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tante indicio para negar el dolo'®. Tampoco este dato tiene un caréacter lo
bastante inequivoco para negar la imputacién de conocimientos, pues son
perfectamente planteables supuestos en que, pese a haber puesto en peligro
intereses propios, sea posible entender que el autor fue perfectamente cons-
ciente de la concreta aptitud lesiva de su conducta. El sujeto puede haber ac-
tuado tras ponderar todos los peligros que podian derivarse de su actuacién,
tanto para los demds como para si mismo, y haber resuelto que, pese a
arriesgar sus propios intereses, le merecia la pena correr tal riesgo. Por este
motivo, el dato de que se hayan puesto en peligro intereses propios no tiene
por qué excluir necesariamente la consciencia del peligro de intereses ajenos.
Una vez mas la cuestién depende de si la conducta se considera especialmente
apta para producir un determinado resultado o si, por contra, se trata de una
conducta neutra respecto de tal produccién1l.

Por ejemplo,

Quien coloca un artefacto explosivo en un edificio del que no sabe si va a poder salir a "
tiempo antes de que haga explosion pone evidentemente en peligro sus propios intereses, pero
no cabe duda de que ello no debe impedir que se le impute el conocimiento de la aptitud lesiva
de su conducta.

El criterio de la puesta en peligro de intereses propios sirve aparentemente
para negar la consciencia de la concreta idoneidad lesiva en casos como, por
ejemplo, el del conductor que provoca un accidente habiendo arriesgado su

10En este sentido, ZUGALDIA ESPINAR, ADPCP, 1986, p. 408, constata que la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo trabaja a menudo, aunque sin explicitarlo, con “el criterio de
que el riesgo que haya corrido el propio autor en el momento de realizar la accién puede en cier-
tos casos ser racionalmente indicativo de la culpa frente al dolo” (cursiva en el original).

101Razonamientos similares a éstos pueden emplearse para resolver el llamado “caso
Bulté” (STS de 28 de noviembre de 1986, A 7841, ponente Soto Nieto): unos terroristas co-
locaron en el pecho de un industrial un artefacto explosivo, avisdndole de que sélo lo reti-
rarian previo pago de una elevada cantidad de dinero. Por motivos poco claros, el artefacto
exploté sin que se hubiera hecho efectivo desembolso requerido; como advierte GIM-
BERNAT ORDEIG, ADPCP, 1990, p. 422 ss, la muerte del empresario puede verse como un
medio absolutamente irracional para obtener el objetivo ambicionado, pero el tipo de con-
ducta realizada no permite hablar mas que de plena consciencia de la aptitud lesiva del
peligro creado para la vida de la victima.
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propia integridad fisica. Se dice que el hecho de haber puesto en peligro tal
integridad es un indicio para negar que el sujeto fuera consciente de los ries-
gos que creaba con su conductal®. Sin embargo, este caso se resuelve de un
modo més adecuado con el criterio de las conductas neutras desde el punto de
vista de la creacién de peligro. El criterio de la puesta en peligro de intereses
propios, tomado al pie de la letra, llevaria a negar la consciencia de la concre-
ta aptitud lesiva incluso en los casos en que existiera una exteriorizacién en
sentido opuesto por parte del propio sujeto. Por contra, las reglas de impu-
tacién expuestas para las conductas neutras permiten imputar tal consciencia.

Las presentes consideraciones tienen una notable importancia cuando la
creacién del riesgo objetivamente tipico es atribuible a una determinada ac-
tividad comercial, ya sea llevada a cabo por un particular o por una empresa.
La finalidad de estas actividades, parece obvio, es la obtencién de lucro. El
criterio de la racionalidad de los medios lleva a negar el dolo por principio
en los supuestos en que, con el 4nimo de conseguir dicho lucro, un empre-
sario haya creado un riesgo para los potenciales consumidores de sus pro-
ductos o servicios. Ello debe ser en buena légica asi porque la causa de tales
perjuicios puede ser vista a menudo como un medio irracional para conse-
guir ganancias econémicas, pues las posibles multas e indemnizaciones Que
se deriven de la realizacién del riesgo creado (por no hablar de la afectacién a
otros derechos més personales o del desprestigio para la empresa) llevan,
precisamente a frustrar la finalidad del sujeto activol®, Aqui también, los cri-

102ROXIN, Strafrecht, § 23, n° marg. 23, afirma que el conductor que provoca un accidente
de automévil por regla general “conffa en poder evitar el resultado mediante su habilidad
al volante, pues de lo contrario desistiria de su actuacién, porque él mismo seria la primera
victima de su conducta”. Sin embargo, la negacién del dolo siempre que el autor pueda
padecer determinados perjuicios a consecuencia de su actuacién sélo llevaria a castigar por
delito imprudente en el caso del terrorista que colocase una bomba en un edificio sin estar
seguro de poder salir de su interior antes de la explosién, algo a lo que nadie estaria dis-
puesto. Ello demuestra que el criterio decisivo es la clase de conducta realizada.

1Esta argumentacién es empleada por el BGH para negar el dolo en el caso del
“producto protector de madera”, en que se consider6 que la inhalacién de dicho producto
podia haber sido la causa de ciertas lesiones. Un comentario sobre la sentencia en NGO
CORROZA, “El caso del ‘producto protector de la madera’ (Holzschutzmittel). Sintesis y
breve comentario de la sentencia del Tribunal Supremo aleman”, AP, 20 (1997), p. 439 ss. El
Tribunal se basé en la idea de que “los acusados confiaban finalmente en que el producto
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terios anteriormente expuestos (especial aptitud y conductas neutras) parecen
conducir a soluciones mas convincentes.

B.2. El comportamiento posterior del acusado

Dentro de la idea general de la irracionalidad de los medios como base pa-
ra una hipotética exclusién del conocimiento necesario para el dolo, se plan-
tean con cierta habitualidad en la préctica supuestos de hecho en que, sélo
tras la creacion del riesgo —y cuando la eventual realizacién de éste en el re-
sultado ya no estd en manos de quien lo ha creado o, incluso, ya se ha reali-
zado efectivamente—, el sujeto exterioriza, de un modo més o menos expli-
cito, su aparente disconformidad con las consecuencias de su actuacién pre-
vial®4, En este sentido, puede surgir dudas sobre si, siempre y en cualquier
caso, dicha muestra de disconformidad debe interpretarse como un indicio
evidente de que en el momento de creacién del riesgo el sujeto no ha sido
consciente de la concreta aptitud lesiva de su conducta. En otras palabras,
puede plantearse la conveniencia de un enunciado segtin el cual, al sujeto
que tras el hecho exterioriza su disconformidad con éste nunca le debe ser
imputado la correcta consciencia del potencial lesivo de tal hecho en el mo-

mento previo en que lo levé a cabo. Son éstos casos en que a priori no es po-

no fuera defectuoso, dado que estaba en juego la reputacién de la empresa que ambos re-
presentaban y no les interesaba, en absoluto, que ésta tuviera que hacer frente a una recla-
macibn por dafios” (ibidem, p. 446). Por lo expuesto supra esta argumentacion debe recha-
zarse, lo que no implica que, por otras causas (desconocimiento de la peligrosidad en abs-
tracto del producto), pueda llegarse a la misma conclusién.

104Cfr, ZUGALDIA ESPINAR, ADPCP, 1986, p. 419. La jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo ha concedido con cierta habitualidad un notable valor indiciario a este dato. Asi, por
ejemplo, en la STS de 21 de febrero de 1994 (A 1551, ponente Soto Nieto) se atribuye dicho
valor en casos de homicidio a la “conducta posterior observada por el infractor, ya procu-
rando atender a la victima, ya desentendiéndose del alcance de sus actos y alejandose del
lugar en que se protagonizaron, en equivoca actitud de huida, persuadido de la gravedad
y trascendencia de aquéllos”. Cfr., también, la STS de 5 de diciembre de 1991, (A 8988, po-
nente Soto Nieto). En idéntico sentido, BAUER, Abhandlungen, p. 283. Por su parte, la juris-
prudencia italiana también atribuye un notable valor indiciario, a efectos de determinar el

dolo, a cuél haya sido el comportamiento del acusado posterior al hecho; cfr,, al respecto,
Tass, I dolo, p. 151.
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sible determinar con claridad cuél era el objetivo de la actuacién del sujeto, o
bien, supuestos en que la realidad de dicho objetivo sélo parece obtenerse de
los hechos posteriores a la realizacién de la conducta tipica.

Para el andlisis de esta cuestion parece especialmente interesante atender a
las valoraciones contrapuestas que se aprecian de modo evidente en la fun-
damentacién juridica de la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de no-
viembre de 1995 y en el voto particular que la acompafial%. El resumen de
los hechos que se sometieron a juicio en la citada resolucion es el siguiente:

Las acusadas dieron de comer a una nifia de diecinueve meses de edad con una cuchara so-
pera Yy, pese a ver que la nifia rechazaba la alimentacion con vémitos de comida y sangre, una
de las acusadas continué dindole de comer “sujetando la boca y metiendo la cuchara por la
fuerza, despreciando la evidencia de las fuertes hemorragias”. La sangre pas al aparato respi-
ratorio y la nifia murid por asfixia. Al percibir la ausencia de respiracion, las acusadas inten-
taron en vano diversas maniobras de reanimacion y, seguidamente, salieron en un taxi en
biisqueda de una ya iniitil asistencia médica.

En la resolucién de este caso la ponencia del Tribunal Supremo entendi6é
que el comportamiento posterior de las acusadas debia tomarse como indicio
para excluir la voluntad de éstas con respecto a la causacién del resultado
mortal, mientras que en el voto particular se consideré que tal comporta-
miento s6lo implicaba meras “maniobras que expresan con toda claridad un
arrepentimiento post factum, que no se niega, pero que result6 ineficaz en la
retirada o marcha atras del camino del resultado”. La discrepancia sobre el
sentido en que debe valorarse la conducta posterior de un acusado es, como
muestra el anterior ejemplo, especialmente manifiesta. Lo que debe diluci-
darse en este orden de cosas es si conviene considerar que el comportamien-
to posterior debe interpretarse como una muestra de que en el momento de
realizar el hecho no se ha sido realmente consciente de que la conducta era
apta en aquella situacioén para producir un resultado (opinién de la ponencia,
aunque referida al pretendido elemento volitivo del dolo) o bien, si debe en-
tenderse (como hace el voto particular) que el arrepentimiento posterior no

tiene por qué excluir una consciencia previa.

105A 8241, ponente Delgado Garcia. El voto particular lo formulan los magistrados Mar-
tinez-Pereda Rodriguez y Montero Fernandez-Cid.
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A favor de la interpretacién que coincide con los resultados defendidos
por la ponencia puede alegarse la regla ya apuntada (y descartada) segin la
cual, cuando la creacién del riesgo puede ser valorada como un método
irracional para la consecucién de los objetivos del acusado, se entiende que
este tltimo no ha sido realmente consciente de la concreta aptitud lesiva de
la conducta que estaba realizando: si las acusadas del ejemplo querian seguir
viviendo en compaiiia de la nifia, crear para ésta un riesgo de muerte por as-
fixia era, qué duda cabe, una forma de comportarse completamente irracio-
nal para conseguir su objetivo. Por este motivo no se antoja descabellado en-
tender que tales acusadas no fueran conscientes de que su conducta era
realmente apta para acabar con la vida de la pequefia. Respecto a este criterio
baste con remitir a las dudas ya expresadas en el anterior subapartado acerca
de que la pretendida irracionalidad de determinados medios sea un meca-
nismo adecuado para negar la atribucién del conocimiento que exige el do-

10106,

Por contra, a favor de la interpretacioén del voto particular puede sostener-
se que, por lo que respecta al dolo, lo tinico que debe tomarse en cuenta es el
grado de conocimiento de las-acusadas en el momento de creacién del riesgo
y que, a efectos de acreditar tal conocimiento, cudl fuera su conducta poste-
rior es algo que no tiene una importancia definitiva. Dicho con otras pala-
bras, el que las acusadas se arrepintieran o mostrasen su manifiesto disgusto
acerca de lo que acababan de hacer no quiere decir que, al hacerlo, no fueran
conscientes de ello. La misma experiencia cotidiana demuestra que a muchos
disgustos o arrepentimientos ex post s6lo se llega una vez se advierte de mo-
do tangible cudles han sido las consecuencias de un determinado compor-
tamiento, lo que, sin embargo, no quiere decir que éste siempre se haya lle-
vado a cabo sin el conocimiento de sus posibles consecuencias. El valor que
cierta jurisprudencia suele atribuir al comportamiento posterior del acusado
s6lo parece explicable si se vincula a las concepciones més superadas de la

106Cfr. supra XVIL4.B.1.
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teoria del consentimiento, es decir, a aquéllas que hacen depender la cues-
tién del dolo de si el autor observa el resultado con agrado o rechazol07,

La correcta solucién de estos supuestos depende en cualquier caso del
valor que deba atribuirse a la exteriotizacion a posteriori de cudles eran, pre-
tendidamente, los objetivos que rno perseguia un sujeto con un determinado
comportamiento. Aqui debera distinguirse una vez mas entre conductas es-
pecialmente aptas para producir un resultado lesivo y conductas arriesgadas neu-
tras para la produccién de tal resultado. Puesto que en el primer grupo de
conductas la consciencia de su concreta aptitud lesiva se considera indesli-
gable del hecho mismo, la actitud posterior del acusado en el sentido de ex-
presar su disgusto o disconformidad con los resultados de tal comporta-
miento sélo podra ser interpretado como un arrepentimiento ex post: el sujeto
ha sido, desde el punto de vista social, inequivocamente consciente de lo que
hacia y sélo cuando ha visto las consecuencias de su actuacién se ha arre-
pentido. Lo mismo sucede en aquellos casos en que, pese a ser la conducta
neutra, se debe imputar al sujeto la consciencia de la concreta aptitud lesiva
de su comportamientol®. Arrepentimientos posteriores no eliminan cono-
cimientos imputados por otras vias a un momento anterior.

Por ejemplo,

107E] propio Tribunal Supremo no siempre es coherente en la valoracién de la capacidad
indiciaria que debe atribuirse al comportamiento posterior del acusado. Cfr., en este senti-
do, la STS de 13 de octubre de 1993 (A 7380, ponente Moner Mufioz) en que se condenan
como homicidio imprudente los siguientes hechos: una mujer que habia exteriorizado sus
deseos de abortar, da a luz sin reclamar ayuda de terceros ni acudir a un hospital, cayendo
al suelo el feto en el momento del alumbramiento y produciéndose su muerte por trauma-
tismo craneal. La acusada corta incorrectamente el cordén umbilical y, seguidamente, en-
vuelve al nifio en una toalla y lo oculta bajo la cama. Las valoraciones usuales de la juris-
prudencia sobre el comportamiento posterior del sujeto, de ser aplicadas con coherencia,
deberfan haber llevado en este caso a condenar por homicidio (o aborto) doloso. En este
sentido, acierta plenamente BRICOLA, Dolus in re ipsa, p. 15, cuando sostiene que la conduc-
ta posterior del acusado no tiene un caracter indiciario univoco. Sobre la teoria del consen-
timiento, cfr. supraIL.2 A.

108Cfr. supra XVILA.A.
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Por mucho que quien acaba de golpear repetidamente a su victima con una gruesa barra de
hierro en la cabeza (conducta especialmente apta para la produccion del resultado lesiones)
llame a una ambulancia cuando aquélla yace ya sin sentido en el suelo, no puede dejar de
afirmarse que en el momento de realizacion del hecho el autor ha sido consciente de que su
conducta era apta para causar lesiones. Tal consciencia no desaparece por la actuacién poste-
rior.

Estas afirmaciones permiten dar una solucién convincente al supuesto
planteado al principio de este subapartado. En este caso las acusadas pudie-
ron ver ante si realidades que de modo inequivoco anunciaban la existencia
de un riesgo inminente de muerte para la nifia (espasmos, vémitos, hemo-
rragias), pese a lo cual continuaron actuando. El que en este momento ya se
pueda afirmar de modo inequivoco la consciencia de las acusadas acerca de
la concreta aptitud lesiva del comportamiento que estaban realizando, hace
que todos sus actos posteriores (maniobras de reanimacién, salida hacia el
hospital) sélo puedan interpretarse como la exferiorizacion de un mero arre-
pentimiento incapaz de anular una consciencia anterior que ya ha sido ple-
namente determinada. Tampoco la apelacién a las anteriores experiencias de
las acusadas por parte de la ponencia del Tribunal Supremo debe servir para
negar la consciencia de la concreta aptitud lesiva de la actuacién llevada a
cabol%, En esta linea, resulta plenamente acertada la conclusién a que se lle-
ga en la STS de 13 de febrero de 1993, en que se aprecié un homicidio frus-
trado en el acto consistente en clavar un cuchillo de cocina en el hemitérax
de la victima, por mucho que tras el ataque la autora hiciera avisar a un
médico y a la Guardia Civil, circunstancia de la que simplemente se deduce
un arrepentimiento!10,

109No era la primera vez que las acusadas daban de comer a la pequefia de modo tan
violento, lo que sirve a la ponencia para sostener que “parece l6gico pensar que Soledad y
Josefa [las acusadas] creyeran que la nifia acabarfa comiendo como en ocasiones anteriores,
aunque se atragantara y llegara incluso a vomitar sangre. Pudieron prever el hecho de que
una vez mas volviera a atragantarse, pero no el que de ahi pudiera derivarse el fallecimien-
to, como lo avalaba la experiencia de esas otras ocasiones inmediatamente anteriores en las
mismas circunstancias”. Sobre el (cuestionable) valor de las “experiencia afortunadas ante-
riores” a efectos de “determinacién del dolo”, cfr. supra XV.2.

110A 1107, ponente Herndndez Hernandez. En esta sentencia se afirma de modo con-
tundente que no todos los indicios objetivos “ostentan la misma fuerza de conviccién y asi
la naturaleza del arma y la zona anatémica sobre la que se ejecuta la accién tienen, al igual
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Descartada la hipétesis de que la conducta posterior del acusado pueda
tener algtin valor para anular la imputacién del conocimiento en las conduc-
tas especialmente aptas o en las conductas neutras en que, de acuerdo con crite-
rios ya expuestos, procede imputar, el andlisis de la trascendencia de tal
comportamiento posterior debe circunscribirse al ambito de las conductas
neutras en relacién con las cuales no conste ninguna exteriotrizacion del cono-
cimiento, ninguna manifestacion exterior de la proximidad del riesgo o que,
por su dindmica comisiva, no impliquen que el sujeto necesariamente haya
conocido la concreta aptitud lesiva de su comportamiento. Sin embargo, el
hecho de que tal andlisis deba cefiirse a las citadas conductas neutras demues-
tra que el comportamiento posterior también es aqui un dato superfluo: en
tales conductas neutras no procede por principio imputar conocimiento algu-
no de la idoneidad lesiva, excepto en las tres concretas situaciones citadas,
por lo que el comportamiento posterior viene a corroborar algo que ya queda
perfectamente determinado a priori, esto es, la conclusién de que el sujeto no
se represent6 en el momento de actuar la concreta aptitud lesiva que conlle-
vaba su actuacién.

Todas estas afirmaciones permiten demostrar la practica intrascendencia
del comportamiento posterior del acusado a efectos de imputacién del co-
nocimiento en que se fundamenta el dolo!!1. El tradicional valor que se ha
atribuido por la jurisprudencia a este dato debe considerarse inadecuado,
ante todo, porque dicho comportamiento es en si un factor inidéneo para que
sobre él puedan basarse juicios inequivocos sobre el conocimiento ajeno. Di-
cha inidoneidad viene dada por las diversas interpretaciones a que se presta
el citado factor: en todos los casos existen motivos para, por un lado, consi-
derar que, dado el disgusto posterior, el sujeto no conocié, o bien, por otro
lado, para pensar que dicho sujeto simplemente se arrepinti6é al ver lo que
habia hecho. El que ambas interpretaciones sean en cualquier caso posibles y

que la potencialidad del resultado letal, un valor de primer grado”. Argumentos similares
en la STS de 30 de octubre de 1995 (A 7695, ponente Hernandez Hernandez).

11Pese a ello el Tribunal Supremo le sigue dando un notable valor indiciario, atendien-
do incluso a la “insensible actitud” del autor frente a las consecuencias de su hecho; cfr., en
este sentido, STS de 1 de diciembre de 1991 (A 9517, ponente Moyna Ménguez).
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que, por tanto, el dato del comportamiento posterior tenga siempre un carac-
ter ambivalente cara a la imputacién del conocimiento hace que deba dejar
de ser tenido en cuenta: afirmar lo contrario supone confiar el problema a la
mera intuicién judicial sobre si una vez hay que considerar la actuacién pos-
terior como un arrepentimiento o como muestra de una valoracién errénea
anterior sobre la idoneidad lesiva del concreto comportamiento, con lo que
se corre el peligro de sobredimensionar el valor de la actitud posterior del
autor, lo que puede dar incluso pie a que se introduzcan criterios moralizan-
tes en el momento de apreciar la concurrencia del dolo.

Las anteriores afirmaciones deben hacerse extensivas a las situaciones en
que ciertas maniobras de evitacién se lleven a cabo de forma simultdnea a la
creacion del riesgo: cuando la conducta realizada por el sujeto resulte espe-
cialmente apta para la produccién de un determinado resultado, tales manio-
bras de evitacién no deben tener ningtn valor para la exclusién del dolo!12:
piénsese simplemente en el caso del “conductor suicida” que, pese a intentar
esquivar el coche que se le acerca frontalmente por la autopista, no consigue
evitar un impacto frontal que provoca la muerte del otro conductor. Tal in-
tento de evitacién no permite excluir la imputacién al citado conductor del
conocimiento de la concreta aptitud lesiva de su conductal’3. En el caso de
las conductas neutras el criterio de evitacién del resultado tampoco desempe-

fia ningtin papel para excluir la imputacién cuando consten entre los hechos

12DfAZ PITA, El dolo eventual, p. 339 (nota 54), afirma que “los intentos de evitacion en-
tendidos como indicadores de la ausencia del dolo eventual deben ir paralelos al desarrollo
de los hechos” y no ser posteriores a éstos. Con este criterio se pasa sin embargo por alto
que en determinados casos los intentos de evitacién no tienen por qué excluir la conscien-
cia de la concreta aptitud lesiva, aunque vayan paralelos al desarrollo del hecho, por lo que
tampoco en tal caso servirdn para excluir el dolo. También ZUGALDIA ESPINAR, ADPCP,
1986, pp. 419-420, considera que “el dato de que el autor haya hecho algo —positivamente—
para evitar la realizacién del tipo que aparecia ante él como previsible, puede resultar de
gran utilidad —sin revestir excesivas dificultades probatorias— para afirmar la culpa con
representacién frente al dolo eventual” (cursiva en el original). Este autor afiade que “el
criterio expuesto, simplemente indicativo, no puede ser utilizado ‘a la inversa’ para afirmar
el dolo eventual alli donde —ante la posible realizacién del tipo— el autor ‘no haga nada

rrr

por evitarla™.

113Deben excluirse, en cualquier caso, aquellos supuestos en que se atribuye a un sujeto
el conocimiento de un riesgo controlado (cfr. supra XVIL.3.B).
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probados exteriorizaciones del autor, signos de proximidad del resultado o se
desprenda de la dindmica comisiva —aunque existan maniobras de evita-
cién— que el autor no pudo dejar de conocer la concreta aptitud lesiva de su
comportamiento.

XVIL5. Dolo de peligro / dolo de lesion

En la Primera Parte de este trabajo se ha dejado pendiente la cuestién
acerca de las dificultades practicas que plantea la delimitacién entre dolo de
peligro concreto y dolo de lesién cuando se defiende un concepto de dolo
basado tinicamente en un elemento cognitivoll4. Asi, se ha puesto en evi-
dencia que un desarrollo coherente de tal concepto debia llevar a sostener
que existe dolo de peligro concreto cuando el sujeto ha actuado pese a ser
consciente de que su conducta resultaba apta para generar un peligro concre-
to de acaecimiento de un resultado, pero negando a la vez en su especifica
situacién a tal conducta la aptitud necesaria para producirlo. Cuando esta
dltima aptitud no se niega, sino que es efectivamente atribuida por el autor a
su conducta, concurre dolo con respecto a la produccién del resultado. En
este punto se trata de aportar criterios que determinen en qué casos debera
imputarse uno u otro tipo de conocimiento!15,

Los criterios adecuados para poder llevar a cabo tal distincién deben desa-
rrollarse a partir del concepto de la no-integracion de la concreta aptitud lesi-
va”, entendida ésta, 16gicamente, desde el punto de vista de la interpretacién
social y no desde una perspectiva psicolégica. Como ya se ha afirmado, el
fenémeno de la no-integracion concurre en aquellos supuestos en que es po-
sible entender que, pese a haber juzgado el sujeto que su conducta era en
abstracto peligrosa y haber conocido correctamente también la situacién en

14Cfr. supra V.3.D.

115A firma ZIELINSKI, AK, §§ 15-16, n° marg,. 81, que la diferenciacion forense entre crea-
cién consciente de un riesgo de lesién y creacién consciente de un riesgo de peligro en la
préactica no existe. Estas afirmaciones son probablemente ciertas si se vinculan a una con-
cepcién psicolégica de la “determinacién del dolo”, pero desde una visién normativa pare-
ce posible aportar criterios que faciliten tal distincién.
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que actuaba, dicho sujeto no ha integrado ambos factores en un juicio segin
el cual su conducta resultaba concretamente idénea para la produccién del
resultado lesivo. La cuestion del dolo de peligro no deberé por tanto ni tan
siquiera plantearse alli donde no se entiende posible que se haya producido
una no-integracion de la concreta aptitud lesiva, es decir, en el caso de todos
aquellos comportamientos que se consideran especialmente aptos para produ-
cir un determinado resultado. La realizacién de una de estas conductas lleva
a entender que concurre, por lo menos, una tentativa de produccién del re-
sultado.

De acuerdo con esta idea, el ambito en que se plantea el problema de dis-
tincién entre dolo de peligro y dolo de lesién es el de las conductas neutras y,
dentro de éstas, todos aquellos supuestos en que no sea posible imputar al
autor el juicio de concreta aptitud lesiva de la conducta que realiza. Por este
motivo, el problema de la distincién entre dolo de peligro y dolo de lesién
tampoco se plantea en las conductas neutras en que es posible imputar al suje-
to el conocimiento de la concreta aptitud lesiva de su conducta, es decir,
cuando concurre una exferiorizacion, la captacién del proximo acaecimiento
del resultado o bien la dindmica comisiva haga impensable que el sujeto no
haya realizado tal juicio.

La posibilidad de apreciar un dolo de peligro queda, por tanto, circunscri-
ta a los casos en que el sujeto lleva a cabo una conducta neutra pero no es po-
sible imputarle el conocimiento de la concreta aptitud lesiva de ésta, aun
habiéndole sido imputado el conocimiento de la peligrosidad abstracta de su
conducta y el de la situacién en la que actuaba. En tales supuestos, pese a
que debera admitirse la hipétesis de la no-integracion de la concreta aptitud
de la conducta para producir el resultado de lesién, no debera aceptarse sin
embargo tal posibilidad con respecto a la aptitud para producir el resultado
de peligro concreto. Socialmente puede admitirse que el sujeto que sabe que
en abstracto su conducta es peligrosa y, por tanto, apta para producir un de-
terminado resultado, haya valorado que en su situacién concreta desaparecia
tal aptitud, es decir, no la haya integrado correctamente. Pero desde el punto
de vista social lo que no parece posible aceptar es que quien en el momento
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del hecho conoce la peligrosidad abstracta de su conducta deje de represen-
tarse, por lo menos, que esté creando al realizarla un determinado riesgo.

Por ejemplo,

Un conductor con prisas no se detiene ante un semdforo en rojo e invade un paso de pea-
tones lleno de transeiintes, causando la muerte de uno de ellos al arrollarlo. El acusado admite
ante el Tribunal haber visto que el semdforo estaba en rojo y haber visto peatones, pero afirma
también haber pensado que dichos peatones le verian acercarse y se apartarian.

En este caso concurre una conducta neutra por excelencia como es la de
conducir. Sin embargo, faltan en este supuesto las extferiorizaciones del cono-
cimiento, los indicios de inminente advenimiento del resultado o el tipo de
dindmica comisiva que harian posible la imputacién al acusado del conoci-
miento de la concreta aptitud lesiva de su conducta, por lo que no se le pue-
de imputar el conocimiento que requiere el dolo de homicidio. En este senti-
do, se considera plausible la afirmacién del sujeto en el sentido de haber va-
lorado incorrectamente la concreta aptitud lesiva de su conducta: pese a ha-
ber contado con el conocimiento de los dos factores que hacian apta su con-
ducta para originar un resultado mortal (peligrosidad en abstracto del im-
pacto de un coche contra un peatén y presencia de peatones en la trayectoria
de dicho coche) se admite que en este supuesto el autor no los haya integra-
do en un juicio segtin el cual su forma de comportarse era apta en esa situa-
cién concreta para matar a otra persona. Sin embargo, no puede dejar de im-
putarse a tal sujeto el conocimiento de que estaba creando una situacion de
concreto peligro para los peatones. La solucién pasa, pues, por condenar al
conductor como autor de un homicidio imprudente y un delito contra la se-
guridad en el trafico (art. 381 CP)116,

116Sin perjuicio de la regla concursal prevista en el art. 383 CP, que sélo hace punible
una de las dos conductas.
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EXCURSO

Imputacién del conocimiento e intensidad del conocimiento

Tal vez pueda causar sorpresa que en un trabajo como éste, dedicado a la
cuestion del dolo, no se haya prestado atencién a un problema al que histéri-
camente la doctrina ha dedicado un elevado ntimero de paginas: la referida
al grado, intensidad o forma que debe presentar el conocimiento de un sujeto con res-
pecto a las circunstancias del tipo para que pueda afirmarse una realizacion delictiva
dolosa. En relacion con este problema, un buen ntiimero de autores ha tratado
de precisar en diversos trabajos qué concretos fenémenos psicolégicos pue-
den ser considerados efectivamente “conocimiento” a efectos de apreciai' la
concurrencia de este requisito basico e indiscutido del dolo?.

Como primera solucién propuesta, una parte de la doctrina entiende que
para el dolo hace falta que el autor piense en el momento en que acttia en las
circunstancias del tipo objetivo, no bastando con que las conozca si dicho co-
nocimiento no se actualiza en tal momento y se materializa en un “pensar

en”2. Otros autores, por contra, consideran que para el dolo es suficiente con

1Una interesante panoramica de las principales posturas doctrinales en SCHILD,
“Vorsatz als ‘sachgedankliches Mitbewufstsein’”, en Beitrdge zur Rechtswissenschaft,
Stree/Wessels-FS, Heidelberg, 1993, pp. 242-250. Cfr., para el planteamiento del pro-
blema, ROXIN, Strafrecht, § 12, n°® marg. 111 y JAKOBS, Derecho penal, p. 317 ss.

2Hace mencién a estos planteamientos PUPPE, NK, § 15, n° marg. 186, con abundan-
tes referencias bibliogréficas, afirmando que quienes defienden estas ideas son aque-
llos autores que exigen un elemento volitivo en el dolo, pues s6lo se puede querer algo
en el momento del hecho si, a la vez, se piensa en ello. ROXIN, Strafrecht, § 12, n° marg.
112, entiende que estas perspectivas llevan a confundir dolo con reflexién. Ver igual-
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que el sujeto cuente, en el momento de realizar el hecho tipico, por lo menos
con la co-consciencia (Platzgummer) de las circunstancias del tipo legal, es de-
cir, con una consciencia meramente latente o implicita de la concurrencia de
tales circunstancias a partir de la percepcién inmediata de la situacién facti-
ca, pero sin que sea necesario reflexionar sobre ellas?. Finalmente, otros auto-
res postulan que para el conocimiento que exige el dolo basta con que el su-
jeto cuente con una advertencia del sentimiento (Mezger)*, una consciencia objeti-
vo-conceptual (Schmidhiuser)s, una representacion actual al menos plistica (no
conceptual) de las circunstancias que integran el tipo (Jakobs)®, o que éstas
formen parte de algiin modo de la vivencia del sujeto (Schewe)”.

Todos estos planteamientos no intentan otra cosa que precisar qué concre-

tos fenémenos psicolégicos pueden ser considerados suficientes a efectos de

mente sobre esta cuestiéon BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho penal. Parte general, 4*
ed., Barcelona, 1994, pp. 281-283.

3La teoria de la co-consciencia se debe a PLATZGUMMER, Die BewufStseinsform des
Vorsatzes, Viena, 1964. Se muestra a su favor, entre otros, GIMBERNAT ORDEIG, “Acerca
del dolo eventual” en Estudios de Derecho penal, 3* ed., Madrid, 1990, pp. 254-255. En
tono critico, FRISCH, “Vorsatz und MitbewufStsein — Strukturen des Vorsatzes”, Armin
Kaufmann-GS, Colonia, Berlin, Bonn, Munich, 1989, p. 322 ss. Expone la teoria Diaz
PITA, El dolo eventual, p. 29 y 58 ss, quien también se muestra critica con ella (ibidem, p.
62 ss) por considerarla “una ampliacién objetivista y desproporcionada del concepto
de dolo”. Cfr. también sobre esta cuestibn SCHMOLLER, “Das voluntative Vorsatzele-
- ment”, OJZ, 1982, p. 283 ss y ZAFFARONI, Derecho penal, p. 406. La co-consciencia ha
sido acogida por el Tribunal Supremo en sus sentencias de 30 de enero de 1989 (A 606,
ponente Bacigalupo Zapater), 20 de marzo de 1990 (A 2571, ponente Bacigalupo Zapa-
ter) y 27 de enero de 1995 (A 80, ponente Bacigalupo Zapater) en las que se considera
que es una forma de conocimiento suficiente para afirmar el dolo.

4MEZGER, LK, 8% ed., § 59, n° marg. 11 9.

SSCHMIDHAUSER, Vorsatzbegriff und Begriffsjurisprudenz, Tiibingen, 1968, p. 19; EL
MisMO, “Uber Aktualitit und Potentialitit des Unrechtsbewuftseins”, H. Mayer-FS,

Berlin, p. 324 ss y EL MISMO, “Strafrechtlicher Vorsatzbegriff und Alltagssprachge-
brauch”, Oehler-FS, Colonia, 1985, p. 143 ss.

6JAKOBS, Derecho penal, pp. 318-319, exige como presupuesto minimo del dolo que el
sujeto “tenga una imagen de con qué consecuencias actta”.

7SCHEWE, Bewuf$tsein und Vorsatz, Neuwied, Berlin, 1967, p. 120 ss.
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la imputacién dolosa®. Ciertamente los términos “conocimiento” o
“consciencia” pueden emplearse en sentidos diversos y, dada la complejidad
de los fenémenos psiquicos que pueden presentarse en el ser humano, todo
apunta a que sus contornos son muy dificiles de definir: de ahi la discusién y
la divergencia en las conclusiones. Sin embargo, todas las propuestas teéricas
formuladas en este &mbito se encuentran con un mismo problema: la impo-
sibilidad de constatar en el dmbito del proceso penal las sutiles realidades psicoldgicas
que se utilizan para establecer las fronteras conceptuales del conocimiento. Ante di-
cho problema, los enormes esfuerzos teéricos realizados para precisar ade-
cuadamente los contornos de este concepto resultan totalmente baldios y
quedan reducidos al &mbito de la mera elaboracién teérica, pues faltan pun-
tos de apoyo para su efectiva aplicabilidad. Cuando los érganos judiciales se
enfrentan a la cuestién de la “determinacién del dolo” no cuentan con un
instrumental adecuado para determinar la efectiva existencia de realidades
psicolégicas tan sutiles como la consciencia implicita o cual fue el contenido
de la vivencia de un sujeto®.

¢8Cfr., al respecto, OTTO, Jura, 1996, pp. 469-470. Es ésta una cuestién para la que
tampoco la psicologia parece aportar respuestas ciertas pues, como afirma FRISCH,
Armin Kaufmdﬁn—GS, pp. 317-318, “la préblemética de la consciencia y, en especial, la
cuestion acerca de sus limites es una de los temas maés dificiles y controvertidos de la
psicologia”. Asi, conceptos como co-consciencia sélo son defendidos por algunas es-
cuelas psicolégicas, mientras que otras entienden que lo co-consciente debe reputarse
inconsciente. Para una visién panoramica acerca de la cuestién, DIAz PITA, EI dolo
eventual, p. 55 ss.

9Asi, por ejemplo, SCHMIDHAUSER, H. Mayer-FS, p. 327, afirma que para considerar
un comportamiento como doloso basta con que el tribunal se convenza de que el acu-
sado “abarcé objetivo-conceptualmente la situacién presente en todos sus factores
esenciales, su actuacién futura y las consecuencias esperadas de ésta”. Los problemas
para trasladar a la practica estas exigencias parecen obvios, a no ser que, como parece
insinuar este autor, se quiera confiar la solucién final a la conviccién del juez, con lo
que, de todos modos, el supuesto de hecho dejara de resolverse atendiendo a la reali-
dad psicolégica del acusado. Para que el caso se resuelva finalmente de acuerdo con el
“momento intuitivo” que se da en toda conviccién parece del todo superfluo precisar
de modo tan detallado qué grado de conocimiento es necesario para el dolo. Sin em-
bargo, SCHMIDHAUSER, ibidem, p. 331, rechaza explicitamente que los problemas pro-
batorios puedan condicionar la elaboracién de conceptos, un punto de vista ya critica-
do supra VI.2. Pone de manifiesto las evidentes dificultades para hacer aplicable el
concepto de co-consciencia FRISCH, Armin Kaufmann-GS, p. 335.
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Como aqui se ha afirmado repetidamente, en el ambito de la
“determinacién del dolo” las afirmaciones sobre si un sujeto ha llevado a ca-
bo un hecho con ciertos conocimientos no depende de la constatacién empi-
rica de complejos e inescrutables fenémenos psicolégicos, sino de la valora-
ci6én social de determinados datos objetivos. Como es obvio, tales valoracio-
nes no consiguen llegar al detalle de las complejas realidades espirituales de
todo individuo, sino que los resultados a que conducen son sélo dos:
“conocimiento” y “desconocimiento” o, indistintamente, “consciencia” e
“inconsciencia”. “Co-conscientemente”, “consciente desde una perspectiva
objetivo-conceptual” o “vivencialmente” son términos completamente des-
conocidos para las valoraciones sociales y, por tanto, su empleo en la defini-
ci6n del dolo resulta innecesario, pues nunca podra llegar a ser determinada
su concurrencia en la practical®. Es ciertamente posible que esta codificacién
binaria (conocer/desconocer) que funciona en la realidad social parezca es-
pecialmente tosca desde un punto de vista psicolégico-empirico, pero, por
motivos ya expuestos, la renuncia al psicologicismo es inevitable si no se
quiere convertir al Derecho penal en un instrumento totalmente inefectivo.

Asi, a los funcionarios se les atribuye siempre el conocimiento de su con-
dicién de tales desde el punto de vista de la valoracién social, sin importar si
han pensado o no en tal condicién en el momento de cometer un hecho de-
lictivo, lo que en cualquier caso nunca se podria llegar a saber a ciencia cier-
ta; al maestro que abusa sexualmente de su alumna se le imputa también el
conocimiento de la edad de ésta, sin importar si tal conocimiento fue actuali-
zado en el momento de los abusos o si s6lo permaneci6 en el &mbito de lo co-

consciente, pues son éstos estados psiquicos cuya real concurrencia no es

oInteresantes las afirmaciones de KLEB-BRAUN, JA, 1986, p. 320: “la definicién de
los elementos subjetivos del tipo resulta en gran medida inservible desde una pers-
pectiva procesal, especialmente en lo que atafie al ‘nivel de la co-consciencia’, pues no
existe claridad alguna sobre los hechos de la conciencia representados y/o no puede
practicarse prueba alguna sobre ellos”. Esta misma autora (ibidem p. 314) afirma que la
ampliacién conceptual del conocimiento necesario para el dolo a los supuestos de co-
consciencia no simplifica la cuestiéon de la prueba, sino que la complica a causa de las
dificultades que comporta la prueba de este fenémeno psiquico.
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posible atestiguar en la préctica!l. Al vecino que comete un hurto en la igle-
sia de su pueblo se le imputa la consciencia de estar cometiéndolo en tal lu-
gar, sin que tenga importancia alguna que mientras actuaba hubiera dejado
de pensar en tal dato o, incluso, que lo tuviera presente durante algunos
momentos de la realizacién tipica, pero no en otros'?; finalmente, al hijo que
pega a su padre se le imputa el conocimiento sobre quién es la victima de su
agresion con base en su mera condicién de hijo y a la regla segin la cual
—salvo situaciones novelescas— todo hijo sabe perfectamente quién es su
padre, con independencia de aquello en lo que haya podido pensar en el
momento en que le golpeabal3.

11Ejemplos tomados de FRISCH, Armin Kaufmann-GS, p. 312. Afirma CRAMER, S/S, §
15, n® marg. 49, que “no concurre dolo, por ejemplo, cuando el autor sabia anterior-
mente la edad de la nifia de la que abusa, pero deja de pensar en tal edad en el mo-
mento del hecho”, lo cual puede ser cierto con un concepto de dolo creado sin tener en
cuenta sus condiciones de aplicabilidad, pero impracticable desde un dolo entendido
como imputacién del conocimiento, salvo que concurran bases facticas muy especificas
(por ejemplo, que el acusado padecia amnesia, o que la nifia estaba tan bien disfrazada
que no pudo reconocerla). De acuerdo, sin embargo, con Cramer, ZIELINSKI, §§ 15-16,
n°® marg. 23. Por contra, se pregunta SCHILD, Stree/Wessels-FS, p. 242: “;qué deben
significar en cuanto a su contenido ‘conocer’ (‘consciencia’) y ‘querer’ (‘voluntad’)
cuando ningan juez ni ninguna persona que pensase con ecuanimidad dudarian en
castigar por abuso sexual de nifios (§ 176 StGB) al libertino (“Liistling”) que durante
las relaciones sexuales no pensara en la edad infantil de la victima, pero que conociera
su edad de doce afios?”.

12MARKER, Vorsatz und Fahrlissigkeit, p. 244, pone de manifiesto cémo el contenido
de las representaciones e intenciones del autor no siempre se presenta de modo ininte-
rrumpido durante todos los instantes en que se lleva a cabo un comportamiento obje-
tivamente tipico, posibilidad que plantea obvios problemas a las perspectivas psicolo-
gicistas, pero que se superan sin dificultad acogiendo un punto de vista normativo de
la “determinacién del dolo”.

BEjemplos tomados de PLATZGUMMER, Die Bewuftseinsform des Vorsatzes, p. 5 ss y
85 ss, resp. Idéntico tratamiento debe darse al supuesto comentado por VENTURA
PUSCHEL, “Sobre el conocimiento de algunos elementos del tipo en los delitos especia-
les”, PJ, 29 (1993), p. 161 ss, en que un cabo del ejército participé en una novatada con-
tra un subordinado suyo: a quien ha sido nombrado cabo se le debe atribuir por prin-
cipio el conocimiento de su rango y de su relacién de superioridad con respecto a cier-
tos soldados, pues desde un punto de vista social no se considera posible que un suje-
to deje de contar con el conocimiento de su categoria profesional. De acuerdo con esta
idea la STS Sala 5* de 23 de marzo de 1993 (A 2414, ponente Jiménez Villarejo) afirma
que “seria ciertamente extravagante que un Cabo, de uniforme y con los galones de su
empleo, en el local donde se aparcan los vehiculos de su Escuadrén y en horas de ac-

615




De hecho, esta problemaética ya habia sido afrontada de forma mucho més
realista por un autor del siglo XIX como von Wick:

si un funcionario es culpable de una accién que contradice la dignidad de su fun-
cién ¢le haremos caso si se disculpa afirmando, por ejemplo, que en el momento del
hecho no pensé en que era funcionario? o, j prestaremos atencién al marido que co-
mete adulterio y que se intenta exculpar afirmando no haber pensado en que estaba
casado? En ambos casos se afirmaré una lesién dolosa del deber, pues relaciones vi-
tales tan esenciales forman parte de los elementos permanentes de la consciencia de
toda persona sana mentalmente y nunca pueden desaparecer de su consciencia u os-
curecerse en ellal4.

Estas afirmaciones, probablemente aberrantes desde el punto de vista de
la psicologia, dan sin embargo en el clavo de la imputacién social del co-
nocimiento y, en concreto, de los conocimientos que se presumen en todo
sujeto que retine ciertas caracteristicas personales.

De acuerdo con todo lo expuesto, procede afirmar que la discusién sobre
el grado de consciencia necesario para el dolo, en los términos en que hasta
la actualidad se ha desarrollado, es uno de los esfuerzos tedricos mas baldios
de la histérica de la dogmatica. Las complejas realidades psiquicas en que se
basan tales teorias quedan como meras formulaciones teéricas intrasladables
a la préctica del Derecho penal y resultan ajenas a las necesidades preventi-
vas de éste. Ademads, la discusion sobre la intensidad del conocimiento ha
contribuido a ocultar el verdadero terreno en que la cuestién del elemento

cognitivo del dolo se acaba resolviendo en la practica, esto es, las valoracio-

tividad castrense —aunque sea en momento en que no se desempefia actividad algu-
na— perdiese la conciencia del grado que ostenta con respecto a sus inferiores”. Los
acusados y asistentes a un juicio que, a la salida de éste, golpean al Fiscal saben que
estan acometiendo a una autoridad, por mucho que se encuentren en una situacién de
arrebato u obcecacion. Un punto de vista distinto parece defenderse, sin embargo, en
la STS de 26 de enero de 1996 (A 621, ponente De Vega Ruiz).

14VON WICK, ACR, 1857, p. 572 ss (p. 612). Cfr., al respecto, SCHILD, Stree/Wessels-
FS, p. 244.
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nes sociales sobre los comportamientos ajenos!®. Por estos motivos, asom-
bran los cientos de paginas dedicadas a esta cuestion, aun mas si se compa-
ran con el desierto tedrico existente sobre las pautas interpretativas de los
mecanismos de imputacién del conocimiento que rigen en la sociedad, si se
tiene en cuenta que son estas ltimas las que acaban decidiendo los casos en
la practica.

15Con razén afirma SCHILD, Stree/Wessels-FS, p. 266, que a la teoria de la co-
consciencia le debe ser negada toda trascendencia para la solucién de problemas, pues
“simplemente aparenta un espiritu cientifico que nunca puede superar por ella misma.
Sostenida como solucién positiva al problema de la imputacién deberia desenmasca-
rarse como pseudo-argumentaciéon ideoldgica. No puede sustituir la racionalidad
préactica de la dogmatica juridico-penal, ni fundamentar, ni prestar apoyo”. Préximo a
estas ideas FRISCH, Armin Kaufmann-GS, p. 324: “las cuestiones normativas decisivas
permanecen tanto ayer como hoy sin respuesta”, afiadiendo (ibidem, p. 350) que lo que
conviene es “solucionar los problemas de un modo decididamente normativo y no a
partir de opiniones de escuelas psicolégicas”.
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CONCLUSIONES

1. Resumen

A continuaci6n se aportan de forma resumida las conclusiones a las que se
ha llegado en el curso de este trabajo. Por lo que respecta a su Primera Parte
(“Sobre el concepto de dolo”), puede afirmarse lo siguiente:

1.- Mas all4 de las discrepancias terminolégicas, la actual doctrina parte de
un concepto de dolo que se asienta en la idea de que concurre una realizacién
delictiva dolosa cuando un sujeto actiia pese atribuir a su conducta la concreta
capacidad de realizar un tipo penall.

2.- La anterior definicién puede considerarse acertada, pues no sélo re-
sulta respetuosa con el texto de la Ley, sino que, ademads, con ella consi-
guen explicarse satisfactoriamente las diferentes consecuencias juridicas
que se asocian a las realizaciones delictivas dolosas y a las imprudentes y
se logra un correcto encaje entre el tipo subjetivo y el tipo objetivo como
punto de referencia del primero.2.

3.- Esta definicién, no obstante, plantea desde el punto de vista teérico
algunos problemas?:

1Cfr. supra V 4.
2Cfr. supra V.2.
3Cfr. supra V.3.
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a) Privilegia los desconocimientos irracionales.

b) Grava a las personas escrupulosas y beneficia a las desaforadamente
optimistas.

c) No aporta criterios para decidir en qué casos puede considerarse que
un sujeto ha realizado o no el juicio de atribucién en que se fundamenta
el dolo.

d) Puede propiciar una confusion entre dolo de lesién y dolo de peligro
concreto.

La superacién de estos problemas s6lo parece posible si se atiende a las
condiciones de aplicabilidad del concepto de dolo.

En la Segunda Parte de este trabajo (“Sobre la ‘determinacién del do-

rr

lo”” se ha llegado a las siguiente conclusiones:

1.- Una aplicacién estricta de la idea segtin la cual s6lo resulta legitimo
condenar a un sujeto por delito doloso cuando consigan averiguarse deter-
minados datos psiquicos que concurrieron en el momento de realizacién del
comportamiento objetivamente tipico hace imposible cualquier condena por
delito doloso. Dicha aplicacién s6lo permite castigar las realizaciones impru-
dentes en aquellos casos en que esté prevista su punibilidad, pues no es po-
sible garantizar que los resultados que se puedan obtener de las ciencias
empiricas, la confesion del acusado o la prueba de indicios vayan a coincidir,
siempre y en todo caso, con la que fue realidad psiquica del sujeto activo?.

2.- Tampoco la interpretacion que habitualmente se aporta del texto de la
ley puede considerarse satisfactoria. La afirmacién de que la determinacién
procesal del dolo depende de la conviccién del juez, establece como criterio
decisivo para tal determinacién un factor subjetivo o irracional, con cuyo

4Cfr. supra VI y VIIL1.
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empleo es posible, incluso en el plano tedrico, que un mismo caso pueda te-
ner dos o mds soluciones correctas en funcién de quien lo enjuicie. Ademas,
esta solucién incorpora un evidente riesgo de divergencia entre hechos pro-
bados y realidad efectivamente acaecida y, por tanto, de instrumentalizacién
del sujeto y de ataque a la dignidad de éste como persona. Los criterios obje-
tivizantes que suelen exigir jurisprudencia y doctrina (ausencia de dudas
concretas, plausibilidad, no arbitrariedad, etc.) no eliminan el cardcter deci-
sivo de la conviccién’.

3.- La solucién que opta por hacer depender la determinacién del cono-
cimiento requerido por el dolo del significado social de una conducta y de las
circunstancias que acompafian a ésta, presenta notables ventajas®:

a) Resulta especialmente idénea desde el punto de vista de los efectos
que deben conseguirse con la sancién penal. Recurriendo al criterio del
“inequivoco sentido social” se restringe el empleo de dicha sancién a los su-
puestos en que éste resulta verdaderamente imprescindible.

b) Puede ser legitimada de acuerdo con la idea de que todo sujeto que
pretende ser protegido por el Derecho penal estd dispuesto a asumir el
(escaso) riesgo de ser alguna vez condenado como autor de un delito doloso
sin haber contado (desde un punto de vista psicolégico) con los conocimien-
tos requeridos por el dolo. La cobertura constitucional para este criterio pue-
de deducirse de la previsién, en el texto de la norma fundamental, tanto del
derecho a la dignidad de la persona (art. 15 CE), como del Derecho penal
como forma de proteccion de los intereses fundamentales de los individuos
(arts. 25y 117 ss CE).

c) A corto plazo permite obtener soluciones uniformes para supuestos de
hecho idénticos y, a mucho mas largo plazo, resulta adaptable a las cambian-
tes convicciones de la sociedad. ‘

5Cfr. supra VIIL.2 y 3.
6Cfr. supra X.
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d) Tiene perfecto apoyo legal aun acogiendo la idea de la conviccién ju-
dicial como objetivo de la actividad probatoria. La diferencia con las con-
Cepciones tradicionales radica, sin embargo, en que con el criterio del sentido
social ya no toda conviccién es vélida, sino tinicamente la que capta de modo
adecuado el sentido social del hecho.

De acuerdo con estas conclusiones y con las de la Primera Parte procede
afirmar que:

Existe dolo cuando, a partir del sentido social de un hecho y de las circuns-
tancias que lo acomparian, puede afirmarse de modo inequivoco que un sujeto ha
llevado a cabo un comportamiento objetivamente tipico atribuyendo a su concreta
conducta la capacidad de realizar un tipo penal.

Se resumen seguidamente todos aquellos criterios en que, de acuerdo con
un punto de vista social, debe basarse la correcta atribucién a una persona de
un determinado grado de conocimiento. Dichos criterios han sido expuestos en la
Tercera Parte de este trabajo (“Sobre la atribucion del conocimiento”):

1.- La mera condicién de imputable lleva a atribuir a un sujeto todos
aquellos conocimientos cuya ausencia sélo se entiende posible en personas
que padecen algin tipo de perturbacién psiquica o sensorial de las que dan
pie a una causa de inimputabilidad, o en sujetos menores de ciertas edades.
Los conocimientos que se imputan por esta via reciben el nombre de conoci-
mientos minimos en sentido estricto’.

2.- Fl hecho de que una persona haya sido “normalmente socializada” ha-
ce que se imputen a ésta todos aquellos conocimientos cuya ausencia sélo se
concibe en sujetos que no han mantenido apenas contactos con la civilizacién
occidental. Los conocimientos que se atribuyen por esta via reciben el nom-
bre de conocimientos minimos en sentido amplio®.

7Cfr. supra XII.1.
8Cfr. supra XIL3.
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3.- Si se acredita que con anterioridad al hecho objetivamente tipico han
sido transmitidos a un sujeto determinados conocimientos (transmision pre-
via), éstos sdlo podran serle nuevamente atribuidos en el momento de efecti-
va realizacién del citado hecho si la entidad de tales conocimientos y/o el
breve espacio de tiempo transcurrido entre transmision y realizacién hacen
impensable que el autor haya dejado de contar con ellos®. Idéntico tratamien-
to debe dispensarse a los supuestos en que es el propio autor quien, con an-
terioridad al hecho, exterioriza expresamente o por actos concluyentes
(exteriorizacion previa) que cuenta con ciertos conocimientos?0.

4.- Las exteriorizaciones de conocimientos efectuadas por un sujeto durante o
después de la realizacién de un comportamiento objetivamente tipico
(exteriotizaciones simultdneas o posteriores) s6lo sirven para imputarle tales co-
nocimientos cuando el hecho de haber contado con ellos le perjudique!!.

5.- La circunstancia de que en un sujeto concurran determinadas caracte-
risticas personales o éste ocupe determinadas posiciones sociales lleva a imputar-
le todos aquellos conocimientos cuya ausencia haria impensable, desde un
punto de vista social, que reuniera en su persona tales caracteristicas o que
ocupara tales posiciones!?.

6.- Para poder imputar a un sujeto el correcto conocimiento de la situacién
en la que actiia (“conocimiento situacional”) hace falta que pueda acreditarse
que los factores objetivos que conforman tal situacién se encontraban en una
posicién espacial tal en relacién con el citado sujeto, que éste necesariamente
tuvo que aprehender con sus sentidos su existencia y ubicacionis.

9Cfr. supra XIII.
10Cfr. supra XIV.2.

UCfr. supra XIV.2. Esta regla encuentra su excepcién en las denominadas
“exteriorizaciones patolégicas” (cfr. supra XIV .4).

12Cfr. supra XV.
18Cfr. supra XVL
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7.- Cuando un sujeto ha Illevado a cabo una conducta especialmente apta para
producir un determinado resultado lesivo y lo ha hecho siendo conocedor de
la peligrosidad abstracta de tal conducta y contando ademas con un perfecto
“conocimiento situacional”, debe serle imputado el conocimiento de que su
conducta era concretamente apta para producir dicho resultado!4.

8.- En los supuestos en que el autor haya realizado una conducta arriesgada
neutra en cuanto a su aptitud para producir un determinado resultado, sélo
le debera ser imputado el conocimiento de la concreta aptitud lesiva de tal
conducta si, habiendo contando con el conocimiento abstracto de su peligro-
sidad y con un “conocimiento situacional” correcto, concurre ademas una de
las situaciones siguientes:

a) El sujeto ha exteriorizado durante o después de la realizacién de la
conducta haber sido plenamente consciente de su concreta aptitud lesiva en
el momento de llevarla a cabo?®.

b) Durante la ejecucién del hecho el sujeto ha percibido inequivocos sig-
nos de un préximo acaecimiento del resultado y, pese a ello, no ha desistido
de seguir adelante con su comportamientol®.

¢) La dindmica comisiva hace impensable que el sujeto no haya integrado
los factores que conocia aisladamente en un juicio de concreta aptitud lesi-
val?,

Los anteriores criterios permiten superar los problemas que plantea el
concepto de dolo del que se ha partido:

4Cfr. supra XVIL3.

15Cfr. supra XVIL4.A.1.
16Cfr. supra XVIL4.A.2.
Cfr. supra XVIL4.A.3.
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a) Las no-representaciones irracionales de riesgo s6lo llevan a la impuni-

dad cuando prospera una alegacién sobre la inimputabilidad del sujeto que
las invoquel8.

b) Las personas escrupulosas dejan de verse perjudicadas y las desafora-
damente optimistas beneficiadas, pues la condicién de escrupuloso u opti-
mista no es presupuesto aplicativo de ninguna de las reglas de atribucién del
conocimiento expuestas!®.

c) La distincién entre conductas especialmente aptas y conductas (arriesgadas
neutras) aporta criterios para establecer cudndo (desde una perspectiva so-
cial) un sujeto ha realizado el juicio de atribucién en que se fundamenta el
dolo?,

d) El dolo de peligro concreto sélo se admite en el caso de conductas
(arriesgadas) neutras, cuando quien las realice conozca en abstracto el riesgo
implicito a su conducta y cuente con un “conocimiento situacional” correcto,
pero no sea posible atribuirle la realizacién de un juicio de concreta aptitud
lesiva?l,

2. Repercusiones practicas

Los criterios que han sido expuestos a lo largo de los anteriores Capitulos
reproducen una serie de precomprensiones sociales que, ante un caso concre-
to, permiten decidir si deben o no imputarse determinados conocimientos a
un sujeto a los efectos de afirmar una posible realizacién delictiva dolosa.
Dado que, en principio, toda afirmacién sobre el conocimiento ajeno que
pueda ser inequivocamente compartible desde un punto de vista intersubje-

tivo debe basarse en alguna de tales precomprensiones, es necesario que la

18Cfr. supra X114 y XVIL3.
19Cfr. supra XVIL.2.B.
20Cfr. supra XVIL3 y 4.
21Cfr. supra XVIL5.
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sentencia judicial muestre una plena adecuacién a ellas, sin que baste con

afirmar que, en cualquier caso, el juez puede llegar por cualquier otra via a
formar su conviccién.

Semejante adecuacion no implica necesariamente que todas las imputa-
ciones de conocimientos deban explicitarse de una forma pormenorizada en
la sentencia. En este trabajo los juicios de imputacién se han mostrado hasta
su més absoluto detalle, lo que no impide afirmar que a menudo seria exce-
sivo exigir que el juez tuviera que especificar el porqué de todas y cada unas
de las afirmaciones sobre los conocimientos de un acusado en supuestos de
hecho que a cualquier persona le parecerian obvios. Tampoco en el &mbito
de la imputacion objetiva, por poner un ejemplo, se exige que el juez funda-
mente detalladamente por qué un disparo en la nuca a otra persona debe
considerarse como la creacién de un riesgo relevante de muerte. La obviedad
de muchas imputaciones de conocimientos hace posible que éstas puedan
darse por supuestas?2.

La principal ventaja de los criterios expuestos en el transcurso de la Terce-
ra Parte de este trabajo radica en que éstos permiten dar un tratamiento ade-
cuado a los denominados “casos dificiles”. Asi, de acuerdo con dichos criterios
es posible trazar correctamente el salto que va de los datos objetivos a las
afirmaciones sobre cuestiones subjetivas y con ellos se hace posible una dis-
cusién racional sobre la solucién de los casos, basada en tratar de aportar un
correcto andlisis de los mecanismos de imputacién del conocimiento que ri-
gen en sociedad?. En los supuestos mas complejos es donde la motivacién
judicial desempefia un importante papel para que sea posible comprobar

que ésta se ajusta a los criterios expuestos, sin que sea suficiente conformarse

2En este sentido, la doctrina procesal suele afirmar que aquello que es evidente no
necesita ser probado; cfr. ROXIN, Strafverfahrensrecht, 23* ed., Munich, 1993, § 24, n°
marg,. 8-12.

BPor contra, y como afirma FREUND, “Comentario a la sentencia del OLG de Colo-
nia de 14 de diciembre de 1988 (StV, 1989, p. 156 ss)”, StV, 1988, p. 23, “las féormulas
usuales de valoracién y ponderacién de la teoria de la prueba mayoritaria no son ni

indicaciones ttiles para el juez ni ofrecen orientaciones al acusado o a su defensor para
una defensa”.
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con que las conclusiones del juez no resulten absolutamente arbitrarias o
irracionales, pues dentro de lo no-irracional existen soluciones mas o menos
cercanas a las valoraciones sociales mas asentadas?. En este sentido puede
incluso afiadirse que deber4 considerarse arbitraria todo aquella afirmacién
sobre el conocimiento ajeno que no se corresponda con los criterios sociales,
pues en tal caso ya no serd posible entender que los resultados finales cum-
plan con las condiciones que permiten legitimar una condena pese al inevi-
table riesgo de error que en ella concurre?. De esta afirmacién deberian se-
guirse importantes efectos practicos en &mbitos como el de la casacién.

Es posible que los criterios expuestos no abarquen todos los casos imagi-
nables o, mejor dicho, que su empleo pueda conducir en algunos supuestos a
soluciones cuestionables, lo que seré sin duda indicativo de que algunos de
ellos deben acabar de precisarse. El practicamente nulo bagaje doctrinal que
se constata en esta materia y el elevado ntimero de variables que pueden
presentar los casos a analizar son la causa de que el desarrollo tedrico de la
determinacion procesal del conocimiento esté falta de una solidez teérica que
s6lo proporcionan muchas décadas de investigacion y debate. Por este moti-
vo, las anteriores conclusiones deben ser vistas, ante todo, como un punto de
partida para demostrar que también en este ambito es posible intentar traba-
jar con criterios seguros y como una invitacién al debate.

24Conviene traer a colacién en este punto las acertadas palabras formuladas por
GORPHE, Apreciacién judicial de las pruebas, 1947, trad. J. Guerrero, Bogoté, 1985, p. 5:
“en una concepcién racional de la justicia, y especialmente de las pruebas, el conven-
cimiento que implica la decisién debe ser la resultante l6gica de un examen analitico
de los hechos y de una apreciacién critica de los elementos de prueba. Pasa asi del es-
tado de simple creencia subjetiva al de un verdadero conocimiento objetivo, comuni-
cable y controlable”. En un sentido similar CORDOBA RODA, “El derecho a la presun-
cién de inocencia y la apreciacién judicial de la prueba”, RJCat, 1982, pp. 819-820,
quien entiende que la conciencia a que alude él art. 741 LECr “no equivale al criterio
personal e individual del Tribunal, sino al criterio objetivo resultante de la aplicacién de
las reglas de la sana critica en la valoracién de la prueba” y afiade que “cuando un Tri-
bunal aprecia las pruebas practicadas en el juicio, lo puede hacer de forma correcta o
incorrecta, segin que dicha apreciacién se adapte, o no, a las reglas de criterios de ra-
z6n en la valoracién de la prueba”(cursiva en el original).

5Cfr. supra X.2'y 3.
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Para que tal debate resulte fructifero, las posibles criticas a lo aqui expues-
to deberdn entrar en la dindmica propuesta, esto es, el analisis de las valora-
ciones sociales sobre los comportamientos ajenos y el abandono de la psico-
logia o de la conviccién judicial. Por este motivo, tales criticas deberdn mos-
trar criterios més correctos y ajustados a la perspectiva social que los defen-
didos en este trabajo. Como consecuencia de esta dialéctica debera conse-
guirse con el tiempo construir un sélido edificio teérico que permita dar un
tratamiento adecuado a la dificil problematica de la determinacién del tipo
subjetivo y, de este modo, se podra ir llenando el enorme vacio que hoy en
dia se aprecia sobre la cuestién.

La adecuada construccién de este modelo teérico puede afrontarse desde
diversos frentes. Por un lado deben analizarse con detalle las reglas aqui ex-
puestas, comprobando que su uso conduzca a resultados satisfactorios para
cualquier caso imaginable. El fracaso de alguno de estos criterios ante un de-
terminado grupo de supuestos mostrard la conveniencia de introducir limi-
taciones a su alcance o de formular excepciones a su vigencia general. En la
linea de desarrollo y concrecién de tales criterios puede ser también intere-
sante, o incluso conveniente, que se aborde la cuestién de la imputacién del
conocimiento mediante un andlisis particularizado de diversos tipos delicti-
vos y que se expliciten y discutan las reglas que deben permitir imputar el
conocimiento de las circunstancias que cada tipo delictivo requiere en rela-
cién con las posibles modalidades comisivas que puedan llegar a darse en la

préactica?6. De este modo se irdn consolidando reglas que permitan dar una

26Un interesante campo de investigacién puede ser la determinacién de qué conduc-
tas deben considerarse especialmente aptas para la produccién de un resultado y qué
conductas, por contra, s6lo deben ser calificadas de neutras (cfr. supra XVIL3 y XVIL4).
En este sentido parece especialmente urgente una jurisprudencia uniforme sobre las
conductas en que se juzga posible una no-integracién de la concreta aptitud lesiva de
una conducta por parte de su autor. De este modo, se deberia ir reduciendo al mini-
mos la inseguridad juridica que, por ejemplo, algunos autores detectan en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo referida a la prueba de elementos como el (pretendido)
animus necandi; cfr., al respecto, GRACIA MARTIN, en DIEZ RIPOLLES/GRACIA
MARTIN/ LAURENZO COPELLO, Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, vol. I, Valen-
cia, 1997, art. 138, n° marg. 50 (nota 92).
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solucién uniforme a supuestos de hecho estructuralmente idénticos, lo que a
la larga contribuir4 al logro de mayores cotas de seguridad juridica?’.

Parece igualmente conveniente la extensién del modelo de analisis que
aqui se propone a otros dos dmbitos de la teoria del delito en que
(pretendidamente) también se dilucidan cuestiones psicolégicas: el conoci-
miento de la antijuricidad y los elementos subjetivos del injusto?. Especialmente
en este tltimo caso, la préctica jurisprudencial opera de modo evidente con
reglas de imputacién a menudo harto cuestionables y sé6lo una normativiza-
cién sistematica parece estar en condiciones de aportar mayores cuotas de
racionalidad y de seguridad juridica?.

La solucién que aqui se propone puede evocar, aunque sélo sea de forma
fragmentaria, a los antiguos sistemas de valoracién tasada de la prueba. Tal
equiparacién resulta del todo rechazable si se tienen en cuenta los criterios
sumamente rigidos que solian emplearse en tales sistemas y que llevaban a
menudo a soluciones incomprensibles desde una perspectiva social. El sis-

tema aqui propuesto trabaja con reglas mucho mas ajustadas a las peculiari-

Una reivindicacién que, a partir de un modelo tedrico distinto, también asume
MARTINEZ ARRIETA, “Algunos aspectos del recurso de casacién: la doble instancia y el
control casacional”, en DEL MORAL GARCIA (dir.), Recursos en el orden jurisdiccional pe-
nal, Cuadernos de Derecho judicial, CGPJ, Madrid, 1995, p. 61, cuando reclama, en el
ambito de la prueba testifical, “la fijacién jurisprudencial de unos baremos que sujeten
la valoracién [de la prueba] a criterios de racionalidad”, una tarea que este autor
(ibidem, p. 62) encomienda a los 6érganos de casacién.

28En lo que respecta al conocimiento de la antijuricidad, y pese a que los Tribunales
siguen afirmando averiguar el dato psiquico del conocimiento o el desconocimiento, se
aprecia un mayor grado de desarrollo de las reglas a través de las cuales debe atribuir-
se o no a determinados sujetos el conocimiento de ciertas prohibiciones penales; en
este sentido, cfr. PEREZ DEL VALLE, “La prueba del error en el proceso penal”, RDP,

1994, p. 429, quien sostiene que en este ambito se cuenta con “méximas de experiencia
consolidadas”. '

2Sobre la cuestiéon de los elementos subjetivos del injusto y, en especial, del animo
de lucro, cfr. KRAUB, “Das psychologische Gehalt subjektiver Elemente im Strafrecht”,
Bruns-FS, Colonia, Berlin, Bonn, Munich, 1978, p. 19, quien muestra cémo los tribuna-
les prescinden por completo en este ambito del dato psiquico y operan en la practica
con (ocultos) criterios de imputacién.
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dades de cada concreto y, por este motivo, las similitudes con los antiguos
sistemas son s6lo marginales®,

Tan sélo en un punto muy concreto puede admitirse tal similitud, y éste
se corresponde, precisamente, con el tinico aspecto positivo que puede en-
contrarse en la idea de prueba tasada: acudiendo a reglas firmes, indepen-
dientes de las convicciones personales de cada juez, se consigue garantizar
un tratamiento igualitario de los casos®.. En este sentido, el objetivo tltimo a
alcanzar es la superacién de la rigidez de la prueba tasada sin caer en la arbi-
trariedad a que se presta la intima conviccién judicial, consiguiendo a la vez
que en la aplicacién del Derecho penal se garantice un trato de igualdad en-
tre los potenciales destinatarios de la sancién y se minimicen los riesgos de
error sin caer por ello en la més absoluta ineficacia. El recurso a las reglas
sociales de atribucién del conocimiento en la determinacién judicial del dolo
parece un instrumento adecuado para alcanzar tales objetivos.

30La solucién que aqui se propone mas bien se corresponde a “un sistema situado a
medio camino entre la rigidez de la prueba tasada y la excesiva incertidumbre de la
prueba libre”, reproduciendo las palabras de ASENCIO MELLADO, Prueba prohibida y
prueba preconstituida, Madrid, 1989, p. 36, en relacién con la necesidad defendida por
algunos autores de que las conclusiones del juez se adectien al sentido comtn. Tam-
bién LOPEZ BARJA DE QUIROGA, “La motivacién de las sentencias”, en La sentencia pe-
nal, Cuadernos de Derecho judicial, CGPJ, Madrid, 1992, p. 97, ve en los actuales con-
troles casacionales de la valoracién de la prueba una postura intermedia entre los sis-
temas de prueba tasada y la intima conviccién.

31No puede perderse de vista, como afirma VAZQUEZ SOTELO, Presuncién de inocen-
cia del imputado e intima conviccion del tribunal, Barcelona, 1984, p. 452, que el “viejo y
superado” sistema de la prueba tasada “era un intento muy serio hecho por el legisla-
dor al servicio de la seguridad juridica. Aplicando él las maximas de la experiencia y
las ensefianzas de la vida en relacién con las pruebas, calculando anticipadamente, con
exquisita minuciosidad, la trascendencia de cada dato, de cada circunstancia, apunta-
ban un conocimiento profundo del espiritu humano y de las circunstancias de la vida
de entonces. Como ha dicho MITTERMAIER, las pruebas legales no fueron un capricho
del legislador, sino formulacién de reglas y principios tomados de la razén y de la ex-
periencia, y venian impuestas por la ley en funcién de la seguridad juridica, evitando
toda posible arbitrariedad en el caso concreto”. Una panoramica de los antiguos siste-
mas de prueba tasada en ASENCIO MELLADO, Prueba prohibida, p. 19 ss.
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Finalmente, conviene afiadir que la explicitacién de los criterios que deben
hacer aplicable el concepto de dolo permite, asimismo, rebatir la usual afir-
macién de que las definiciones de dolo meramente cognitivas suponen una
ampliacién rechazable del 4&mbito de lo doloso. Esto es asi porque, de acuer-
do con los criterios propuestos la imputacién dolosa, el dolo debe negarse
como regla general en todas aquellas conductas que no resulten especialmente
aptas para provocar un determinado resultado, cuyo ntimero puede ser muy
elevado en la practica. En cualquier caso, con la exposicién de los criterios de
atribucién del conocimiento el lector puede hacerse una idea de las precisas
situaciones en que procede el castigo por delito doloso, una posibilidad que
s6lo se consigue a medias en los trabajos sobre el dolo que no analizan las
condiciones de aplicabilidad de este concepto32.

32Cfr. supra V1.3.
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