplica-
ble sera el del delito de lesiones. Sin embargo, en la practica,
ante la dificultad de conocer la intencionalidad del autor, se
ofrecen con frecuencia problemas de delimitacién, que en la Juris-
prudencia se han planteado sobre todo en aquellos casos en que,
como €l que comentamos, no se ha producido ningun resultado
letal, pudiéndose haber producido, en cambio, unas lesiones con-
sumadas. Para dar respuesta a esta cuestién de caracter probato-
rio el Tribunal Supremo ha ido elaborando durante afios una
serie de criterios de caracter objetivo, que en la actualidad se han
impuesto totalmente. En este sentido expone, por ejemplo, la
sentencia de 10 de febrero de 1982 (A. 644): «Ante la infranqueca-
bilidad e impeneirabilidad del! intelecto humano, donde yacen
reconditamente las intenciones, es preciso indagar o inquirir cual
fue el verdadero propdsito del sujeto activo, acudiendo, para
desentrafiar tan ardua cuestién, a los actos exteriorizativos, de
naturaleza objetiva, que, siendo anteriores, coetdneos o posterio-
res al suceso, esto es, acompafidndolo, circundandolo o aureandolo,
rebelen esta incégnita intencién» (51).

(49) No es posible extendernos en este lugar sobre la delimitacién exacta
de este peligro «ex ante». Sobre ello véase mi tesis doctoral, Problemas fun-
dametnales de la Tentativa en el Derecho Penal. Barcelona. 1985.

(50) Se ha planteado si el dolo eventual posee el mismo contenido de
injusto que las restantes formas de dolo o si por el contrario su contenido
de iniusto es menor, lo cual seria cierto si se demostrase cue las conductas
cometidas con dolo eventual crean ex ante una menor peligrosidad para
el bien juridico protegido. En este caso y atendiendo a la menor penalidad
de la tentativa en relacién al delito consumado la pena en estos supuestos
podria atenuarse doblemente.

(51) El subrayado es nuestro. En el mismo sentido la S. de 9 de junio
de 1981 (A. 2635), S. de 4 de febrero de 1982 (A. 625) 5 de febrero de 1982 (A.
628), 10 de febrero de 1982 (A. 644), 2 de marzo de 1982 (A. 1406), 6 de marzo
de 1982 (A. 1420), 25 de marzo de 1982 (A. 2020), 24 de mavo de 1982 (A. 2711),
17 de junio de 1982 (A. 3543), 21 de junio de 1982 (A. 3560), 7 de julio de
1982 (A. 4490), 8 de julio de 1982 (A. 4492), 9 de julio de 1982 (A. 4498), 17 de
diciembre de 1982 (A. 7723), 19 de enero de 1983 (A. 26), 14 de febrero de
1983 (A. 1673), 18 de marzo de 1983 (A. 2148). 28 de noviembre de 1983 (A.
5761), 14 de diciembre de 1983 (A. 6565), 15 de diciembre de 1983 (A. 6574),
22 de diciembre de 1983 (A. 6719) y 30 de enero de 1984 (A. 438).
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Entre los actos que el Tribunal Supremo denomina anteriores
se cuentan, por ejemplo, la existencia de amenazas o pronuncia-
mientos en un sentido o en otro, las relaciones existentes entre el
agresor y el agredido: la concurrencia de resentimientos, de ene-
mistad, etc., las actitudes y formas de comportamiento (52), asi
como cualesquiera otros factores que nos pongan en antecedentes
sobre la intencion del autor. En relacién a estos hechos anteriores
entiendo que hay que establecer muchas reservas en cuanto a la
admisibilidad de aquellas circunstancias que, sin pertenecer pro-
piamente al hecho, pueden inducir a prejuzgarlo en un sentido o
en otro. Por ello es de aplaudir la resoluciéon adoptada por la
sentencia de 6 de marzo de 1982 (A. 1.420) de no modificar la
decisién del Tribunal inferior ante el recurso interpuesto por el
Ministerio Fiscal, que argumentaba en base a los «antecedentes
violentos del procesado, capaz de provocar un accidente tan grave
por una causa tan nimia». En cambio, me parecen criticables las
sentencias de 8 de abril y de 12 de mayo, ambas de 1981 (A. 1.607 y
2.195 respectivamente), que se amparan en la «destacada agresivi-
dad del procesado» y en la «peligrosidad y agresividad en el agente
inusuales en la practica criminal» para justificar su decision, asi
como la S. de 26 de marzo de 1981 (A. 1.224), que sefiala entre
los factores a tener en cuenta para determinar la voluntad del
autor los «antecedentes del ofensor que le califiquen como perscna
mas o menos peligrosa, belicosa, agresiva o pendenciera...».

De todas las circunstancias que concurren en el hecho, aquellas
a las que el T. S. concede mayor relevancia a efectos de descubrir
la intencién del autor son légicamente las coetdneas al mis-
mo (53). Estas son fundamentalmente la naturaleza de! arma em-
pleada en el ataque, el lugar del cuerpo de la victima al que el
mismo se dirigia, la forma de realizar la agresion, es decir, la
reiteracién o el impulso de la misma, la distancia existente entre
el agresor y el agredido, etc. De esta forma se ha podido estable-
cer una delimitacién mas concreta ante la concurrencia de algunos
de estos factores. En reiteradas ocasiones se ha considerado que la
utilizacién de un arma de fuego, dirigida a corta distancia o bien
repetidamente hacia una regién principal del cuerpo de la victima,
deja traslucir el animus necandi (54). También tiene importancia

(52) Asi, por ejemplo, la S. de 8 de julio de 1892 (A. 4492).

(53) Asi, entre otras, la S. de 5 de febrero de 1982 (A. 628), 2 de marzo
de 1982 (A. 1406), 21 de junio de 1982 (A. 3560), 7 de julio de 1982 (A. 4490)
y 15 de diciembre de 1983 (A. 6574). En cambio en sentido contrario la S.
de 25 de marzo de 1982 (A. 2020): «otorgando siempre prevalente valor
persuasivo —cuando existen— a los factores o elementos de mas directa sig-
nificacién subjetiva, en los hechos de la causa ... se acredita una grave
enemistad previa entre los dos sujetos.»

(54) Se ha considerado concurrente un homicidio frustrado en los si-
guientes casos: En la sentencia de 8 de marzo de 1952 (A. 1520) el agresor
utilizé una pistola Star de calibre 9 mm., disparando varias veces en direc-
cién a la victima. En la S. de 21 de junio de 1982 (A. 3560) también con una
pistola Star del mismo calibre se realizé un tnico disparo a un metro y



Seccidn de jurisprudencia ’ 27

l6gicamente la persona que ha utilizado €l arma. La S. de 17 de
junio de 1982 (A. 3.543) calificé como homicidio frustradoe el unico
disparo realizado sobre su victima por un cazador de piezas ma-
yores. La utilizacién de armas blancas puede poner también de
relieve 1a voluntad homicida del autor, atendiendo ante todo a la
longitud del arma empleada, al lugar del cuerpo al que la misma
se dirige, asi como a la repeticién e intensidad del ataque (55).
Por €l contrario la utilizacién de otro tipo de instrumentos menos
peligrosos dard lugar generalmente a la apreciacién del animus
laedendi (56).

Por 1ltimo, entre las circunstancias denominadas posteriores
al hecho el T. S. ha incluido: la actitud y palabras del agente una
vez realizado el hecho, asi como el diagndstico médico-legal y las
declaraciones del procesado sobre sus motivos e intenciones (57).

En general puede afirmarse que el analisis de los factores ci-
tados, los anteriores y los posteriores, pero sobre todo los coeté-
neos, asi como el establecimiento cada vez mas constante de unas
pautas generales sobre los mismos por parte de la Jurisprudencia,
sélo puede valorarse como muy positivo por la mayor seguridad
juridica que representa. Ello no obstante el andlisis del caso con-
creto sera siempre imprescindible y obligara a tener en cuenta las
variadas circunstancias que en cada supuesto pueden concurrir.
E]l T.S. deja abierta la enumeracién de estas circunstancias admi-

medio de distancia y dirigido al abdomen de la victima. En la sentencia de 5
de febrero de 1982 (A. 628), el arma utilizada fue una escopeta de cafiones
recortados, a corta distancia y dirigida a la regién del cuello y en la S. de
10 de febrero de 1982 (A. 644) un arma de fuego de poderio letal disparando
cinco proyectiles en direccién a la victima.

La utilizacién de un arma de fuego (revdlver calibre 22), que produjo
una herida en el espacio intercostal derecho, no se considerd determinante
de la calificacion de homicidio frustrado o intentado en la S. de 6 de mar-
zo de 1982 (A. 1420) por no recogerse en el relato «circunstancias suficien-
temente expresivas salvo el arma y lugar de la lesién».

(55) Segun las sentencias de 2 de marzo de 1982 (A. 1406) y 13 de abril
de 1982 (A. 2089) denotan el «animus necandi» las dos cuchilladas inferidas
en el abdomen con un cuchillo de 16,50 cm. de longitud. Consideran también
que concurre un homicidio frustrado las sentencias de 25 de marzo de
1982 (A. 2020), en la que el agresor utilizé hasta 7 veces su navaja sobre el
cuerpo de la victima, hiriéndole en el hemitérax derecho; 7 de julio de
1982 (A. 4490) en la que se utilizé un estilete dirigido a la regién subabdo-
minal —en ésta se citan ademas muchas otras sentencias en el mismo
sentido—; 4 de febrero de 1982 (A. 625): se utiliz6 una navaja de pata de ca-
bra o cabritera, dirigida al cuello; 18 de marzo de 1983 (A. 2148) un cuchillo
dirigido a.las costillas; 28 de noviembre de 1983 (A. 5761), un cuchillo de 7
centimetros que hirié en el abdomen; 30 de enero de 1984 (A. 438) un cu-
chillo de 13 cm. dirigido al abdomen y la sentencia de 22 de diciembre de
1983 (A. 6719) dos cuchilladas con un cuchillo de 12 cm. dirigido al pecho.

(56) Puifietazos y patadas que produjeron la fractura de una costilla (S.
25 de noviembre de 1982 (A. 7199). Una botella de 4cido clorhidrico arroja-
do al rostro (S. 29 de mayo de 1982 (A. 2735). El lanzamiento de un vaso
a la cara (S. de 15 de junio de 1982 (A. 3535). El pegar con el cafién de una
escopeta (S. de 13 de julio de 1982 (A. 4525).

(57) Asi la sentencia de 6 de marzo de 1982 (A. 1420).
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tiendo «cualesquiera otros factores que descubran de manera
inequivoca la intencién del agente» (58).

6. Posicion de la Jurisprudencia en relacién al tratamiento que
corresponde aplicar a las lesiones consumadas una vez deter-
minado el dolo de homicidio.

No queremos dejar de aludir, siquiera brevemente, a una cues-
tién apenas tratada abiertamente en la practica, que también se
plantea en la sentencia: el tratamiento que corresponde dar a
las lesiones consumadas una vez determinada la voluntad homi-
cida del agente. Sobre esta cuestién no existe acuerdo en la
doctrina, que ha planteado fundamentalmente dos soluciones dis-
tintas. La denominada teoria de la oposicicn considera que el dolo
de lesionar y el dolo de matar se excluyen mutuamente; por lo
tanto, nadie puede querer matar y lesionar al mismo tiempo. A
esta solucién se le critica que no puede ofrecer una respuesta
satisfactoria en aquellos casos en los que el autor ha desistido
voluntariamente del homicidio, ya que no tiene en cuenta ‘las
lesiones producidas (59). Frente a ella la teoria de la unidad,
actualmente dominante, considera que el dolo de matar contiene
a su vez el dolo de lesionar, ya que es imposible matar a un
hombre sin atentar contra su integridad fisica. El tratamiento
aplicable sera, pues, el concurso de leyes en el que las lesiones
se consideran normalmente subsidiarias del homicidio (60). Sin
embargo, partiendo de la teoria de la unidad, Eser mantiene una
interesante posicién diferenciadora (61). Segin este autor, cuando
no se ha producido lesién alguna la solucién correcta sera el
homicidio intentado, o frustrado en nuestro Derecho, mientras
que si se han producido también lesiones debera aplicarse un
concurso ideal de delitos, ya que de otra forma no se tendria
en cuenta el desvalor del resultado lesivo, que se ha producido, al
castigarse igual que si no se hubiese producido.

A través de las sentencias examinadas podemos establecer dos
conclusiones en relacién a la posicién mantenida por el Tribunal
Supremo en esta cuestiéon. En primer lugar, en la dnica sentencia
que hemos encontrado que aluda abiertamente a este tema —S. de
8 de junio de 1981 (A. 2.627)— el T. S. se muestra partidario de la
teoria de la unidad, al afirmar que el asentimiento del autor
abarca en estos casos tanto uno como otro resultado, es decir,
tanto la muerte como las lesiones. En segundo lugar el -T. S. no
ha castigado en ningtn caso las lesiones consumadas junto al de-
lito de homicidio frustrado, considerando aplicable al parecer el

(58) Sentencias de 14 de abril de 1982 (A. 2089), 17 de diciembre de 1982
(A. 7723) y 8 de julio de 1982 (A. 4492).

(59) Ver MuRoz Conpg, P.E., 6.2 ed. 1985, pag. 89

(60) Mufoz CoNDE, ob. cit., pag. 21.

61) En ScHONKE ScHoDER, StGB, § 212, ntm. 17.
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concurso de leyes, segin se desprende de la citada sentencia que
sefiala que el resultado «mas grave absorbe al de menor gra-
vedady.

1. Consideraciones finales en torno a la sentencia comentada

Refiriéndonos en concreto a la sentencia- que comentamos se
observa, pues, que en la misma el Tribunal Supremo admite la
punicién de las formas de imperfecta ejecucién cometidas con
dolo eventual. La posibilidad del dolo.eventual en estos casos se
ha aceptado entre otras en la sentencia de 17 de junio de 1982
(A. 3.543), en la que se sefiala que «el dolo que reclama la infrac-
cién delictiva del homicidio puede ser directo o de resultado que-
rido, o el eventual o de muerte aceptada o asentida». Y concreta-
mente consideré que concurria un asesinato frustrado con dolo
eventual (62) la sentencia de 27 de marzo de 1981 (A. 1.228), en la
cual se sefialé que las circunstancias antecedentes unidas a las
concomitantes —medio comisivo, situacién desprevenida de la vic-
tima y entidad de las lesiones— «revelan que la muerte fue.re-
presentada y querida o, al menos, fue aceptada voluntariamente
como resultado posible o eventual».

‘También en la sentencia que comentamos el T. S, 51gu1endo la
direccion por él mismo iniciada, y aunque no lo exponga abierta-
mente, pretende llegar a conocer la intencionalidad del autor a
través del andlisis de las circunstancias externas que rodearon al
hecho. Hay que sefialar que en esta sentencia el relato factico
no es todo lo preciso que seria de desear. En primer lugar, la
sentencia tiene en cuenta factores antecedentes como es el hecho
de que el acusado hubiera sostenido por la mafiana una rifia con
unos vecinos y que hubiera herido a uno de ellos en un brazo,
sefialando inicialmente que se trataba de un «hombre de caracter
violento y excitable, que ya «tiene antecedentes penales por homi-
cidio en grado de tentativa». Ya hemos citado anteriormente la ten-
dencia a dar relevancia en alguna medida a factores que pueden
predeterminar al Tribunal a extraer una conclusién sobre lo suce-
dido mas basandose en la forma de ser del autor, que en los
hechos acaecidos. De la lectura de la sentencia no se desprende en
cambio que haya sido ésta la linea seguida por el Tribunal Supre-
mo en este caso. Mas bien parece que la conclusidn extraida se
deduce de las llamadas circunstancias coetdneas, entre las que se
cuentan: la instigacion del hijo animindole a dar muerte a los
alli reunidos, el cuchillo de grandes dimensiones que esgrimia el
autor, los golpes que aquél empezbé a repartir hiriendo a varios
de ellos en distintas partes del cuerpo, asi como las heridas de
prondstico grave que causé a uno de los presentes en ambos hemi-
térax. El Tribunal Supremo remarca expresamente, para extraer su

(62) En contra de la posibilidad de dolo eventual en el asesinato, MuRoz
Conpe, P.E., pag. 29.
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conclusidn, la utilizaciéon del cuchillo «de grandes dimensiones» de
forma indiscriminada repartiendo golpes «a diestro y siniestro» y,
si bien la exposicién de los hechos no es —como ya se ha dicho—
todo lo precisa que seria exigible, no hace sino seguir en este caso
la direccién que ha aplicado en otras sentencias en relacién a la
utilizacién ‘de armas blancas de cierta longitud, de forma repetida
y dirigidas a partes vitales del cuerpo. Si bien en este caso nuestro
mas alto Tribunal no puede determinar que sea la muerte el re-
sultado perseguido por el autor, la gran peligrosidad del medio
empleado, que crea una gran probabilidad de que se produzca el
resultado mortal, conduce sin duda al Tribunal Supremo a afirmar
que «es indudable que no pudo dejar de representarse como pro-
bable las consecuencias letales que pudieran derivarse dé su com-
portamiento y que hubiese procedido de la misma manera aun
cuando se lo hubiese representado como seguro».

Por otra parte, es de subrayar, que la solucién adoptada en
este caso sea la de homicidio en grado de tentativa, en relacién a
uno —el mas afectado— de los varios sujetos victimas de su agre-
sion. Esta solucién no se adopta con frecuencia por el Tribunal
Supremo, que en las sentencias consultadas de los ultimos afios,
se ha inclinado en todo caso por la frustracién, sin entrar a ana-
lizar siquiera la posibilidad de tentativa. Ciertamente para la con-
sideracién de este problema deberian tenerse en cuenta circuns-
tancias que normalmente no constan en los relatos facticos, como
puede ser el hecho de que terceras personas separasen al agresor
y al agredido, o fuese él mismo quien diera por terminada su
agresién. Este es, por ejemplo, el caso de la sentencia comentada.

Por ultimo, también se¢ advierte en esta sentencia que, como
en la mayoria de las consultadas, no se hace ninguna referencia
a las lesiones consumadas que se han producido. Es de suponer
que aqui se sigue también la posicién expuesta por la S. de 8 .de
junio de 1981, en la que se admitia que el resultado «més grave
absorbe al de menor gravedad».



