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RESUMEN

En el presente trabajo se trata la problematica que presenta la institucion del dolo
eventual. El debate doctrinal se centra el dilucidar en qué elemento debe recaer el
acento para resolver adecuadamente los casos practicos en los que se aprecia la

concurrencia de esa clase de dolo: el elemento volitivo o el cognitivo.

En este estudio se recogen las diferentes teorias, asi como la evolucion de la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y la aplicacion de esta institucion en
diferentes categorias de delitos. Se concluye haciendo una referencia a la institucion

de la recklessness en el Derecho inglés, figura similar a nuestro dolo eventual.

PALABRAS CLAVE: Dolo, imprudencia, culpa, dolo eventual, culpa consciente,
culpa con prevision, teorias cognitivas, teorias volitivas, indiferencia, ignorancia

deliberada, recklessness.
ABSTRACT

This paper considers the problems presented by the institution of eventual fraud.
The doctrinal debate focuses on clarifying which element should be emphasized in
order to properly solve the practical cases in which the concurrence of this type of

fraud is appreciated: the volitional or cognitive element.

In this study the different theories are compiled, as well as the evolution of the
jurisprudence of our Supreme Court and the application of this institution in different
categories of crimes. It concludes with a reference to the institution of recklessness

in English law, a figure similar to our eventual fraud.

KEY WORDS: Dolo, recklessness, guilt, eventual fraud, conscious guilt, guilt with
foresight, cognitive theories, volitional theories, indifference, deliberate ignorance,

recklessness.
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1. INTRODUCCION

El dolo eventual es una institucion clasica en el Derecho Penal, tradicionalmente
muy controvertida y problematica y que ha dado lugar a innumerables trabajos y
estudios sin llegar a un consenso que pueda tildarse de unanime y definitivo. De
hecho, establecer la frontera entre dolo eventual y culpa consciente se encuentra
entre las cuestiones mas discutidas de la doctrina de la parte general del Derecho
Penal, tan es asi que, con excepcién de algunos autores como Luzén Domingo que
considera que “en realidad no ofrece dificultades la distincién entre el dolo eventual
y la culpa con representaciéni”, la opinion general de los autores coincide en la

dificultad que supone delimitar ambas figuras.

La mayor controversia gira en torno a los elementos que integran el dolo eventual:
¢ Se requiere unicamente que el sujeto tenga conocimiento de un determinado

peligro, o también un elemento volitivo, es decir, que el sujeto persiga el resultado?

Se han formulado teorias muy distintas respecto a los anteriores interrogantes, las

cuales se pueden clasificar en dos grandes grupos:

- Por un lado, las teorias volitivas, que consideran imprescindible el elemento
volitivo para la presencia de dolo. Es decir, una voluntad por parte del sujeto de

realizacion del resultado.

- Por otro lado, las teorias cognitivas, que prescinde de ese elemento volitivo y
ponen el énfasis en el elemento intelectual del dolo. El sujeto es consciente de

gue su conducta supone un peligro concreto para un bien juridico.

A lo largo del presente trabajo, se analizaran las principales teorias dentro de estos
dos grandes bloques y se recogeran las diferentes criticas que éstas reciben por
parte de los diferentes autores. También se estudiara la evolucion de nuestro

Tribunal Supremo, si bien en un principio defendia la necesidad de la prueba de un

1LUZON DOMINGO. D (1960) Tratado de la culpabilidad y de la culpa penal. Editorial:
Hispano Europea. Barcelona. (p. 303)



imprescindible elemento volitivo para la existencia del dolo eventual, en la
actualidad, sin necesidad de prescindir por completo de tal elemento o requisito, si
ha rebajado su importancia y ha enfocado el problema de su prueba desde un punto
de vista mas procesal, tal y como mas adelante tendremos ocasién de analizar de
la mano de las mas recientes sentencias de la Sala Segunda. Se comparara la
aplicacion de la figura del dolo eventual en diferentes tipos de delitos: delitos contra
la seguridad vial, delitos de trafico de estupefacientes, delitos sexuales y
patrimoniales. Por ultimo, se hara referencia a la figura de la recklessness en el
Derecho anglosajon, instituciéon parecida al dolo eventual, y su tratamiento por parte

de la doctrina inglesa.

2. ¢QUE ES EL DOLO EVENTUAL?

2.1 CONCEPTO DE DOLO EVENTUAL Y SUS ELEMENTOS

El concepto de dolo eventual no es un término recogido en la legislacion, el Codigo
Penal (en adelante CP) en su articulo 5 solo contempla delitos culposos y delitos
dolosos como formas de culpabilidad, sin entrar en méas detalle: “No hay pena sin
dolo o imprudencia”. Con la reforma operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo, se
empez6 a diferenciar dos modalidades de imprudencia: la imprudencia grave y la

imprudencia menos grave.

Es importante sefalar una particularidad introducida con la reciente reforma del
Caodigo Penal por la LO 2/2019 de 1 de marzo, en la que se incluyen dos nuevos
articulos que agravan las penas en caso de homicidio y lesiones por imprudencia
grave: el 142 bisy el 152 bis. Con ellos el legislador pretende sancionar con mayor
dureza aquellas conductas que revistieran notoria gravedad y causaran pluralidad
de victimas2. En estos casos la pena por imprudencia grave se asemeja bastante a

la impuesta a los casos dolosos.

2MUNOZ CONDE, F Y GARCIA A. M (2019). Derecho Penal Parte General, Editorial:
Tirant lo Blanch, Valencia.(p. 277-278)



Por lo tanto, nos encontramos con una disyuntiva que divide los comportamientos
en dos categorias excluyentes: delitos culposos y delitos dolosos. Lo que obliga a
catalogar una conducta dentro de una de estas dos modalidades. Pero como nos
resalta M2 Mar Diaz Pita no todo es blanco o negro, nos vamos a encontrar con una
“zona gris3” en la cual se encuentra el dolo eventual, que ha sido a lo largo del

tiempo una materia muy discutida y objeto de desarrollo dogmético.

Para conocer esta “zona gris”, no obstante, en necesario tener clara la diferencia
entre dolo e imprudencia. El dolo consiste en “conocimiento y voluntad de
realizacion de los elementos objetivos del tipo”s. Mientras que la imprudencia es
“‘la divergencia entre la accion realmente realizada y la que deberia haber sido
realizada en virtud del deber de cuidado que, objetivamente, era necesario
observar’s. O como nos define Claus Roxin, el dolo es la “realizacion del plan”,
mientras que la imprudencia simplemente es “negligencia o ligereza”s. Ademas, tal
y como se ha comentado anteriormente, en nuestro Codigo Penal se distinguen dos

modalidades de imprudencia:

- Existira imprudencia grave cuando el deber de cuidado es infringido
vulnerando las mas elementales reglas de diligencia exigidas en una

actividad.

- En cambio, habra imprudencia menos grave cuando la divergencia entre el

cuidado debido y la conducta realizada es menor.7

La doctrina no ha llegado a un consenso sobre el concepto y requisitos del dolo
eventual, ha existido siempre un debate sobre esta cuestion, y la discusion sigue

presente en nuestros dias. Incluso nos vamos a encontrar con parte de la doctrina

3 DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia. (p. 17)

4 MIR PUIG, S (2016). Derecho Penal, Parte General. Editorial Reppertor,102 edicion,
Barcelona (pp. 276 y sS)

s MUNOZ CONDE, F (1990) Teoria general del Delito. Editorial: Tirant Lo Blanch Valencia.
(p. 74)

6 ROXIN, C (1997). Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Civitas, Munich. (p. 425)

7 MUNOZ CONDE, F Y GARCIA A. M (2019). Derecho Penal Parte General, Editorial:
Tirant lo Blanch, Valencia.(p. 277-278)



gue van a excluir el dolo eventual del ambito del dolo, y otro sector doctrinal propone

para este tipo de casos un “atenuante de preterintencionalidads”.

La cuestidon nuclear en materia del dolo eventual estriba en dilucidar en qué
elemento debe recaer el acento para resolver adecuadamente los casos practicos
en los que se aprecia la concurrencia de esa clase de dolo; es decir qué es lo que
va a hacer que la conducta desplegada por el sujeto activo pueda ser catalogada

como dolosa y no como imprudente, o a la inversa.
Tal y como explica Luzén Pefia en sus Lecciones de Derecho Penal:

“El dolo eventual se diferencia de las dos clases de dolo directo en que, por una parte, el
sujeto no persigue o pretende directamente realizar el hecho tipico y, por otra parte,
sabe que no es seguro, sino sélo posible — una eventualidad, por tanto-, que con su
conducta realice el hecho (en su caso, el resultado) tipico. Hasta aqui hay acuerdo
doctrinal en que esa es la situacion caracteristica del dolo eventual;, pero como también
existe una modalidad de imprudencia, la imprudencia o culpa consciente (o con
representacion, o con prevision) en que se da esa misma situacion inicial, o sea, que el
autor sabe, prevé o es consciente de que se da la posibilidad de realizar el hecho tipico,
la doctrina se divide sobre qué requisito adicional hay que exigir en el dolo eventual para
que sea auténtico dolo y por tanto distinto y mds grave que la imprudencia consciente.

Sobre ello se formulan las distintas teorias que se exponen a continuacion™.

- Lateoriadel consentimiento o de la aceptacion. Segun esta teoria, el dolo

eventual, al igual que las otras de formas de dolo, requiere de la concurrencia
tanto de conocimiento de la realizacion de los elementos objetivos del tipo,

como de una voluntad o aceptacion del resultado.

s BUSTOS RAMIREZ, J. (1984), Manual de Derecho penal espaiiol. Parte General,
Editorial: Ariel, Barcelona. (pp. 247 y ss)

9LUZON PENA, D. M (2016) Lecciones de Derecho penal Parte Genral. Tirant lo Blanch,
Valencia (p. 254)



Las teorias de la probabilidad: Rechazan la necesidad de un elemento

volitivo. Solamente hacen referencia al elemento cognitivo, el conocimiento

o representacion de la alta probabilidad de produccion del hecho tipico.

Teoria del sentimiento o de la indiferencia: De acuerdo con esta teoria,
hay dolo eventual cuando el sujeto muestra una postura de indiferencia hacia

la posible realizacion tipica del resultado. 10

Teorias mixtas, que tratan de unir la teoria del consentimiento y la de la
probabilidad. Habria dolo eventual cuando se actie pese a haber
considerado seriamente la posibilidad de lesion del bien juridico, “cuando el
autor cuenta seriamente con ella y se conforma con la misma” 11. Esta teoria,
tal y como explica Luzon Pefia, no exige conciencia de la probabilidad y
ademas aceptacion, ya que en este caso estariamos ante la teoria del
consentimiento, sino que el sujeto al considerar como realmente probable el

hecho, también lo esta aceptando y conformandose con el mismo. 12

Para entender mejor el dolo eventual, consideramos pertinente analizar los
conceptos que se manejan sobre la voluntad y el conocimiento, ambos elementos
fundamentales de dolo (al menos para la mayoria de la doctrina), ya que una mejor
compresion de estos nos ayudara a manejar y entender los diferentes criterios o

teorias.

En primer lugar, hay que destacar que la voluntad como elemento subjetivo
del dolo no se puede equiparar con el “querer” en sentido coloquial, hay que

ir un poco mas alla. El problema es que tampoco hay unanimidad a la hora

10 LUZON PENA, D. M (2016) Lecciones de Derecho penal Parte Genral. Tirant lo Blanch,
Valencia (pp. 254-260)

11 ZUGALDIA ESPINAR, J.M (1986). La demarcacion entre dolo y culpa: El problema del
dolo eventual en Anuario de Derecho penal y ciencias penales. Disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46285 [Consulta: 03/03/2020] (p.399)

12 LUZON PENA, D. M, Ob. Cit (p. 260)

10



de abordar como tiene que ser entendida esta voluntad, esto es lo que

provoca que haya tantas diferencias doctrinales.

Asi, por ejemplo, hay autores que consideran que hay que apartarse de la idea de
voluntad como intenciéon o aspiracion a un objetivo determinado, ya que existen
casos en los que se actla a pesar de que la consecucion de ese obijetivo le resulte
deplorable al sujeto actor. Hay por lo tanto una voluntad “debilitada”, se actua a

pesar de los deseos y aspiraciones propias.i3

Otra rama de la doctrina se refiere a la voluntad como un “conformarse” con el

resultado. El autor consiente el resultado, a pesar de que no lo desea.

Mientras tanto, en la doctrina alemana se entiende esta voluntad como una decision
gue el sujeto toma, no requiere de una valoracion adicional por parte del sujeto. El
autor simplemente decide actuar en contra del bien juridico y no tiene en cuenta la

calificacion de la accion como buena o mala.

- En el caso del conocimiento, hay unanimidad en lo que se refiere a la
necesidad de concurrencia de este para que exista dolo eventual. Esto es asi
porque resulta mas facil la prueba. Este conocimiento hace referencia a la
consciencia que tiene el sujeto actor sobre las circunstancias y posibles
consecuencias de sus actos. Tal y como dice Mufioz Conde14 el sujeto tiene
gue saber lo que hace, no basta con que hubiera podido saberlo, por lo tanto,
el “conocimiento potencial” no sera suficiente. Tampoco es necesario un
“conocimiento exacto de cada elemento del tipo objetivo”, simplemente de un

“conocimiento aproximado”is.

Sobre este aspecto, también hay diferentes teorias de como se debe entender el

conocimiento:

13 DI’A~Z PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia. (pp. 25-26)

14 MUNOZ CONDE, F (2007) Teoria general del Delito, Editorial: Tirant Lo Blanch. 42 edicién,
Valencia. (p. 61)

15 DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia. (p. 28)

11



Por ejemplo, Platzgummer afirma que respecto cierta clase de elementos ni siquiera
es necesario tener consciencia de ellos en sentido estricto, sino que es suficiente

con lo que él denomina “co-consciencia’.

Otros autores como Frisch, considera que el Unico objeto es el comportamiento
tipico, es decir que el sujeto reconozca que de su accién se pueda derivar un
desenlace delictivo. El sujeto admite que su accién crea un riesgo determinado para

un bien juridico, es decir que su comportamiento es peligrosozs.

Como afirma Diaz Pita, la mas moderna doctrina alemana intenta solventar todas
estas diferencias con la idea de crear una nueva tesis unificadora. El objetivo de
esta tesis es “encontrar una teoria unitaria para la figura del dolo y no, como se ha
venido realizando hasta ahora, una teoria que hace referencia exclusiva al dolo

eventual’17

2.2 EL PROBLEMA PARA ESTABLECER UNA FRONTERA ENTRE DOLO
EVENTUAL Y CULPA CONSCIENTE.

Para empezar a abordar este problema, es necesario definir qué es la culpa
consciente o culpa con previsidn. Se actda con culpa con previsién cuando el
sujeto es consciente de que su comportamiento es peligroso, pero no acepta el
resultado, ya que confia que evitara el riesgo gracias a sus habilidades personales.
Segun Luzon Pefa en el dolo eventual el sujeto no persigue directamente la
realizacion del hecho tipico, pero sabe qué es posible que con su conducta se
desencadene. El problema es que en la culpa consciente también se da esta
situacion, es decir, que el autor es consciente de que se puede dar la posibilidad de

efectuacion del hecho tipico.1s Por lo tanto el concepto de dolo eventual requiere un

16 FRISCH. W (1983) . Vorsatz und Risiko. Colonia. Ob Cit en DIAZ PITA, M2 DEL MAR.
El dolo eventual. Tirant lo Blanch, 1994. (p. 29)

17DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia. (p. 41)

18 LUZON PENA, D.M, (2016). Lecciones de Derecho Penal, Parte General. Tirant lo
Blanch, 32 edicion. Valencia. (p. 234)

12



plus de gravedad, y es precisamente este plus lo que va a suponer un gran debate

doctrinal.

Establecer la frontera entre culpa consciente y dolo eventual es considerado
tradicionalmente como una tarea complicada, muy controvertida y problemética.
Aunque de forma muy excepcional, Luzéon Domingo considera que “en realidad no
ofrece dificultades la distincion entre el dolo eventual y la culpa con
representacionis”, esta cuestion, tal y como afirma Welzel, es “la mas dificil y

discutida pregunta del Derecho Penal2o”.

La diferenciacion de estos dos términos tiene cierta importancia, ya que tiene
repercusion practica en la decision sobre la gravedad de la pena a imponer, o
incluso sobre la impunidad o no de una conducta, ya que de acuerdo con el articulo
12 CP la imprudencia no se penaliza en todos los delitos, solo se castiga en los
casos expresamente previstos. El legislador considera un comportamiento doloso
es considerablemente mas grave que uno imprudente a pesar de que ambos
desencadenen el mismo resultado. Segun Hassemer la razon que explica lo anterior
es que el dolo supone un “escalén més alto de una participacion interna del sujeto
en el suceso externo del injusto, es decir, una forma mas grave de
responsabilidad”21. Cuando un sujeto actlia de forma dolosa, atenta contra un bien
juridico, pero ademas en estos casos la victima y la sociedad resultarian mas
amenazados que si se actuaran de forma imprudente, ya que el sujeto demuestra
gue no sigue las normas de conducta previstas en el ordenamiento juridico y esto

refleja un peligro mayor para el Derecho.

vLUZON. D(1960) Tratado de la culpabilidad y de la culpa penal. Editorial: Hispano
Europea. Barcelona. (p. 303)
20WEZEL, H (2002) Derecho Penal Aleman, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile.

(p. 83)
21 HASSEMER, W(1990): Los elementos caracteristicos del dolo, Traduccién de DIAZ

rtLgAhXCD2MBHUWDCJIYQFjAAegQIBRAB&uUrl=https%3A%2F%2Fdialnet.unirioja.es%2
Fdescarga%?2Farticulo%2F46378.pdf&usg=A0vVaw3jQoBS7VhIwWXgnbEzbDp
[Consulta: 05/04/2020] (p. 917)
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https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwj139D-rtLqAhXCD2MBHUWbCJYQFjAAegQIBRAB&url=https%3A%2F%2Fdialnet.unirioja.es%2Fdescarga%2Farticulo%2F46378.pdf&usg=AOvVaw3jQoBS7Vb9lwWXgnbEzbDp

Nuevamente nos encontramos con autores que solo hacen referencia al elemento
cognitivo y otros que se apoyan en el elemento volitivo para diferenciar culpa
consciente y dolo eventual. Pero como se comento al inicio, la ley solo distingue
entre delitos dolosos y delitos imprudentes, parece que desde la perspectiva del
principio de legalidad que el sujeto quiera o no la realizacién de un resultado carece
de fundamento o, en palabras de Diaz Pita “la situacion emocional del sujeto
respecto al resultado no es una cuestion que interese al Derecho penal”.22 No
obstante, en ciertos agravantes como el ensafiamiento o alevosia si que se requiere

una intencion de causar dolor innecesario o buscar la indefensiéon de la victima.z23

A este debate doctrinal sobre las diferencias entre culpa consciente y dolo eventual,
hay que sumar la dificultad para diferenciar estos términos ya que tanto el elemento
volitivo como el cognitivo son de caracter subjetivo y por lo tanto son dificiles de
probar. Mufioz Conde afirma que “Nadie, salvo la propia persona de cuya actividad
se trata, puede saber con certeza cual es su exacto contenido”, el autor continla
diciendo que “Cuando se dice, por ejemplo, que alguien actud con dolo, se esta en
realidad, presumiendo que, dadas las circunstancias y datos que concurrian en el
caso concreto, el sujeto sabia lo que hacia y queria hacerlo; pero lo que el sujeto

realmente sabe o quiere, nadie puede saberlo, sino todo lo mas deducirlo”.2a
3. TEORIAS VOLITIVAS

Las teorias volitivas, intentan redefinir la voluntad como imprescindible para la
afirmacioén la presencia de dolo eventual. Existe dolo eventual cuando el autor
conoce la posibilidad de realizacion del tipo, y ademas asiente interiormente a su

realizacion, es decir que acepta o aprueba la produccion del resultado.2s

22 DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia. (p 171)

23 CORCOY, M (2014), Concepto dogmaético y procesal de dolo. Especial referencial al
dolo en la delincuencia socioeconémica. Estudios juridico penales y criminolégicos: en
homenaje a Lorenzo Morillas Cueva. Editorial: Dykison. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=721989 [Consulta: 03/03/2020](pp. 868-869)
2+ MUNOZ CONDE, F (1990). Los elementos subjetivos del delito. Bases metodoldgicas.
Valencia. (p. 10)

25 DIAZ PITA, M. Ob.Cit. (p.139)
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Las teorias volitivas mas tradicionales son la teoria del conocimiento y la teoria del
sentimiento, de las que ya he hablado brevemente con anterioridad, y que analizaré

mas profundamente a continuacion.
3.1 LA TEORIA DEL CONSENTIMIENTO

Esta doctrina es la mayoritaria en doctrina y ha sido desarrollada por la
Jurisprudencia alemana y aceptada por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
espafiolzs. Exige, ademas de la prevision del resultado, que el sujeto lo apruebe

interiormente, que esté de acuerdo con él.27

El Tribunal Supremo aleman sefala que “el actuar doloso eventual requiere, que el
autor reconozca la aparicion del resultado tipico como posible y no totalmente
alejada, ademas de que la acepte o, al menos, se conforme en aras del objetivo

pretendido con la realizacién del tipo”.2s

No habia por lo tanto dolo eventual en los casos en que el sujeto mentalmente

descarta la eventualidad representada, o simplemente confia en su no producciénzo.

Dentro de la teoria del consentimiento, hay que distinguir las dos famosas formulas
de Frank:

- Laprimeraformula afirma (o féormula hipotética) que en los casos en que
el sujeto hace la siguiente reflexion: “Si lo que me parece posible fuera
seguro, no obstante actuaria’so, estariamos ante un caso de dolo eventual.
Si por el contrario el sujeto razona que “si lo que me parece probable fuera

seguro, no actuaria” se trataria de imprudencia conscientesa.

26 DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia. (p.168-169)

27 ROXIN, C (1997). Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Civitas, Munich. (pp. 430-431)
28 ROXIN, C. (2018). Sobre la delimitacién del dolo y la imprudencia especialmente en los
delitos de homicidio. Munich. Incluido en Estudios juridicos penales y criminolégicos
Homenaje a Lorenzo Morrillas Cueva Vol Il. Editorial Dykinson, Madrid. (p 1579)

20 LUZON PENA, D.M, (2016). Lecciones de Derecho Penal, Parte General. Tirant lo
Blanch, 32 edicion. Valencia. (pp. 236-237)

% FRANK, Das Strafgesetzbuch fur das deutsche Reich nebst dem Einfiihrungsgesetz, 182
e, Tiibingen, 1931. (p.190).Cit DIAZ PITA, M2 DEL MAR Ob.Cit. (pp 168-169)

31DIAZ PITA, M. Ob. Cit (p. 173)
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- La segunda formula de Frank (o formula positiva) “Si el autor se dice:

suceda asi o de otra manera, en cualquier caso actuo, su culpabilidad es

dolosa’s2

Las formulas de Frank han sido criticadas ya que requieren que el sujeto reflexione
conscientemente todas las circunstancias que constituyen la base de su

culpabilidad, y esto es poco frecuente en la practica.

La teoria del consentimiento es también considerada como “estrecha”, ya que nos
vamos a encontrar con casos de riesgo para un bien juridico hacia las que el actor
orienta su accion y a pesar de ello, no acepta la produccion de una consecuencia
lesiva. En estas situaciones la teoria del consentimiento nos obligaria a negar la

responsabilidad dolosa del sujetoss.

En opinion de Luzén Pefia hay que rechazar la version subjetivista pura e introducir
una teoria restringida del consentimiento en cuanto a la “pareja conceptual
aceptar/confiar en la no produccién”. Considera que no son aceptables las formulas
de la aprobacion de Frank, ya que pretende enfrentar al sujeto con algo que
normalmente no se ha representado: la decisidon que tomaria si supera seguro que
iba a producir el hecho. Esto ademas no es lo decisivo, sino que lo que
verdaderamente importa es la posicion del autor frente a una situacion en que
precisamente sabe que no es segura, sino solo posible la produccion del hecho.
Pone el ejemplo de los mendigos rusos, en el que unos mendigos mutilaban nifios
para que dieran mas lastima y les dieran limosna, y varios morian al ser mutilados.
Si los mendigos supieran seguro que al mutilar al nifio este fuera a morir, no lo
harian, ya que les interesaba utilizarlo vivo para la mendicidad, por tanto en estos
casos habria que negar el dolo eventual, y esto no es correcto, ya que en ambos

sujetos son conscientes de la posibilidad del resultado tipico y, aunque no les

2 FRANK, Das Strafgesetzbuch fur das deutsche Reich nebst dem Einfuhrungsgesetz,
18% e, Tubingen, 1931. (p.190).Cit DIAZ PITA, M3 DEL MAR Ob.Cit. (p.200)
33 DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia p.175)
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interese, aceptan esa eventualidadss; dicho de otra manera: en el caso de los
mendigos rusos, si los delincuentes se hubieran representado como seguro el
resultado de muerte de las victimas, esta claro que no hubieran actuado, pues de
nada les servirian los mendigos muertos, de manera que, de acuerdo con la primera
férmula de Frank, a los criminales se les deberian imputar los hechos a titulo de
culpa y no de dolo, lo que resulta injusto e improcedente. Fracasa pues, la férmula

hipotética del citado autor.

Otros autores acuden a otros casos como el del médico que realiza una operacion
gue considera peligrosa y posible de un desenlace mortal, o de quién para salvar a
un amigo, dispara a su agresor con conocimiento de que puede alcanzar también a
su amigo. En estos casos solo se podria negar un homicidio cometido con dolo
eventual con la fundamentacion de que el sujeto no habia aprobado interiormente
el resultado. En opinion de Roxin, esto es falso, ya que la operacion o el disparo son
los Unicos medios para salvar de una muerte en otro caso segura, y por lo tanto son

acciones ya conformes a Derechoss.
3.2 TEORIA DEL SENTIMIENTO O DE LA INDIFERENCIA

La insuficiencia de la formula de Frank y de la teoria de la probabilidad para
diferenciar dolo eventual y culpa consciente, asi como la necesidad de llegar a un
concepto unico capaz de englobar los casos en los que hay unanimidad sobre la
concurrencia de dolo eventual, fueron las razones que llevaron a Engish a

desarrollar en 1930 la teoria del sentimiento o de la indiferencia.zs

Segun este autor, existiria dolo eventual tanto si el sujeto aprueba positivamente las
posibles consecuencias lesivas de un bien juridico, como si mostrara indiferencia o

una actitud de no importarle la posible realizacién de estas consecuenciassz. No

2 LUZON PENA, D.M, (2016). Lecciones de Derecho Penal, Parte General. Tirant lo
Blanch, 32 edicion. Valencia. (pp. 236-237)

35 ROXIN, C (1997). Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Civitas, Munich. (p.431)
3 DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia. (pp 178-179)
37LUZON PENA, D.M, (2016). Lecciones de Derecho Penal, Parte General. Tirant lo
Blanch, 32 edicion. Valencia. (p 239)
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habria dolo eventual en el caso de que el sujeto no deseara las consecuencias de

Su accidn y esperase que estas no se materializaran.ss

Luzén Pefa critica esta teoria, considera que el sentimiento de indiferencia como
criterio Unico es inadmisible, ya que el sentimiento no puede sustituir una decisién
de voluntad. Por un lado, el sentimiento de indiferencia no es incompatible con un
caso de imprudencia en que el sujeto confie en no producir el hecho, y a la inversa,
puede darse un caso de dolo en que el sujeto no sea indiferente, sino preocupado

por la produccion del hechoss.
3.3 LA TESIS DE ROXIN

Tomando de base las teorias anteriores, la moderna doctrina alemana profundiza
en el concepto de dolo eventual. Para estos autores el elemento volitivo sigue
siendo una parte esencial del dolo eventual, pero no desde una perspectiva tan
psicolégica como las anteriores, sino desde una perspectiva normativa, es decir “el
punto de partida para el dolo eventual debera ser la razén por la que el legislador
castiga con mayor severidad los hechos dolosos en comparacion con los hechos

imprudentes” 4o.

Dentro de estas nuevas tendencias de las teorias volitivas, nos encontramos la tesis
de Roxin. Para este autor la razon por la que el legislador castiga el hecho doloso
de manera mas grave que el imprudente, es porque el autor doloso ocasiona el
resultado intencionadamente, y el que actda imprudentemente en cambio no tiene

esa voluntad de realizacion, sino que actla negligente o irresponsablementeaa.

Roxin esta encaminando a defender el mantenimiento del elemento volitivo en

s DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia (pp 178-179)

39 LUZON PENA, D. M. Ob. Cit (p 239)

«DIAZ PITA, M. Ob. Clt. . (p 184)

41 ROXIN, C. (2018). Sobre la delimitacién del dolo y la imprudencia especialmente en los
delitos de homicidio. Munich. Incluido en Estudios juridicos penales y criminolégicos
Homenaje a Lorenzo Morrillas Cueva Vol Il. Editorial Dykinson, Madrid. (p 1581-15829)
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“Quiero en lo que sigue defender que el dolo —en contra de la teoria puramente

cognitiva del dolo, que va ganando terreno- requiere un elemento volitivo*?”

Para este autor, todas las teorias que suprimen totalmente el elemento volitivo-

emocional estdn condenadas al fracasoas.

Para su mejor comprension, Roxin en su articulo Sobre la delimitacion del dolo y la
imprudencia especialmente en los delitos de homicidio, incluido en el libro Estudios
juridicos penales y criminolégicos Homenaje a Lorenzo Morrillas Cueva, nos da

unos ejemplos muy ilustrativos:

- El fumador que a pesar de las advertencias que aparecen en los paquetes
de cigarrillos continla con este habito, tiene pleno cocimiento de las
consecuencias de sus actos. Pero nadie consideraria como suicidas dolosos
a las personas que mueren por consecuencias del tabaco. Esto es porque no
existe una voluntad de matarse, sino que confiaban en que estos efectos

perjudiciales no aparecieran en ellos.

- Otro ejemplo es el del montafista que escala un pico, sabe que esta accién
lleva aparejada un grado alto de peligrosidad, pero tampoco se pueden
considerar suicidas a las victimas de accidente en montafia, por la misma

razon que en el caso anterior, porque no hay una voluntad de morir.

Pero segun este autor, el elemento volitivo en el dolo no requiere solamente que el
autor desee el resultado, sino también cuando el autor a pesar de intentar evitar el
resultado acepta los célculos para el caso que no pueda alcanzar su objetivo de otro

modo.

2 ROXIN,C. ROXIN, C. (2018). Sobre la delimitacion del dolo y la imprudencia
especialmente en los delitos de homicidio. Munich. Incluido en Estudios juridicos penales
y criminologicos Homenaje a Lorenzo Morrillas Cueva Vol Il. Editorial Dykinson, Madrid. (p
1581-15829)

43 ROXIN, C (1997). Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Civitas, Munich. (p. 446)
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- El conocido “caso de la correa de cuero” ilustra muy bien esta situacion. Se
trata de una sentencia del Tribunal Supremo aleméan: dos autores querian
robar a su victima, en un primer momento barajaron la posibilidad de utilizar
una correa de cuero para estrangularlo hasta que perdiera el conocimiento,
pero ante la alta posibilidad de que la victima pudiera morir, abandonaron la
idea e idearon otro plan menos agresivo, que consistia en la utilizacion de un
saco de tierra para golpearle en la cabeza. Cuando los dos autores
procedieron a cometer el robo, el plan fallo, el saco de tierra reventd al
golpearle en la cabeza y por lo tanto se vieron obligados a ejecutar el plan
inicial de la correa de cuero. La victima muri6 y ambos acusados fueron

condenados por asesinato doloso.

Los autores, en el caso que acabamos de ver en el parrafo anterior, aceptaron la
realizacion del tipo, decidieron seguir adelante con el plan y por lo tanto ir en contra
del bien juridico protegido, a pesar de que la muerte de la victima solo se acept6
para el caso de que no pudieran alcanzar su objetivo de otra manera. Los pilares en
la definicion del dolo para Roxin son por tanto la realizacion del plan del sujeto y

decision en contra del bien juridico.

Existen, no obstante, situaciones en las cuales el autor reconoce el peligro de su
accion, pero aun asi no se puede afirmar que se haya decidido actuar en contra del

bien juridico y que haya habido voluntad de la realizacion.

- Existe una sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 24/11/1995, que
refleja esta situacién. Una madre habia obligado a comer durante varios dias
a su hija de dieciocho meses durante varios dias seguidos. Como
consecuencia la nifia vomitd comida y sangre. Al quinto dia, durante la
comida, la nifla empez6 a tener dificultades para respirar, la madre la llevo al
hospital donde el bebé falleci6 por una parada respiratoria. ElI Tribunal
supremo en Espafia aceptoé solo un homicidio imprudente, porque “en ningan

momento existidé una voluntad referencia a la aparicion de la muerte, lo cual
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se dedujo del comportamiento posterior. La madre no consistio la muerte de

la nifia porque se esforz6 para que esta no se produjera’sa.

- Otro ejemplo es el caso del golpe con el canto de la mano, resuelto por la
sentencia del Tribunal Supremo aleman 25/11/1987. En esta sentencia, el
acusado (padre de dos hijos y que rechazaba castigos corporales) se habia
ocupado reiteradamente también del hijo de su novia Sven. En la tarde de
los hechos, enfadado por los gritos del nifio, el acusado le propind varios
golpes en la cabeza, pero acto seguido le dio un platano. Cuando Sven gritd
de nuevo, el acusado, que ademas era un adiestrado karateka, le golpe6 con
el dorso de la mano en el occipucio izquierdo. A consecuencia de ello el nifio

murié. El acusado en vano intent6 reanimarlo.

El caso anterior se trata de un caso limite, una conducta “muy imprudente” pero no
hay voluntad de realizacién de un homicidio doloso. El tribunal consider6 que no se
trataba de un homicidio doloso, ya que el autor no tenia un motivo comprensible
para matar al hijo de su novia y ademas posteriormente el sujeto intenté reanimar
al nifio. El tribunal entendi6é que el sujeté supuso que el nifio sobreviviria al golpe
sin dafos irreversibles (como pasd con los golpes precedentes que le dio en la

cabeza)ss.
3.3.1 Indicadores que fundamentan el dolo

Roxin nos va a indicar en el articulo al que venimos haciendo referencia, qué
circunstancias deben darse para afirmar que el sujeto ha decidido ir en contra de un
bien juridico, es decir, que el gran maestro alemén suministra unos indicadores que

fundamentan o conllevan la afirmacion de la existencia de dolo:

4 ROXIN, C. (2018). Sobre la delimitacion del dolo y la imprudencia especialmente en los
delitos de homicidio. Munich. Incluido en Estudios juridicos penales y criminolégicos
Homenaje a Lorenzo Morrillas Cueva Vol Il. Editorial Dykinson, Madrid. (p 1581-15829)
4sROXIN, C. Ob. Cit (p 1581-1582).
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- Enlos casos en que el sujeto pretende el resultado o sabe que se derivara el

resultado que pretende .

- Cuando el sujeto sabe que el resultado aparecera con una gran probabilidad
o incluso certeza. El tribunal Supremo Aleman nos aclara aqui que “hay que
negar normalmente una confianza en que no aparezca el resultado mortal si
el curso imaginado del suceso esta tan préximo a un desenlace mortal que

tan solo una afortunada casualidad puede impedir éstess”.

Por ejemplo, una persona clava un cuchillo en el corazén a otro, se trata de un caso
de homicidio doloso. En este caso, no se puede apelar a la ausencia de voluntad,

ya que las posibilidades de un desenlace no mortal eran muy bajas.

- La ejecucion del plan supone acciones peligrosas para un bien juridico, y el
resultado tipico es previsto y aceptado. Este seria el caso de la correa de
cuero que se ha explicado antes. Los autores sabian que del
estrangulamiento se podria derivar la muerte de la victima, pero a pesar de

ello lo aceptaron para poder conseguir su proposito.
- El autor tiene un motivo persistente.

- Laindiferencia del autor frente a la aparicion del resultado. Por ejemplo, si el
autor ve que la victima a la que ha herido gravemente necesita ayuda urgente

y él permanece pasivoar.

Roxin también nos da una serie de indicadores, que por el contrario apuntan a que

no hay dolo:

- El autor que tiene en un primer momento una actitud positiva hacia la victima
y no tiene un motivo para obrar de aquella manera. En este argumento se

basa el Tribunal Supremo aleman en el caso del “golpe con el dorso de la

46 ROXIN. C, (2018). Sobre la delimitacion del dolo y la imprudencia especialmente en los
delitos de homicidio. Munich. Incluido en Estudios juridicos penales y criminolégicos
Homenaje a Lorenzo Morrillas Cueva Vol Il. Editorial Dykinson, Madrid. (pp 1586-1587)
47 ROXIN, C. (2018). Ob. Cit (pp 1586-1587)
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mano”. El autor no tenia ningun motivo comprensible para matar al hijo de su

novia.

Hay tan solo una pequefia probabilidad de que se dé el resultado. Por
ejemplo, en el caso de que el autor realiza una accion violenta hacia una
parte del cuerpo cuya lesién normalmente no conduce a la muerte. O en el
supuesto en que el autor parte de que la victima eludira el golpe, como el
conductor que se dirige a velocidad elevada hacia un grupo de policias que

le cortan la calle, el autor confia en que estos se aparten a tiempo.

El autor se expondria a una autopuesta en peligro si se diera el resultado
tipico. Son los casos de comportamiento de conduccion temeraria. El que
vulnera numerosas normas de trafico y provoca un accidente, solo habria
actuado imprudentemente, dando que en un grave accidente también se
coloca a si mismo en un peligro para su integridad fisica o incluso su vida.

No ha asumido esta posibilidad en su voluntad.

El causante consta claramente como autor y no puede rehuir un castigo. Para
Roxin este indicador se refleja claramente en los casos de comportamiento
peligrosos en los accidentes de trafico. El autor generalmente sera detenido
in situ, 0 al menos en el contexto de una persecucién. Como un automovilista
normalmente no pretende ser castigado, no se le podra reprochar un
homicidio, lesiones o dafios dolosos. Para Roxin el castigo de la imprudencia
y la sancién como puesta en peligro del trafico son, por lo tanto, la reaccién

adecuada.

En este contexto cabe destacar la sentencia del Landgericht de Berlin 25.2.2017 de

los “locos al volante”, por la cual se castiga por asesinato dolosos a dos sujetos que

habian lesionado mortalmente a otro automovilista porque de noche “entraron en el

cruce del accidente a una velocidad unas tres veces superior a la permitida con

semaforo en rojo, a todo gas y sin ninguna posibilidad de visién”. El Landgericht de

Berlin considera excepcional la aceptacion de un homicidio doloso cuando se trata

de las consecuencias de un comportamiento contrario al trafico. “Sin embargo,
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afirmar aqui un asesinato doloso también me parece ir demasiado lejos. Es mas

|6gica la aceptacion de una imprudencia especialmente burda” afirma Roxinas.

- El autor realiza un esfuerzo para evitar la aparicion del resultado. Por
ejemplo: llevar al hospital al herido, realiza medidas de reanimacién o llamar

a un médico.

Si el sujeto no adopta ninguna media dirigida a evitar la realizacion del resultado,
siendo consciente de la posibilidad de que este se produzca, esta actuando

dolosamente.

Por el contrario, no estariamos ante una accion dolosa cuando el sujeto, convencido
de que las medidas tomadas son adecuadas para evitar el resultado lesivo, sigue

adelante y a pesar de estas, el resultado se produceas.
4. TEORIAS COGNITIVAS

Las teorias cognitivas, a diferencia de las teorias volitivas, rechazan cualquier
alusion a la necesidad de un elemento de caracter volitivo en la definicion de dolo
eventual. Consideran el elemento cognitivo como suficiente para construir la

frontera entre dolo eventual e imprudencia conscienteso.

Para estas teorias, no es preciso en absoluto para el dolo eventual el consistir,

aceptar ni conformarse como elemento volitivosi.

4 ROXIN, C. (2018). Sobre la delimitacion del dolo y la imprudencia especialmente en los
delitos de homicidio. Munich. Incluido en Estudios juridicos penales y criminolégicos
Homenaje a Lorenzo Morrillas Cueva Vol Il. Editorial Dykinson, Madrid. (pp 1590)

» DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia.

pp186-187)

0 DIAZ PITA.M. Ob.Cit.(pp 88-89)

s1 LUZON PENA, D.M, (2016). Lecciones de Derecho Penal, Parte General. Tirant lo
Blanch, 32 edicion. Valencia. (p. 257)
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4.1 TEORIA DE LA REPRESENTACION

Para los defensores de esta teoria, existiria dolo eventual con la mera

representacion de la posibilidad de produccién del hecho.

Un aspecto muy importante de la teoria de la representacion, y que vamos a
desarrollar mas adelante, es que se niega la existencia de imprudencia consciente,

considerando que no hay mas imprudencia que la imprudencia inconscientesz.

Fue Schroder el que plante6 esta teoria por primera vez, y esta fue posteriormente
profundizada por Schmidh&user. Esta teoria se va a desarrollar en base a dos ideas

principales:

- La simple representacion por parte del sujeto de la posibilidad de que su
accion puede conducir a un resultado lesivo, es suficiente para afirmar la

existencia de dolo.

- Que el sujeto confie en que, a pesar de su accion, no se producira el
resultado, equivale a la negacién de la representacion y, por tanto, excluye

también el dolo.

Schmidhéauser da un ejemplo muy ilustrativo para analizar el desarrollo de la teoria
de la representacion: Un sujeto, para cobrar el seguro de su casa, la prende fuego.
En su interior se encuentra otra persona, que muere por asfixia a causa de los gases

provocados por el incendio.

Segun esta teoria, habria homicidio doloso cuando el sujeto previdé como segura
0 posible la produccion de la muerte del fallecido. Por el contrario, si el sujeto no

previo la produccion de la muerte, o bien porque penso erroneamente que la casa

2L UZON PENA, D.M, (2016). Lecciones de Derecho Penal, Parte General. Tirant lo
Blanch, 32 edicion. Valencia. (p.257-258)
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se encontraba vacia o que esa persona de algiin modo se salvaria, estariamos ante

un caso de homicidio imprudentess.
4.1.1 Laimprudencia como imprudencia inconsciente

Como ya he adelantado anteriormente, una de las peculiaridades de esta teoria, es

gue niega la existencia de imprudencia consiente.

“Seguin la teoria de la posibilidad®® ya se da el dolo eventual con la mera
representacion de la posibilidad de produccion del hecho, sin necesidad de elemento
volitivo. Pero eso significa que se niega la existencia de imprudencia consciente, pues
todas las demds teorias consideran que esa clase de imprudencia se caracteriza
precisamente por la conciencia de la posibilidad de realizar el hecho tipico, mientras
que los partidarios de la teoria de la posibilidad sostienen en efecto que no hay mds
imprudencia que la inconsciente. Lo que ocurre es que luego parte de sus defensores
sostiene que, si el sujeto pese a la representacion de la posibilidad confia en que no
se produzca el resultado (o el hecho), ya no tiene una “verdadera o auténtica
representacion” (Schréder), o tiene conciencia de una “posibilidad abstracta” pero
no de la “posibilidad concreta” (Schmidhduser), y por ello niegan que haya dolo
eventual -llegando realmente al mismo resultado que la teoria del consentimiento,

solo que con otros nombres- y afirman que hay imprudencia inconsciente””.

El dolo, tal y como hemos visto, aparece constituido como conocimiento de la
situacion tipica, prevision de la seguridad o como posibilidad de la produccion del

resultado. Y si el dolo equivale a conocimiento, imprudencia consciente y dolo se

53 DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia.(pp 90-91)

4 Luzén Pefia diferencia la teoria de la posibilidad y la teoria de la probabilidad dentro de
la teoria de la representacion. Aunque en este trabajo, al igual que la mayoria de los
autores, voy a utilizar el nombre de teoria de la representacion como equivalente a la
teoria de la posibilidad.

s LUZON PENA, D.M, (2016). Lecciones de Derecho Penal, Parte General. Tirant lo
Blanch, 32 edicion. Valencia. (p. 257)
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superponen. Tal y como afirma Schroder “todas las formas de imprudencia son

imprudencia inconsciente”. se
De esta forma, Schréder va a distinguir entre dos tipos de acciones:

- Las acciones intencionales: son aquellas en las que el sujeto persigue

directamente la consecucioén del resultado.

- Las acciones no intencionales: el sujeto, a pesar de no perseguir

directamente el resultado, si tiene conciencia de este.

Por lo tanto, tal y como plantea la teoria de la representacion, estaremos ante un

caso de:

- Dolo directo: cuando el sujeto sea consciente de la certeza de la produccién

del resultado.

- Dolo eventual: cuando el sujeto solo sea consciente de que el resultado

posiblemente se vaya a producir.

- Imprudencia inconsciente: cuando el sujeto no tiene consciencia de la
posibilidad de producciéon del resultado: o bien porque cree imposible la
realizacion del hecho tipico, o bien porque reconoce esta posibilidad, pero la

considera insignificantesz.

“La distincion esencial entre dolo e imprudencia radica en que el sujeto que actua
dolosamente lo hace con la consciencia de estar realizando un injusto penal mientras
que la imprudencia se caracteriza por la ausencia de dicha consciencia, es decir, el sujeto

que actua imprudentemente lo hace con buena conciencia”>%.

s DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia. (p.93)

s’DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia..(pp.93-95)

s SCHRODER, Aufbau und Grenzen des Worsatzbegriffs, en Festchrift fiir Sauer. Berlin
1949. (p. 245) citado por DIAZ PITA.M Ob.Cit (p. 95)

27



4.2 TEORIA DE LA PROBABILIDAD

La teoria de la probabilidad renuncia a enlazar voluntariamente el autor con el
resultado: para afirmar la existencia de dolo eventual basta con que al sujeto le
parezca sumamente probable, considere seria la posibilidad de produccién del

resultado, cuente con ésteso.

Esta teoria fue desarrollada principalmente por Mayer, en Espafa es defendida
sobre todo por el profesor Gimbernat, que en su articulo sobre Algunos aspectos de
la reciente doctrina jurisprudencia sobre los delitos contra la vida (dolo eventual,

relacion parricidio-asesinato) nos dice:

“La Teoria de la Probabilidad -teoria que defendi por primera vez hace 21 afios y que
sigo defendiendo- para la cual existe dolo eventual cuando se somete al bien juridico
protegido a un gravisimo riesgo de lesion, siendo irrelevante que para el caso
hipotético de produccion sequra del resultado el autor hubiera obrado igualmente o

se hubiera abstenido de actuar®®”

El dolo se diferencia de la culpa en el mayor grado en que al autor se representa la
probabilidad de produccion del resultadoesi. En palabras de Mayer “determinar si el
sujeto se representa la realizacion prohibida del tipo como posible dependera de si
dicho sujeto se la representa como probable o no” continda diciendo que “resulta
indiferente si el sujeto llega 0 no a este juicio basandose en expectativas razonables,
en una represion inconsciente de ciertos datos de la realidad o en otras razones de

caracter psicolégico” 62

so GIMBERNAT ORDEIG. E (1990). Algunos aspectos de la reciente doctrina
jurisprudencia sobre los delitos contra la vida (dolo eventual, relacién parricidio-asesinato)
en Anuario de Derecho penal y ciencias penales Tomo 43. Disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46375 [Consulta: 02/07/2020](pp 3-5)

so GIMBERNAT ORDEIG. E Ob. Cit (pp 3-5)

e1t WEZEL, H (2002) Derecho Penal Aleman, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile.
(p. 84)

s2 MAYER, STRAFRECHT. All. Teil. Stuttgart/Colonia, 1953 (pp 120 y ss) citado DIAZ
PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia. (p. 95)
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Por lo tanto, el sujeto tiene que elaborar un juicio subjetivo sobre la probabilidad de
realizacion del resultado, y es indiferente las razones que le lleven a considerar el

grado de probabilidad.

Mayer define esa probabilidad como “mas que posible pero menos que
preponderantemente probable”, ademas establece una diferencia entre posible y
probable de la siguiente manera: “el limite entre posible y probable solo se puede
hallar a través de un juicio de valor realizado en cada caso individual; este juicio, sin
embargo, debera estar basado en circunstancias del hecho susceptibles de ser

probadasss”.
Nos encontramos por lo tanto con dos juicios a fin de determinar la probabilidad:

- Unjuicio eminentemente subjetivo, realizado por el propio sujeto de acuerdo
con sus caracteristicas y capacidades propias. El individuo, a través de este
juicio, debera concluir que la realizacién del resultado aparece como “mas

que posible pero menos que preponderantemente probable”.

- Un segundo juicio, que es realizado por el que aplica el Derecho, quien,
valiendose de elementos objetivos y susceptibles de prueba, tiene que
examinar si el sujeto consideré la materializaciéon del resultado como

probablesa.

Como vemos, tanto la teoria de la representacién como la de la probabilidad, se
desarrollan en base a un Unico elemento cognitivo del dolo, prescindiendo de forma
absoluta del elemento volitivo. Esto plantea problemas y genera numerosas criticas

por parte de diversos autores que vamos a desarrollar en el siguiente epigrafe.

53 MAYER, STRAFRECHT. All. Teil. Stuttgart/Colonia, 1953 (pp 120 y ss) citado DIAZ
PITA.M. Ob.Cit (p. 96-97)
8 DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia. (pp.96-97)
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4.3 CRITICAS A LAS TEORIAS COGNITIVAS

Las criticas a las teorias cognitivas van a girar en torno a tres ideas principales:
- En primer lugar, el rechazo del elemento volitivo del dolo.

En esta linea es importante destacar la critica que realiza Luzon Pefia:

“Estas teorias (...) en la medida en que se defienden en su forma pura, no son aceptables
por prescindir totalmente del elemento volitivo, necesario para cualquier clase de dolo
(...) v necesario por ello también para el dolo eventual, no solo por coherencia
sistemdtica con las formas de dolo directo, sino ademds porque el elemento volitivo,
aunque sea en su forma menos intensa, es lo que materialmente fundamenta la

diferencia de desvalor - subjetivo y objetivo - de la accién frente a la imprudencia”. ¢

Nos pone el ejemplo del automovilista, que por prisa va a irrumpir en un paso de
cebra cuando estan cruzando varias personas, es consciente de la peligrosidad de
su accion, pero a pesar de ello confia en sus habilidades como conductor para
esquivar a los peatones. Luzon Pefa considera que en este caso no habria un
minimo de desvalor de accién propio del dolo, por lo que no seria justo castigar
como dolosa una conducta que se aleja totalmente del dolo directo y cuyo desvalor

corresponde a la imprudencia.

Frente a estas criticas cuya objecion es que consideran como dolosas actuaciones
en las cuales no ha habido intencién de causar resultado, el profesor Gimbernat va

a responder con los siguientes argumentos:

Por un lado, nuestro Codigo Penal no dice expresamente que dolo e intencion sean
equivalentes, esto tampoco se deduce de la regulacion legal. Por el contrario,
existen tipos dolosos que restringen su campo de aplicacibn a hechos

exclusivamente intencionales, ello quiere decir que los restantes tipos dolosos estan

s LUZON PENA, D.M, (2016). Lecciones de Derecho Penal, Parte General. Tirant lo
Blanch, 32 edicion. Valencia. (p. 258)
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acogiendo otras modalidades de dolo distintas de las intencionales, y que, por

consiguiente, no es posible identificar dolo con intencion.

En segundo lugar, desde el punto de vista de la imprudencia, esta consiste en un
comportamiento descuidado que, por representar un riesgo moderado para los
bienes juridicos, pocas veces tiene como resultado la lesion de aquellos. En opinion
de este autor, que aquel que se dedica a colocar coches bomba en supermercados
repletos de publico, al que adhiere artefactos explosivos a sus victimas o al que
apuiiala a un ser humano en partes vitales de su cuerpo, se le pretenda calificar
simplemente como una conducta imprudente o descuidada, no es acertado “es mas:
constituye una burla”. Y si estos comportamientos no se pueden calificar como
imprudentes, y al mismo tiempo, por su gravedad tienen que fundamentar alguna
clase de responsabilidad criminal, tienen que ser dolosos, ya que de nuestro Codigo

penal “solo conoce dos titulos de imputacion”: dolo e imprudenciass.

- La probabilidad de produccion del resultado como objeto del

conocimiento del sujeto.

Este aspecto va a ser criticado por algunos autores como Roxin, ya que se van a
dar casos en los que sujeto percibe con total claridad la posibilidad de realizacion
del resultado lesivo para un bien juridico, pero a la vez no toma en serio ese eventual
resultado. En palabras de Roxin “el sujeto rechaza pensar en las posibles
consecuencias de su hacer, evitando asi tomar una decisién definida, apoyandose

de forma casi siempre irracional, en la esperanza de que todo saldra bien’s7.

La postura defendida por las teorias cognitivas s6lo podria aceptarse en el caso en
gue siempre fuera factible afirmar que un sujeto, incluye dentro de sus calculos

dicha produccién y toma una decision contraria al bien juridico. Pero como habra

% GIMBERNAT ORDEIG, E(1990). Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencia sobre
los delitos contra la vida (dolo eventual, relacion parricidio-asesinato) en Anuario de Derecho penal

y ciencias penales Tomo 43. Disponible en htips://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46375
[Consulta: 02/07/2020] (pp 429-430)

67 ROXIN,C Zur Abgrenzung von bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrlassigkeit. Jus 1964 (p. 60)
citado por DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia. . Ob.Cit (p.104)
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casos en los que esta situacién no se da, casos en los que el sujeto ni siquiera se
plantea la posibilidad de que el resultado se produzca o a pesar de que el riesgo
sea evidente, confia en su no produccion. Para las teorias cognitivistas el primer

caso seria imprudencia y el segundo seria un caso de doloes.

Roxin nos da un ejemplo en que muestra como un mismo estado cognitivo puede

ser calificado, de acuerdo con las teorias cognitivas, de dos modos diferentes:

“Imaginemos de forma hipotética alguien que dispara a gran distancia sabiendo que,
con su disparo, puede alcanzar, con un 10% de posibilidades, a X. En el caso de que,
efectivamente, X resulte herido o muerto, el que ha disparado deberd ser castigado con
la pena correspondiente al homicidio doloso. En la misma situacion, si el sujeto pretende
derribar a un animal, aun habiendo reconocido ese 10% de posibilidad de alcanzar a X,
pero sin tomarla, descuidadamente, en serio, la calificacion adecuada seria la de

imprudencia®®”.

Por lo tanto, en opinidon de Roxin estas teorias ofrecen un estado de inseguridad al
establecer los limites del dolo eventual solamente basandose en un criterio

exclusivamente cognitivo.

Otros autores orientan sus criticas a la dificultad en establecer la extension que ha
de tener la probabilidad de produccion del resultado. Luzon Pefia en concreto,
considera que la teoria de la probabilidad presenta una grave imprecision a la hora
de fijar un grado de posibilidad necesaria para marcar la frontera entre lo
simplemente posible y lo probable, y por lo tanto, también entre la imprudencia

consciente y el dolo eventual 7o.

Segun Luzon Pefia, los casos extremos en que la conciencia es de un 1-10% de

posibilidades, por un lado, y por otro, del 80-95%, serian facilmente clasificables.

8 DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia. (pp. 104-105)

so ROXIN, C Strafrecht. All. Teil. Munich. 1992 (p.283) citado por DIAZ PITA.M. Ob.Cit
(p.105) N

70 LUZON PENA, D.M, (2016). Lecciones de Derecho Penal, Parte General. Tirant lo
Blanch, 32 edicion. Valencia. (pp. 258-259)
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Pero en cambio los casos con porcentajes intermedios y proximos, entre un 40 y un
60% de posibilidades, ya no esta tan claro dénde encuadrarlos, por lo tanto ya no

se ve clara la justicia de atribuirlos a una categoria y no a otrari.
Esta también es la postura de Mir Puig, quien también considera que:

“Tampoco esta teoria estd exenta de dificultades. En especial, puede reprochdrsele que
le resulta dificil decidir si concurre dolo eventual o culpa consciente en los casos limite,
es decir: cuando la probabilidad advertida no es ni muy elevada ni muy pequeiia. Es
imposible cuantificar los porcentajes de posibilidades y, aunque fuese posible, no existe
ninguna razon para elegir una cifra —el 20%, o el 30%, pongo por caso— como frontera

de dolo y culpa consciente’?”.

- La desaparicion de la figura de la imprudencia consciente y la

ampliacion desmesurada del &mbito del dolo.

Como ya hemos visto antes, estas teorias, al basar la definicion del dolo eventual
en un criterio meramente cognitivo y rechazar el elemento volitivo, el ambito
tradicionalmente reservado a la imprudencia consciente se ve absorbido dentro del
dolo eventual. Esto es criticado por diversos autores ya que supone una ampliacién

excesiva del ambito de los delitos dolososzs.

Segun la opinion de Luzon Pefa, la teoria de la representacion se limita a exigir
simplemente la conciencia de la posibilidad de produccién del hecho para que haya
dolo eventual, “exigencia tan minima que es totalmente inadmisible: el dolo eventual
ya no supondria ni siquiera — como en la teoria de la probabilidad —una zona

intermedia (la conciencia de la probabilidad) entre el conocimiento de la seguridad

71 LUZON PENA, D. M. Ob Cit (p. 259)
2MIR PUIG, S (2016). Derecho Penal, Parte General. Editorial Reppertor,102 edicion,

Barcelona.(pp 264-265)
73 DIAZ PITA, M. (1994). El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia. (pp. 109-110)
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y el de la mera posibilidad, y con ello se suprimiria — innecesaria e inadecuadamente

— la imprudencia consciente”74.
5. EVOLUCION DE LA SALA

La doctrina espafiola se venia inclinando en su mayoria por la teoria del
consentimiento, esta tendencia se refleja muy bien en la STS de 28 de noviembre
de 1986, el Caso Bultd, en la que unos terroristas pegaron con esparadrapo al
cuerpo de una persona un artefacto explosivo cuya desconexion se condicionaba a
la entrega de una fuerte cantidad de dinero. El aparato explosiond, en contra de lo
gue los terroristas querian, antes de que se entregara el dinero cuando el sujeto
intentd despegarlo, lo que obviamente era un riesgo con el que habian contado los

terroristas, cuya actuacion puede y debe, sin duda, calificarse de dolosazrs.

Pero esta tendencia cambiara a raiz de la STS de 23 de abril de 1992, el llamado
caso del aceite de colza, en la que se mantiene una concepcion del dolo eventual
basada en la teoria de la probabilidad, considerando suficiente para imputar los
resultados de muerte y lesiones graves de los consumidores la alta peligrosidad de
las mezclas de aceites realizadas por los comerciantes, a sabiendas de su

peligrosidad.
Tal y como se sefala en la STS 388/2004 de 25 de marzo:

“En efecto, a partir de la Sentencia de 23 de abril de 1992, conocida como la del
«sindrome toxico» o «caso de la colza», este Tribunal Supremo se acerca de manera muy
destacada a las consecuencias de la teoria de la probabilidad (...) Pues bien, la citada
Sentencia de 23 de abril de 1992 afirma rotundamente que «si el autor conocia el peligro
concreto juridicamente desaprobado y, si no obstante ello, obré en la forma que lo hizo,

su decision equivale a la ratificacion del resultado que -con diversas intensidades- ha

“MIR PUIG, S (2016). Derecho Penal, Parte General. Editorial Reppertor,102 edicion,
Barcelona.(pp 265)

s MUNOZ CONDE, F Y GARCIA A. M (2019). Derecho Penal Parte General, Editorial:
Tirant lo Blanch, Valencia.(p. 257)
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exigido la jurisprudencia en la configuracion del dolo eventual...» afadiendo que «se
permite admitir la existencia de dolo cuando el autor somete a la victima a situaciones
peligrosas que no tiene la seguridad de controlar, aunque no persiga el resultado
tipico». El dolo eventual, por lo tanto, no se excluye simplemente por la «esperanza» de
que no se producird el resultado o porque éste no haya sido deseado por el autor. En
esta linea destaca sobre todo la Sentencia de 27 de diciembre de 1982 (conocida como
«caso Bulté») en la que la Sala considerd que se debe apreciar dolo eventual cuando el

autor toma medidas poco serias para eliminar el peligro que conoce como tal.”

A continuacion, se analizaran mas detalladamente para poder entender mejor este

cambio jurisprudencial.

5.1 STS 6598/1986 DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1986 (SR. FRANCISCO SOTO
NIETO) CASO BULTO

Se trata de un recurso de casacion frente a una sentencia de la Audiencia Nacional,

gue condeno al acusado por un delito de asesinato.

El procesado, en union de otras personas ya juzgadas y condenadas por esos
hechos, todos ellos miembros del llamado Ejército Popular Catalan, penetraron en
una vivienda de Barcelona donde se encontraba Don José Maria Bultd, al que
colocaron contra su voluntad un aparato explosivo en la zona toracica. Le advirtieron
gue este haria explosion sin intentaba despegarlo del cuerpo antes de su
desactivacion previa, y le dieron por escrito las instrucciones y precauciones que
debia adoptar hasta que les hiciera entrega de los quinientos millones de pesetas
gue le exigian para su organizacion, dandole un plazo de veinticinco dias, y
advirtiéndole que solo retirarian sin riesgo para €l dicho dispositivo explosivo, si
cumplia la exigencia de dinero que le habian solicitado. Poco después, el sefior
Bultd, con el artefacto adherido a su cuerpo, abandoné el piso que ocupaba y
marchd en su automovil a su domicilio. Cuando se encontraba en el cuarto de bafio,

se produjo la explosién del artefacto causandole la muerte en el acto.

35



El procesado recurrié en casacion alegando que en ningin momento habia actuado

con &nimo de matar.

El Tribunal Supremo, siguiendo la linea jurisprudencial hasta entonces aplicada, se

remitié a la Teoria del consentimiento, argumentando asi:

“La figura de asesinato (...) surge en la plenitud de sus exigencias y requisitos,
constante la intervencion dolosa de todos los actuantes, bien por presencia de un
dolo de consecuencias necesarias, bien, al menos, de un dolo eventual, detectable
cuando el sujeto, representdndose un resultado dafioso de muy probable originacion,
aunque no fuere directamente perseguido, le presta su aprobacidn, contando con su
posibilidad y asumiéndolo en sus efectos, sin refrenar sus impulsos criminales. La
intensidad criminal propia de esta especie de dolo eventual, que le deslinda y separa
de la culpa consciente o con prevision, estriba en la asuncion o toma a su cargo por
el agente del evento dafioso emanante de su comportamiento, proceso real de
volicion frente a un determinado acaecer. De ahi que en el concepto de dolo (...) haya
de entenderse comprendido no sdlo el resultado directamente querido o
necesariamente unido a él, sino también el representado como probable y, sin
embargo, consentido. Se trata de un querer o intencionalidad (...) que aunque no se
halla situado en el primer plano de la representacion y volicion del evento principal
o directamente querido, es aceptado tdcitamente y tomado en cuenta por el actor,
pues si el sujeto no hubiera querido que se produjese el evento suplementado, cuya
emergencia sabia o conocia muy probable o casi seqgura, hubiera paralizado o

desistido de su actuacion”.

El Tribunal Supremo, aplicando la teoria del consentimiento, considera el
elemento volitivo cuando es aceptado tacitamente por el actor, a pesar de que este
no haya aparecido en un primer plano de la representacion. De tal forma, que si el
sujeto no hubiese querido la realizacion del resultado, no hubiera continuado

actuando.
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En este caso concreto, el Tribunal considera que la adhesion al cuerpo de la victima
del artefacto explosivo era de extrema peligrosidad, y los acusados plenamente
conscientes, y actuaron aceptando sus posibles consecuencias, por lo que se trata

de una conducta dolosa y no imprudente. Por lo que desestiman el recurso.

No obstante, algunos autores como Enrique Gimbernat, consideran que el Tribunal
Supremo esta aplicando en realidad la teoria de la probabilidad, ya que, si hubiera
seguido la teoria del consentimiento, hubieran calificado los hechos como homicidio
imprudente y no como asesinato. Segun este autor, el Tribunal Supremo esta
aplicando en realidad la teoria de la probabilidad “por mucho que la quiera encubrir

con esa teoria del consentimiento”, y contintia indicando el autor citado que,

“Por lo tanto, los terroristas pusieron en prdctica un plan para obtener quinientos
millones de pesetas, conscientes del gravisimo riesgo al que sometian a su victima, pero
si eso que les parecia muy probable (la muerte de Bultd) lo hubieran considerado como
seguro , entonces no habrian actuado, porque con la muerte de la victima ellos se
quedarian sin los quinientos millones de pesetas que era la unica finalidad de su accidn,
y nadie ejecuta un plan si tiene total seguridad de que va a fracasar estrepitosamente
(...).En este caso la teoria del consentimiento, habria llevado a calificar los hechos, no de
asesinato, sino de homicidio imprudente, el Tribunal al considerarlo como asesinato estd

aplicando la teoria de la probabilidad”®”.

5.2 STS DE 23 DE ABRIL DE 1992 (SR. ENRIQUE BACIGALUPO ZAPATER)
SOBRE EL ACEITE DE COLZA

En esta sentencia aparece una nueva forma de concebir el dolo eventual como

“mera representacion del peligro juridicamente desaprobado que el autor crea con

76 GIMBERNAT ORDEIG, E (1990). Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencia sobre
los delitos contra la vida (dolo eventual, relacion parricidio-asesinato) en Anuario de Derecho penal

y ciencias penales Tomo 43. Disponible en htips://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46375
[Consulta: 02/07/2020] (pp 3-5)

37


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46375

su accion alcanzando por esta via la afirmacion de una identidad entre dolo de

peligro y de lesionz7”.

Se refiere a la comercializacion de aceite de colza que habia sido mezclado con
grasa animal y otros aceites de semillas, sometido a un procedimiento de
refinamiento por empresas dedicadas a aceites y grasas industriales. La sentencia
considera que las consecuencias de la accién respecto de la salud y vida de las
personas eran previsibles. “La introduccion en el mercado de consumo alimentario
de productos regenerados por procedimientos no homologados y sustrayéndolos a
los controles habituales es indudablemente (...) una conducta generadora de un
riesgo juridicamente desaprobado (...). Todo esto resulta todavia mas significativo
en el presente caso en que el riesgo para la vida y la salud estaba constituido por la
manipulacion de venenos, lo que permitia considerar que la produccién de muerte

y lesiones no era improbable”zs.

Por lo tanto, “si el autor sabia de la sustancia venenosa contenida en el aceite y de
la posibilidad concreta y serie de que el aceite fuera introducido en el mercado de
consumo con resultado de muerte para las personas, no es posible negar, al menos,
el dolo eventual respecto de los resultados de muerte y lesiones”, ya que “el autor
somete a la victima a situaciones peligrosas que no tiene la seguridad de controlar,
aunque no persiga el resultado tipico”. “Consecuentemente, concluye, obrara con
dolo el autor que haya tenido conocimiento de dicho peligro concreto juridicamente
desaprobado para los bienes juridicos. En tales supuestos, no cabe duda de que si
el autor conocia el peligro (...) y si no obstante ello obré en la forma en que lo hizo,
su decision equivale a la ratificacion del resultado(...) para la configuracion del dolo

eventual”.

77 MAQUEDA ABREU.M.L (1995) La relacion <<Dolo de peligro>>-<<Dolo (eventual)l de lesion>>.
A proposito de la STS de 23 de abril de 1992 <<sobre el aceite de colza>> en Anuario de Derecho
penal y ciencias penales. Disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46482
[Consulta 9/07/2020] pp. 422)

8 MAQUEDA ABREU.M.L. Ob.Cit (pp. 422)
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Por lo tanto, el tribunal en este caso aplica la Teoria de la probabilidad, considera
gue el simple conocimiento por parte del autor de la posibilidad o probabilidad de
produccion del resultado ante su conducta es elemento suficiente para considerar
dolo eventual. La voluntad queda incluida en la representacion del resultado, ya que,
si al sujeto se le representd la alta posibilidad de realizacion del resultado y continto
actuando, al menos acept6 la produccion del mismo. El resultado pudo no ser
guerido directamente o pudo preferir que este no ocurriera, pero ello no es suficiente

para excluir el dolo eventual, si ante la clara representacién no ceso en su accién.79

6. TRATAMIENTO DEL DOLO EVENTUAL POR PARTE DE LA
JURISPRUDENCIA

6.1 LA FIGURA DEL DOLO EVENTUAL EN LOS DELITOS CONTRA LA
SEGURIDAD VIAL

Cuando el Tribunal Supremo aplica el tipo penal doloso en siniestros de tréafico, se
trata de casos en que el autor genera un peligro para los bienes juridicos protegidos
en los que la probabilidad de que se produzca el resultado lesivo es elevada. Desde
el punto de vista subjetivo, el conductor conoce y percibe ese riesgo directamente,

ya que de no ser asi, no se daria el elemento subjetivo del dolo eventual.

En lo que se refiere al elemento volitivo, queda postergado debido a su dificultad
probatoria. Como ya se ha explicado en el apartado anterior con respecto a la STS
de 23 de abril de 1992 sobre el aceite de colza, una vez acreditado que el sujeto
conocia la alta probabilidad de produccion de un resultado tipico, resulta dificil en la
practica procesal que no se entienda como probado el elemento de la voluntad o

consentimiento, aunque sea de una manera mas liviana.

79 GITANA.C E YRURE. F (2015) Posiciones tradicionales y actuales sobre el dolo eventual,

Revista Juridica Onlme Dlsponlble en hﬂp&[ﬂmmm&ajummmmm
Jal_Sobre_Dolo.pdf [Consulta 13/07/2020]

(p291)
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. STS 22/2018 de 17 d Sr.J Ramén Berd 56 e |
Torre)

Se trata de un recurso de casacion frente a una sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona, que condena al acusado por un delito contra la seguridad vial por
conduccion temeraria y de un delito de homicidio por imprudencia. El acusado
conducia un turismo después de haber consumido durante la noche varias bebidas

alcohdlicas, lo que mermaba su capacidad para conducir.

El acusado se encontré con un control de alcoholemia que habian instalado los
mossos d’ Escuadra que ocupaba el carril Derecho, el acusado entr6 en la zona a la
velocidad indicada, trazando la curva por el carril izquierdo, y una vez rebasada la
altura del primer cono que sefalizaba el paulatino cierre del carril Derecho, el
acusado, invadiendo el carril Derecho y atropell6 causando la muerte a uno de los
agentes. El acusado aceler6 y siguié circulando a alta velocidad sin poder ser
alcanzado por los agentes de forma inmediata. Cuando el acusado llegd a su
localidad de residencia, fue localizado por una patrulla de Mossos d"Escuadra. En
el momento de la detencién el acusado presentaba un fuerte aliento a alcohol y los
ojos enrojecidos, fue sometido a un test de impregnacion alcohdlica dando un

resultado de 0,71 miligramos de alcohol por litro de aire espirado.

La Generalitat de Catalunya y la Federacion Seguritat Publica de Catalunya
interpusieron un recurso de casacion alegando la conducta del acusado era de dolo
eventual respecto al resultado de muerte causado. Ya que el acusado era
consciente del peligro concreto que creaba por su conduccion para la vida e

integridad fisica de los policias.

El Tribunal Supremo estima que obra con dolo quien, conociendo que con su
conducta genera un peligro concreto para un bien juridico, no obstante contintda
realizando la conducta que somete a la victima a riesgos sumamente relevantes
gue el agente no tiene seguridad alguna de poderlos controlar o neutralizar. Por lo

tanto, no es preciso que se persiga directamente la causacién del resultado
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homicida, es suficiente que se conozca que hay un indice elevado de probabilidad

de que su comportamiento lo produzca.
Continda sefialando que:

“Esta Sala, especialmente a partir de la sentencia de 23 de abril de 1992 (RJ 1992,
6783) (relativa al caso conocido como del "aceite de colza" o "del sindrome tdxico"),
ha venido aplicando en numerosas resoluciones un criterio mds bien normativo del
dolo eventual, en el que prima el elemento intelectivo o cognoscitivo sobre el volitivo,
al estimar que el autor obra con dolo cuando haya tenido conocimiento del peligro
concreto juridicamente desaprobado para los bienes tutelados por la norma penal,

pese a lo cual sigue adelante con la ejecucion de su conducta.

Sin embargo,(...) ello no quiere decir que se excluya en el dolo el elemento volitivo ni
la teoria del consentimiento. Mds bien debe entenderse que la primacia que se
otorga en los precedentes jurisprudenciales al elemento intelectivo obedece a un
enfoque procesal del problema. De modo que, habiéndose acreditado que un sujeto
ha ejecutado una accion que genera un peligro concreto elevado para el bien juridico
con conocimiento de que es probable que se produzca un resultado lesivo, se acude
a mdximas elementales de la experiencia para colegir que estd asumiendo o
aceptando ese resultado, o que cuando menos le resulta indiferente el menoscabo

que probablemente va a generar con su conducta”.

Por lo tanto, tal y como hemos sefialado anteriormente, la sala no excluye el
elemento volitivo, sino que lo posterga, ya que resulta dificil en la practica procesal.
Considera que una vez se acredita un elevado peligro que genera una accion y su
conocimiento por el autor, se entiende como probado el elemento de voluntad o

consentimiento aunque sea de una manera debilitada.

"Si bien el elemento intelectivo del dolo, y en concreto el conocimiento de la alta
probabilidad del resultado, es el que prima en el admbito probatorio y arrastra

después consigo la constatacion del debilitado elemento volitivo del dolo eventual,
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ello obliga en cualquier caso a ser sumamente rigurosos a la hora de ponderar el
grado de probabilidad del resultado cognoscible ex ante. De modo que no puede
afirmarse que un resultado es altamente probable para el ciudadano medio situado
en el lugar o la situacion del autor cuando la probabilidad de que se produzca no sea
realmente elevada, ya que es precisamente ese prondstico probabilistico el que nos
lleva a concluir que si concurre el elemento volitivo del dolo, aunque sea bajo la
modalidad atenuada o aligerada de la aceptacion, de la asuncion o de la

conformidad con el resultado”.

En el caso concreto, el Tribunal considera que el acusado que conducia bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas y a gran velocidad, cuando se dio cuenta de la
existencia del control y realizé la maniobra invadiendo el carril Derecho, podia tener
datos suficientes para sopesar la posibilidad de que en la zona hubiera agentes de
la autoridad, por lo que si cabe hablar de un posible dolo eventual sobre una
situacion de peligro concreto, pero no resulta factible admitir la concurrencia de dolo
eventual de lesiéon del bien juridico protegido, que es el requerido para apreciar el
delito de homicidio doloso. Por lo tanto, no se considera que la conducta del
acusado sea dolosa, sino imprudente en el grado de imprudencia grave consciente,
ya que la influencia de bebidas alcohdlicas como la velocidad excesiva fueron
determinantes para que el acusado no se diera cuenta a tiempo del control y de la

presencia del mosso d"Escuadra y de su maniobra que supuso el atropello mortal.

Se trata de un recurso de casacion frente a una sentencia de la Audiencia Provincial
de Guipuzcoa por la que se condena al acusado como autor de un delito contra la

seguridad vial y un delito de homicidio.

El acusado, camionero de profesion, después de consumir en una estacion de
servicio dos cervezas, media botella de vino y tres chupitos de whisky, se puso a

los mandos del camién y sin encender las luces se dirigio al carril de acceso a la
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estacion por el que habia entrado anteriormente, en el que existia una sefializacion

de acceso prohibido, incorporandose de esta forma a la autovia en sentido contrario.

Durante el recorrido se encontrd varios vehiculos que le advirtieron con sefiales
acusticas y luminosas de su sentido incorrecto a la marcha.El camién finalmente
impacto con un turismo que no pudo evitar la colision, el turismo se incendio tras el

golpe y la conductora quedd atrapada en su interior provocandole la muerte.

El acusado era consumidor habitual de alcohol, por lo que la ingesta de dicha
cantidad no afectaba a sus facultades volitivas ni intelectivas. Ademas, las pruebas
periciales médicas afirman que la tasa de alcohol en sangre no era lo
suficientemente alta como para incidir en su capacidad cognitiva para conocer y

comprender el contexto circulatorio.

El acusado interpuso el recurso alegando que no hubo dolo pues en todo momento

la consciencia de su actuacién se encontraba mermada por la ingesta de alcohol.

El Tribunal Supremo consider6 que, a pesar de haber bebido, mantenia sus
facultades cognitivas y volitivas, si bien estas ultimas estaban afectas de forma

relevante, pero no profunda.

Teniendo en cuenta las declaraciones testificales de la camarera que le sirvio los
chupitos, que afirmé que, aunque estaba bebido, ello no afectaba a su capacidad
de deambulacion ni a sus facultades para la comunicacion verbal; ademas, pago la

consumicioén sin dificultad alguna.

El acusado, insert6 el tacdgrafo al arrancar de nuevo el camion y que codujo este,
sin incidente alguno, entre los surtidores de la gasolinera para dirigirse a la salida,
a pesar de que el espacio era reducido. Hay que tener en cuenta también, que fue
advertido por diferentes conductores de que circulaba incorrectamente. Por altimo,
los servicios médicos declaran que, mas alla del olor alcohol y de la afectacién en
el habla, no presentaba mas signos externos que evidenciaran la ingesta abundante

de alcohol.
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Teniendo estos elementos en cuenta, el Tribunal considera que el dolo eventual
consiste en el conocimiento de los elementos del tipo objetivo, es decir el
conocimiento de gque con su conducta crea un riesgo para un bien juridicamente
protegido, asi como la existencia de una alta probabilidad de que el riesgo se

concrete en un resultado lesivo para dicho bien.

“Se estima que obra con dolo quien, conociendo que genera un peligro concreto
juridicamente desaprobado, no obstante, actua y continta realizando la conducta que
somete a la victima a riesgos sumamente relevantes que el agente no tiene seguridad
alguna de poderlos controlar o neutralizar, sin que sea preciso que persiga directamente
la causacion del resultado homicida, ya que es suficiente con que conozca que hay un
elevado indice de probabilidad de que su comportamiento lo produzca. Entran aqui en
la valoracion de la conducta individual pardmetros de razonabilidad de tipo general que
no puede haber omitido considerar el autor, sin que sea admisible por irrazonable, vana
e infundada la esperanza de que el resultado no se materialice, hipdtesis que se muestra
sin peso frente al mds Idgico resultado de actualizacion de los riesgos que el agente ha

generado.”

Finalmente concluyé que el alcohol ingerido no influyé en su capacidad para
comprender la situacién circulatoria y el elevadisimo riesgo que estaba generando
con su conducta. Y que resulta con calidad los elementos del dolo eventual. Por lo

tanto, el motivo de casacion se desestima.

6.2 LA FIGURA DEL DOLO EVENTUAL EN EL DELITO DE TRAFICO DE
DROGAS.

Vamos a analizar una serie de casos que nos dan la oportunidad de comprobar qué
resultados tiene la aplicacion concreta del instituto del dolo eventual a los delitos de
trafico de drogas. Se trata de casos en que el sujeto es el encargado de transportar
droga en una maleta, desde un lugar a otro (correos de droga). Al ser interceptado
el sujeto suele alegar que no conocia el contenido de la maleta y por lo tanto una

ausencia del elemento cognitivo del dolo.
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En estos casos, la falta de conocimiento de elemento objetivos del tipo (droga, en
esos casos) nos lleva a manejar el articulo 14 CP (errores, de tipo y de prohibicion),
en especial el apartado 1° (el de tipo): si el error fuera vencible, se deberia aplicar

la modalidad imprudente, si es que ésta esta prevista.

Ademas, hay que tener en cuenta que en el delito de trafico de drogas (art 368 CP)
no hay modalidad imprudente, asi que determinar si hubo o no dolo es de suma

importancia, ya que determinaria la culpabilidad del sujeto.

A continuacién, se muestra cual es la postura de los tribunales espafioles ante esta

disyuntiva.

El acusado llevaba como equipaje de mano una maleta que contenia una enorme
cantidad de cocaina en un doble fondo. El sujeto alegb que no conocia el contenido
del equipaje, que la maleta era de un amigo y que a su llegada a Madrid debia
entregarla a otra persona no identificada. Ailade ademas que el motivo de su viaje

era iniciar el desarrollo de una congregacion religiosa.

El Ministerio fiscal calificdé los hechos como un delito con otra la salud publica,

mientras que la defensa del acusado consideraba que no existia delito alguno.

El problema que se planteaba era la credibilidad del alegado error de tipo, de
manera que se produjera la expulsion del dolo, de acuerdo con lo establecido en el

articulo 14.1 del C.P, tal y como hemos explicado unas lineas mas arriba

La policia testificd qué resultaba evidente el contenido de la maleta, ya que el doble
fondo era facilmente apreciable, y ademas en el momento en que procedieron a
abrirla “desprendié un fuerte olor a cocaina”, ademas hay que afadir que el extra

de la maleta pesaba mas de 2 kg.

El tribunal, valorando todas las pruebas, considera que el sujeto debia conocer, al

eventualmente, cudl era el posible contenido del equipaje de mano. Aunque

las consecuencias de su accion no fueran la meta directa de su conducta, si se las
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plante6 como una consecuencia probable. El tribunal concluye que “para
determinar la responsabilidad penal es suficiente con constatar que su
indiferencia hacia el posible quebranto del bien juridico no le determiné a
tomar ninguna medida para evitar la posible realizacion del hecho tipico” y por
lo tanto fallan que el acusado es responsable como autor de un delito contra la Salud

Pubica.
- STS 357/2007, de 3 de mayo (Sr. Sanchez Melgar)

Se trata de un recurso de casacion por infraccion de ley frente a la Sentencia de la
Audiencia de Barcelona que condena a los dos acusados como autores de un delito

de trafico de drogas.

Uno de ellos portaba una maleta donde fueron encontrado tres paquetes de
cocaina, este aleg6 que la maleta no era suya y que no conocia el contenido de la
mismo. El otro sujeto, por su parte, reconocié que la maleta era suya y que se la

habia entregado al primero para hacer de correo.

El tribunal alegd que “respecto a la ignorancia del contenido de la maleta, ya hemos
dicho reiteradamente en torno al concepto de dolo eventual, que quien lleva a cabo
una accion tiene el deber de despejar las dudas que puedan surgir acerca de la
verdadera naturaleza y contornos de su misma estructura. En otras palabras: Quien
se pone en situacion de ignorancia deliberada o de indiferencia, sin querer saber
aquello que puede y debe saber, estd asumiendo y aceptando todas las

consecuencias del ilicito actuar que voluntariamente participa”

La sala describe un deber concreto que consiste en la obligacién de despejar las
dudas que se pudiera tener cuando se empren acciones riesgosas, peligrosas,
extrafias o sospechosas. Ademas, habla (y equipara, al menos en este caso) de la

ignorancia deliberadaso y la indiferencia.

80 El concepto de ignorancia deliberada ha sido analizado por diversos autores. En concreto
hay que destacar a Ramdn Ragués, autor que considera, al igual que nuestro Tribunal
Supremo, que los casos de ignorancia deliberada merecen la misma respuesta que los
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_ los Pérez)

Se trata de nuevo de un recurso de casacion frente a una sentencia de la

Audiencia Provincial de Madrid.

Cinco personas que de manera organizada, jerarquizada y estable realizaban
una actividad delictiva de trafico de drogas. Entre ellos se encontraban u un
sargento y un cabo de la Guardia Civil que se encargaban de reclutar posibles
“‘muleros” encargados de transportar cocaina de un pais otro. El Sargento de la
Guardia Civil consultaba multitud de antecedentes policiales de personas, a
instancia del acusado Cabo de la guardia civil quien a su vez se lo solicitaba a

un tercero.

El Sargento admitié6 ademas, que en numerosas ocasiones a instancia del cabo,
dejo pasar de manera indebida los controles del aeropuerto varias personas, con
la creencia de que dichas personas tenian un problema de documentacion

incompleta y que ademas lo hizo sin recibir nada a cambio.

El tribunal concluye que no es creible que un Guardia Civil, siendo uno de los
maximos responsables del control del aeropuerto, deje pasar a personas, por

indicacion de otro agente, solo porque tienen un problema de documentacion.

casos realizados con dolo eventual. Nos define esta conducta como aquella en que el
sujeto:

“...realiza una conducta objetivamente tipica sin representarse que concurren en ella los
concretos elementos de un tipo legal, pero sospechando que estd actuando de manera
potencialmente lesiva para algun interés ajeno y que pudiendo desistir de tal conducta,
prefiere realizarla manteniéndose deliberada o conscientemente en una ignorancia
prolongada en el tiempo como medio para obtener algun beneficio, sin asumir riesgos
propios ni responsabilidades...”

MANRIQUE, M.L. (2014) Ignorancia deliberada y responsabilidad penal. Scielo Analytics.
Disponible en: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-

02182014000100008 [Consulta 05/04/2020]
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Ademas, teniendo este una larga experiencia profesional y conocimiento de que
el aeropuerto de Barajas es uno de los puntos de entrada de droga mas
importante de Espafa. Considera que en estos casos no haria falta ser
especialmente perspicaz como para concluir que su colaboracion necesaria para
sobrepasar dicho control es precisamente porque estan transportando droga, no

porque se viaja con documentacion insuficiente.

El Tribunal por lo tanto estima que el sujeto conoce la ilicitud del acto que lleva
a cabo y aun cuando puede no tener conciencia exacta, si tiene conocimiento

de los hechos y los asume.

“Ahora bien, no sélo por la via del dolo eventual y de la tesis de la “ignorancia
deliberada” se desvirtuaria la presuncion de inocencia del acusado, sino por la
evidencia de su actitud en el momento del hecho, acreditada por sus propias
manifestaciones en el acto del juicio oral y por la grabacion del momento del hecho,

que es demoledora para la presuncion de inocencia del acusado”

Su responsabilidad, por lo tanto no solo vendria del dolo eventual, sino que,
ademas, su conducta y sus declaraciones en el juicio oral, asi como la grabacién
con la que se contd en el proceso, abogan por defender algo mas que el dolo
eventual, ya que tales datos evidencian que la actitud del sujeto era claramente

criminal.

Se trata de un recurso de casacion frente a la sentencia de la Audiencia Provincial

de Barcelona, condenatoria a veintisiete procesados por delito contra la salud

publica. Estas personas de manera ordenada y coordinada llevaron a cabo un delito

de trafico de drogas, mediante “correos humanos” para introducir droga en Espafia.

En concreto uno de los “muleros”, alega que medi6 error en lo referente a la concreta

cantidad que transportaba. Declara que no participd en ningin momento en la

preparacion del viaje, sino que fue dirigido por otras dos personas que le indicaron
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doénde debia acudir a recoger una maleta previamente preparada. La droga se
encontraba en un doble fondo cuyo Unico modo de acceso era mediante la

realizacion de una incisién con algun instrumento afilado.

Aunque el autor reconozca que recibid dinero por realizar el transporte de la
sustancia prohibida, alega igualmente que desconocia la cantidad de la misma, por
o que solicita del Tribunal que no se le aplique el subtipo agravado correspondiente
a la notoria importancia (art 369 CP), sin el tipo basico, ante lo que la Sala responde

lo siguiente:

“..pues asiente (el condenado) al hecho de que percibia un precio por transportar
droga, pero desconocia la cantidad; y de ahi que solicite la aplicacion del tipo bdsico,
sin la agravante de cantidad de notoria importancia. Pero la aceptacion del
transporte de droga, precisamente sin cerciorarse de la calidad o cantidad de la
misma, como sefala la STS 990/2004 de 15 de septiembre, conlleva la existencia de
un participe en un episodio de trafico de drogas en el que el acusado no muestra un
conocimiento equivocado, sino mera indiferencia, como minimo, con consentimiento
en la participacion fuese cual fuese la droga objeto del trdfico ilicito. El supuesto
desconocimiento de la concreta cantidad de droga es consecuencia de la indiferencia
del autor, lo que no excluye el dolo pues, en estos casos el autor no tiene duda pero
no obra por error o ignorancia, ya que sabe que la cantidad puede alcanzar especial
consideracion y, sin embargo nada hizo para despejar tal duda inscribiéndose, en

todo caso, la situacion planteada en el dmbito del dolo eventual”

En este caso el tribunal argumenta que concurre dolo eventual porque el sujeto tenia
conocimiento de que el paquete que trasportaba contenia droga. El mismo asiente
el hecho de que percibia un precio por trasportar droga, pero cuya cantidad
desconocia. De esta forma “se satisface el elemento subjetivo del tipo respecto al

componente material del delito”.
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El acusado no muestra un conocimiento equivocado, sino mera indiferencia por lo
gue no se excluye el dolo. El autor sabe que la cantidad puede alcanzar especial

consideracion, pero tampoco hace nada para resolver su duda.

En este caso, la maleta transportada contenia casi 4 kilos de droga, cantidad muy
alejada de los 300 gramos que suponen el limite que integra la cantidad de notoria

importancia. Por lo tanto, se descarta la posibilidad de un simple error de célculo.

El tribunal finalmente considera que el autor no obra por error o ignorancia, sino que
simplemente mantiene una duda o un conocimiento incompleto del alcance del
ilicito, pero tampoco actla para despejar su duda, sino que acepta las

consecuencias de su obrar.
6.3 LA FIGURA DEL DOLO EVENTUAL EN LOS DELITOS SEXUALES

En este apartado vamos a analizar una serie de casos que nos permitirén
comprobar qué resultados tiene la aplicacion concreta de la figura del dolo eventual

a los delitos sexuales.

Es importante destacar, que en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, la
minoria de edad de la victima es un fundamento esencial que aparece en la
descripcion tipica de estos delitos o bien para confirmar la existencia del mismo o
bien para agravar la pena. El autor del hecho ha de conocer la cualidad de la victima,
pues de lo contrario se presentaria un error de tipo que excluye la responsabilidad

dolosa y deja abierta, si se prevé su castigo, la responsabilidad por imprudencia.

Vamos a ver como nuestro tribunal supremo va a aplicar a estos casos la teoria de
la indiferencia. En aquellos autor desconozca uno de los elementos del tipo o
pueda tener razones para dudar, pero tiene a su alcance la opcion entre desvelar la

verdadera edad de la victima o prescindir de la accién, la pasividad en este aspecto
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seguida de la ejecucion de la accion no puede ser valorada como un error de tipo,

sino como dolo eventuals.

Esta postura va a ser criticada por algunos autores como el profesor Pérez Alonso,
gue considera que la teoria de la indiferencia esta formulada para delimitar el dolo
eventual de la culpa con representacion, pero no para delimitar las situaciones de
conocimiento de las situaciones de no conocimiento, que es lo que pretende la
jurisprudencia. En su opinion “si esta formula es cuestionable para cumplir con el fin
para el que fue dada, con mayor motivo cabe cuestionarla ahora para lograr un fin

distinto, en donde la falta de conocimiento se convierte en conocimientos2”.

Continda diciendo que si el sujeto desconoce el riesgo que para el bien juridico
protegido del menor comporta su accion, porque no conoce la edad de la victima,
“no cabe esperar de él que haga nada distinto a lo que hizo, pues no es consciente
de que puede afectar a dicho bien juridico”. Segun la opinion de Pérez Alonso, no
hay indiferencia alguna porque “no puede haber voluntad de evitar lo que no se

conocess”,

] Y I e julio ( iré ; eta

Se trata de un recurso de casacion frente a una sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid que absuelve al procesado del delito de abusos sexuales a menor de

trece anossa.

81 PEREZ ALONSO, E (2019). La prueba del dolo (eventual) y del error de tipo sobre la
edad de la victima en la jurisprudencia. Cuadernos de politica criminal “segunda época”.
Editorial: Dykinson. Madrid

(Pp. 3-6)

82 PEREZ ALONSO, E . Ob.Cit ( p. 49)

83 PEREZ ALONSO, E. Ob. Cit (p. 49)

8 Tras la reforma introducida por la LO 1/2015 la edad minima de consentimiento oscila
entre los quince y dieciséis afios. El articulo 183 del C.P. regula los supuestos de abusos y
agresiones sexuales a menores de dieciséis afios, el sujeto pasivo sera el menor de dicha
edad, con independencia de la existencia de consentimiento.
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El acusado se encontraba paseando en el momento en que se le acerca la victima,
de once afios y entablan conversacion para minutos después, ambos de mutuo

acuerdo y con la conformidad de la menor, mantuvieron relaciones sexuales.

La Audiencia Provincial de Madrid consider6 que “El acusado de veinticinco afios
en la fecha de los hechos, dada la naturalidad en la forma de actuar y la apariencia
externa de la menor, no pensé que esta pudiera tener menos de trece afios, a pesar
de lo cual tampoco intenté aclarar la verdadera edad de la menor". Esta
argumentacion lleva al tribunal de instancia a declarar que en los hechos el acusado
actuo bajo error de tipo vencible, y dando que nuestro Codigo Penal no prevé la

tipicidad imprudente para este delito, determina la absolucién.

El Tribunal Supremo considera que el acusado no intentara aclarar la edad de la
victima, puede ser debido a un error 0 a la representacion de una edad de la que se
despreocupa. Ademas, el tribunal estima que la indiferencia respecto al elemento

tipico referido a la edad se incluiria en el dolo eventual y haria tipica la conducta.

La sentencia del tribunal de instancia no declara probado que el recurrente no
conociera, pudiendo haberlo hecho, que la menor tuviera once afios. No considera
gue existiera un error de tipo, porque no hay desconocimiento del hecho sino
indiferencia hacia el mismo, este es un concepto distinto y con consecuencias

juridicas distintas, ya que esta supone la existencia de dolo.

“Esta indiferencia hacia la edad del menor permite concluir la existencia de dolo, al
menos como eventual, toda vez que éste (...) asume que el menor no alcance la edad
de disposicion de la libertad sexual, entonces 13 afios y hoy a 16, y mantiene esa
situacion arriesgada para el bien juridico sin hacer nada para adecuar su conducta a
la no realizacion del tipo penal prohibitivo de este tipo de conductas respecto de

menores sin capacidad de disposicion, asumiendo la realizacion del delito”.

) I i , Sala de lo Civil | 6n14) no
14/2020 (Sr. de las Rivas Aramburu)
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Se trata de un recurso de apelacion frente a una sentencia de la Audiencia Provincial
de Burgos que condena a tres sujetos por un delito de agresion sexual a menor de

dieciséis anos.

La victima menor de edad habia mantenido numerosas conversaciones y enviado
fotografias a través de la red social denominada Instagram con uno de los acusados.
Posteriormente mantuvo una conversacion de contenido sexual en altavoz con él

en compaifiia del resto de acusados.

Dias después el sujeto la invitdé a subir a su domicilio, una vez en el interior de la
vivienda fueron llegando el resto de los acusados. Uno de ellos apagé todas las
luces de la estancia, procedieron a desnudarla y mantuvieron relaciones sexuales.

La menor afirmo6 que entonces se quedo paralizada y sin poder reaccionar.

Uno de los motivos alegados, fue precisamente la existencia de error en el tipo por
desconocimiento de la edad de la victima. Pero el tribunal consider6 que, a pesar
de que los acusados pudieran llegar a dudar de la edad de la victima, tuvieron la
posibilidad de asegurarse de este dato facilmente, pues uno de ellos entrenaba a
un comparfiero de clase de la victima, ademas de que la cercania de sus domicilios

propiciaba que la vieran frecuentemente vestida de colegiala.

“Su indiferencia a la hora de actuar como lo hicieron, sin haberlo comprobado,
invalida la posibilidad de apreciar el error del tipo alegado en ninguna de sus

modalidades.”

En este caso el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, al no apreciarse

error de tipo, considera la conducta como dolosa.

- STS 97/2015, de 24 febrero (Sr. Berdugo y Gémez de la Torre)

Se trata de un recurso de casacion contra una sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Cadiz, que condend al acusado como autor de un delito de prostitucion

y corrupcion de menores.
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El acusado mantuvo, a través de la red social de Facebook, conversaciones con la
victima de 11 afios, llegando a quedar con él en varias ocasiones. La primera vez
le regalé un teléfono posibilitando asi poder hablar con él a través de
conversaciones de voz y a través de whatsapp. Las conversaciones tenian un alto
contenido sexual y tenian como fin establecer una relacién y un control emocional

sobre el menor con el fin de preparar el terreno para el abuso sexual.

El acusado alego error de tipo al desconocer la edad del menor, teniendo en cuenta

el contexto en que se realizaron los hechos.

El Tribunal lo desestima, ya que considera que hubo dolo de indiferencia porque el
sujeto, a través de su actuacion, pone de manifiesto que le es indiferente la

concurrencia del elemento respecto del que ha dudado.

El tribunal descarta el error invocado por tres razones: en primer lugar, el acusado
podia ver la fotografia de perfil del menor, el propio aspecto del menor hacia
indudable que se tratase de un menor de 13 afios, ademés el acusado vio en
persona al menor el dia que le hizo entrega del teléfono movil. Esto lleva al Tribunal

a considerar imposible que el acusado creyera que el menor tuviera 13 afios.

“Es indudable que el dolo exigido al agente para la correcta aplicacion del art. 187.1
y 2 CP o en su caso del art. 183 bis puede acomodarse al dolo eventual y, dentro de
este concepto, al llamado dolo de indiferencia. Mds alld de las limitaciones puestas
de manifiesto por la dogmdtica para supuestos fronterizos, lo cierto es que cuando
el autor desconoce en detalle uno de los elementos del tipo, puede tener razones
para dudar y ademds tiene a su alcance la opcion entre desvelar su existencia o
prescindir de la accion. La pasividad en este aspecto seguida de la ejecucion de la
accion no puede ser valorada como un error de tipo, sino como dolo eventual. Con
su actuacion pone de relieve que le es indiferente la concurrencia del elemento
respecto del que ha dudado, en funcidon de la ejecucion de una accion que desea
llevar a cabo. Actua entonces con dolo eventual. Y el dolo eventual deviene tan

reprochable como el dolo directo, pues ambas modalidades carecen de
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trascendencia diferencial a la hora de calibrar distintas responsabilidades criminales
pues, en definitiva, todas las formas de dolo tienen en comun la manifestacion
consciente y especialmente elevada de menosprecio del autor por los bienes juridicos

vulnerados por su accion”.
6.4 LA FIGURA DEL DOLO EVENTUAL EN LOS DELITOS PATRIMONIALES

6.4.1 Delitos de apropiacion indebida

] Y I ulio ( o del | ia

Se trata de un recurso de casacion frente a una sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Lérida que condend al procesado por un delito de administracion

desleal.

El procesado ocupaba el cargo de Director en la “Caixa de Catalunya” donde
realizaba operaciones bancarias de financiacion con empresas de un grupo
vinculadas a otros dos acusados. Las empresas de dicho grupo atravesaban serias
dificultades econdmicas, por lo que, de comun acuerdo con el director de la
sucursal, y para obtener una mayor liquidez, acordaron realizar a través de dicha
entidad una rueda de pagarés que no respondian a operacion comercial alguna.
Llegada las fechas de los vencimientos de los pagarés, muchos de estos no se
pagaban, por lo que se cubrian con pagarés de mayor importe o se utilizaban, sin
el consentimiento de los titulares, lineas de descuento de otras empresas que tenian

abiertas en la oficina del procesado.

El procesado Director de “Caixa de Catalunya” dio de alta dos talonarios de pagarés
con los que se pretendia cubrir deudas con terceros ajenos a los hechos, y a la vez
seguir financiado las empresas de los acusados. Dichos pagarés fueron avalados
fraudulentamente por el Director de la entidad, sin seguir el protocolo especifico de
autorizaciones y registros normalizado de la entidad bancaria, y con niumero de aval
ficticio. Asimismo, emiti6 irregularmente hasta 43 cheques bancarios para favorecer
a las empresas de los acusados que no respondian a ningin negocio juridico
subyacente.
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El recurrente parte de que no esta castigada en el Codigo Penal anterior la
apropiacién indebida de uso, es decir aquella que no implicaria mas que un uso
temporal del dinero con la esperanza de reponerlo posteriormente. Pero desviar
fondos con el &animo de reponerlos es apropiacion indebida. La confianza de
devolver no excluye el dolo de la apropiacién indebida. El tribunal recuerda alguna
linea jurisprudencial que diferenciaba aquellos casos de voluntad de restitucion de
aquellos otros en que la voluntad real de apropiacion viene matizada con la intencidn

de reponer si al final resultase posible (dolo eventual).

En los delitos de apropiacion indebida, la accidon sera considera ilicita cuando a
emision del efecto se realice con la conciencia de que, al llegar el vencimiento, la
letra no serd abonada, convirtiéendose asi en un documento en el mecanismo
engafnoso y falaz para obtener el descuento del importe que figura en el mismo y

defraudando en esa cantidad al banco que descuenta el efecto.

En este caso, el acusado era consciente de que el dinero extraido de la sociedad
por cuya cuenta actuaba, iba a ser destinado a ocultar el defalco ya producido y
tenia que ser consiente de que esos fondos podrian servir para proseguir la
operativa irregular de financiacion, mostrandose indiferente al resultado. La
recepcion de un cheque en garantia, que devolvié en su momento, evidencia esa

conciencia, luego refrendada en el documento que suscribio.

Por lo tanto, la esperanza de poder llegar a devolver el dinero obtenido de manera

fraudulenta no evita la tipicidad del hecho.
6.4.2 Delitos de blanqueo de capitales

El delito de blanqueo de capitales requiere que las pruebas permitan llegar a una
conviccion, sin margen de duda, de que el sujeto maneja, con algunas de las
finalidades previstas en el precepto, fondos o bienes procedentes de actividades
constitutiva de delito, conociendo ese origen, o al menos representandoselo y

mostrando indiferencia frente a ello.

56



Vemos como el Tribunal Supremo de nuevo adopta la teoria de la indiferencia,
considerando dolo eventual aquellos casos en que el sujeto no tiene conocimiento
concreto de la procedencia ilicita del capital, pero aun asi es consciente de la
probabilidad de su origen delictivo, y a pesar de ello decide actuar igualmente y

siéndole indiferente su procedencia.

Se trata de un recurso de casacion contra una sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona. El acusado obtenia importantes ingresos econémicos procedentes
de una actividad delictiva desarrollada de manera reiterada y en la que participaba
junto con otros individuos. Dicha actividad delictiva fue en ocasiones descubierta,

investigada y penada.

El acusado junto con su esposa (también acusada), idearon la realizacion de
diferentes actuaciones financieras y economicas de inversion y compra de bienes
muebles e inmuebles y activos, con la finalidad de introducir en el mercado
economico legal las ganancias obtenidas por el primero en su actividad delictiva,

ocultado de esta manera el origen ilicito del capital.

La Audiencia de instancia condend a ambos acusados por un delito de blanqueo de

capitales.

La esposa del acusado aleg6 que ella no tenia conocimiento de que las cantidades
de dinero tuvieran un origen ilicito referentes al trafico de sustancias
estupefacientes. Ante este argumento, el Tribunal Supremo consider6é que en los
supuestos de dolo eventual se incluyen los casos en que el sujeto no tiene
conocimiento concreto y preciso del origen ilicito de los bienes, pero si es consciente
de la alta probabilidad de su procedencia delictiva, y a pesar de ello decide actuar

por serle indiferente dicha procedencia.

Por lo tanto, el simple conocimiento practico, “del que se tiene por razén de
experiencia y que permite representarse algo como lo més probable en la situacion

dada. (...) El que normalmente en las relaciones de la vida diaria permite a un sujeto
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discriminar, establecer diferencias, orientar su comportamiento, saber a qué
atenerse respecto de alguien” es suficiente para admitir el dolo eventual como forma

de culpabilidad.

Por lo tanto, el Tribunal consideré que la acusada actu6 al menos con dolo eventual

y desestimé el recurso de casacion.

Se trata de un recurso de casacion frente a una sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid que condena a dos acusados como autores de un delito de blanqueo de

capitales procedentes del trafico de drogas.

El primer acusado, anteriormente condenado por un delito de trafico de drogas, fue
parado en un control de alcoholemia por la policia. Al mostrarse muy nervioso, los
agentes registraron su coche y encontraron escondidos en la moldura lateral de la

parte de atras, una bolsa con 599.845 euros.

Por otro lado, en el Aeropuerto de Barajas la Guardia Civil realizé un control de
medidas fiscales a los equipajes de un determinado vuelo con destino Colombia, y
encontraron dos maletas que pertenecia a la segunda acusada, madre de la
compairiera sentimental del primero, que contenian 700.130 euros. La acusada dice

ignorar que sus maletas contuviesen ese delito.

El Tribunal Supremo considera que la sospecha existencia del dinero y las
circunstancias personales de sus detentadores no ofrecen un dato serio atendible y
explicitamente argumentable que permita identificar actividad ilicita. Es por ello que
considera que la condena de la Audiencia Provincial carece del necesario sustento

probatorio y finalmente anula dicha resolucion.

En este sentido hay que destacar el voto particular del magistrado Antonio del
Moral Garcia. Afirma que el delito de blanqueo de capitales no tiene un régimen
probatorio especial, solo cuando las pruebas permiten llegar a una conviccién sin

margen de duda razonable, de que un sujeto maneja, con las finalidades previstas

58



en el precepto, bienes o fondos procedentes de actividades constitutivas de delito,
conociendo ese origen o al menos representdndoselo y mostrando indiferencia
frente a ello (dolo eventual), podria abrirse paso una condena por delito doloso de

blanqueo de capitales.

Con respecto a la ignorancia sobre el contenido de las maletas que alegé la
acusada, en magistrado considera que, la recurrente debia tener conocimiento de
ello necesariamente, debido a la cercania familiar con el otro acusado que le
permitia conocer las vicisitudes judiciales y penitenciarias de su yerno. Considera
gue no es una imprudencia plegarse a llevar en los dobles fondos de las maletas un
dinero a Colombia por encargo de una persona cercana condenada anteriormente

por trafico de drogas; considera que al menos se trata de un caso de dolo eventual

7. LA CUESTION DEL DOLO EVENTUAL EN EL DERECHO
INGLES

Es interesante destacar, que en el Derecho inglés existe una institucion parecida al

dolo eventual, aunque no equivalente, se trata de la figura de la recklessness.

En primer lugar, hay que aclarar que, en el Derecho inglés a diferencia del espafiol
o el aleman, no existe una parte general como la nuestra. Se analiza delito por delito
la concurrencia de dos elementos fundamentales: por un lado, el elemento material
del delito, el denominado actus reus; y por otro, el elemento psicoldgico, el mens

reass; la recklessness es una de las formas que puede adoptar tal elemento.

Como ya he dicho antes, no es una figura totalmente equiparable al dolo eventual,
ya que la figura de la recklessness supone una categoria intermedia entre el dolo y
la culpa, se trata de una figura autobnoma respecto de la intention (equivalente a

nuestro dolo directo) y de negligence (equiparable nuestra imprudencia consciente).

85 JAVIER MELERO. F (1994) Codificacién e interpretecion judicial en el Derecho.
(Introduccién al estudio del Derecho sustantivo anglo-amercano) en Anuraio de Derecho
penal y ciencias penales. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46457 [Consulta 13/07/2020]

(p.14)
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No es por lo tanto una forma de dolo, sino un grado de tipo subjetivo mas débil que

este, pero mas grave que la imprudenciass.

Ademas, tanto la doctrina alemana como la espafiola, al analizar el tema del dolo
eventual, parten siempre de la relaciéon entre sujeto y resultado, la valoracion que
este hace del resultado de su accion: si lo considera probable, si lo quiere, si lo
asume, si lo acepta o si se conforma con él. La recklessness prescinde del elemento
volitivo y se hace hincapié en la relacion entre sujeto y riesgo para el bien juridicosz,
el sujeto percibe, pero no ignora el riesgoss: aquel que conoce la peligrosidad de su
comportamiento y a pesar de ello continla con su conducta, actia con recklessness

o desconsideracionso.

Pero no todos los casos de consciencia del riesgo son considerados como
recklessness, sino aquellos casos en los que una persona razonable habria puesto

en aquellas circunstancias mas atencion ante los signos de peligro.

No obstante, en Derecho inglés se tipifican cada vez delitos mas concretos, dejando
cada vez menos espacio para la recklessness. Este fendmeno se aprecia de una

manera muy clara en los denominados delitos de conduccién.
7.1 Larecklessness en los delitos de conduccion.

La ley de tréafico vial del afio 1988 (Road Traffic Act 1988) recoge todos aquellos
delitos contra seguridad vial, entre ellos los delitos de conduccion, en concreto hay
gue destacar el delito de muerte causada por conduccion (Driving causing death).
A su vez, existen varios delitos que implican causar la muerte al conducir, ya que,

por razones de una justa tipificacion, y con el fin de adaptar los delitos para asegurar

8 DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia.(p.35)

8 HAVA GARCIA, E (2003) Dolo eventual y culpa consciente. Criterios diferenciadores. en
Anuario de Derecho Penal. Disponible en
http://perso.unifr.ch/Derechopenal/assets/files/anuario/an_2003_08.pdf [Consulta:
06/06/2020] (p18-19)

8 FLETCHER, G (1997). Conceptos basicos de Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia.
(p.176)

8 DIAZ PITA, M. (1994) . El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia. (p.36)
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la condena por homicidios en carretera, se han creado una serie de delitos “a

medidao:

- En primer lugar, nos encontramos la conduccion peligrosa causando la
muerte (Causing death by dangerous driving), que la citada Ley de trafico

vial contempla en su articulo 1° y lo define de la siguiente manera:

“Es culpable de un delito quien causa la muerte de otra persona conduciendo un vehiculo

de propulsion mecdnica de forma peligrosa por una carretera u otro lugar publico”.

La conduccion calificada como peligrosa es, segun el articulo 2A de aquella Ley,
aquella que “cae muy por debajo” de lo que se esperaria de un conductor cuidadoso
y competente, y que a su vez, seria percibida como peligrosa por cualquier

conductor competente.

Esta conduccidon peligrosa se denominaba anteriormente conduccién temeraria
(Reckless Driving) pero en el afio 1991 se modifica el término, para solucionar los
problemas que la recklessness podria acarrear, y de esta forma el resultado no tiene

que ser abordado por la mens rea.

- Causar la muerte por conduccién descuidada (Causing death by
careless driving).Se trata de una figura nueva introducida en el afio 2006,
se trata de aquella que “se realiza sin el debido cuidado y atencién, o sin una

consideracion razonable para otras personas que utilizan la carretera’ou.

- Causar la muerte por conduccién descuidada bajo la influencia de
alcohol o drogas. (Causing death by careless driving when under the
influence of drink or drugs).También fue afiadida con posterioridad, en el

ano 91.

% CHILD, J Y ORMEROD, D (2017) Essentials of Criminal Law. Oxford. 22 edicion.

Londres (p 201)
91 CHILD, J Y ORMEROD, D (2017) Essentials of Criminal Law. Oxford. 22 edicion.

Londres (p 201)
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- Causar la muerte por conduccion ilegal (Causing death while driving

unlawfully). Afiadida también en el afio 2006.

Por lo tanto, en el Derecho inglés, y dentro de estos delitos consistentes en causar
la muerte de una persona con ocasion de la conduccion de vehiculos, el elemento
subjetivo de mens rea no esta dirigido al resultado de la muerte, sino Unicamente a
la conducta generadora del riesgo, esto es, la conduccion peligrosa, imprudente o
descuidada (véanse los cuadros explicativos de las paginas 201 a 203 de la obra

citada sobre Criminal Law de los profesores John Child y David Ormerod).
8. CONCLUSIONES

1. Las teorias volitivas consideran imprescindible la concurrencia de voluntad
para la presencia del dolo eventual. Existe dolo eventual cuando el autor
ademas de conocer la posibilidad de realizacion del tipo, lo asiente

interiormente y acepta la realizacion del resultado.

2. Las teorias cognitivas prescinden del elemento volitivo, considera que
Unicamente es necesario que el sujeto conociera que de su conducta se
pudiera derivar un resultado tipico, para que exista dolo eventual. Estas
teorias reciben numerosas criticas: Por un lado, porque ofrecen un estado de
inseguridad al establecer los limites del dolo eventual solamente basandose
en un criterio exclusivamente cognitivo; por otro lado porque se produce una

ampliacion desmesurada del ambito del dolo.

3. Nuestro Tribunal Supremo se venia inclinando por la teoria del
consentimiento, postura que refleja en la de 28 de noviembre de 1986, sobre
el caso Bultd. Pero esta tendencia cambiara con la STS de 23 de abril de
1992, sobre el caso del aceite de colza, en la que se mantiene una
concepcion del dolo eventual basada en la teoria de la probabilidad,

considerando suficiente el conocimiento de la alta peligrosidad de las
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mezclas de aceites realizadas por los comerciantes, para imputar los

resultados de muerte y lesiones graves a los consumidores.

En los delitos contra la seguridad vial, el Tribunal Supremo adopta una
posicibn mas préxima a la teoria de la probabilidad, pero desde una
perspectiva procesal, postergando el elemento volitivo debido a su dificultad
probatoria. Resulta dificil en la practica procesal que no se entienda como
probado el elemento de la voluntad o consentimiento, aunque sea de una

manera mas liviana.

Delitos de traficos de drogas, delitos sexuales y delitos patrimoniales, nuestro
Tribunal Supremo se inclina por la teoria de la indiferencia. En los casos en
gue el autor desconozca uno de los elementos del tipo o pueda tener razones
para dudar, pero tiene a su alcance la opcién de despejar sus dudas, la
pasividad en este aspecto seguida de la ejecucion de la accion se valora
como dolo eventual. No obstante, esta postura es criticada por una parte de
la doctrina, que considera que si el sujeto desconoce el riesgo para el bien
juridico protegido que comporta su accién, no cabe esperar que se actue de
manera diferente, ya que no hay consciencia de que se pueda afectar a dicho

bien juridico.

En el Derecho anglosajon existe una institucion similar a la del dolo eventual,
la denominada recklessness. No obstante, a través de una amplia legislacion
de delitos muy concretos, se estd dejando cada vez menos espacio para la

aplicacion de esta figura.
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