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Es tradicional en la jurisprudencia penal espanola la inclusion del
dolo eventual en la estructura tipica de los delitos cualificados por el re-
sultado .

Atin antes de que la reforma de 1983 impusiera, a traves del nuevo
art . 1, 2 la exigencia de responsabilidad subjetiva-<<al menos, cul-
pa»- en relacion a estos delitos en que < la pena viene determinada por
la produccion de un ulterior resultado ma's grave», nuestros tribunales
habian ya fonnulado la tesis del dolo eventual como criterio de imputa-
ci6n de ese resultado cualificante .

La argumentacion que servia de apoyo a esta doctrina en los anos an-
teriores a la refonna partia bdsicamente de la consideracion de que todas las
conductas insertas en estructuras complejas de cualificacion por el resulta-
do (aborto, abandono de menores, atentados a la salud ptiblica . . .) ence-
rraban en si mismas un riesgo probable de lesion para bienes juridicos
adicionales de fundamental importancia (la vida -o salud- de la ma-
dre, del menor o de los consumidores . . . ), por to que cabia presumir que
la realizacion dolosa de tales conductas implicaba ya en el autor la con-
ciencia de ese riesgo de lesion que se alojaba en ellas y ain su acepta-
cion, de modo que en el caso de materializarse el riesgo en lesion de
esos otros bienes juridicos esenciales habria que imputarla a titulo dolo-
so eventual .
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Ilustrativas de esta posici6n jurisprudencial son, por citar s61o algu-
nas de la epoca, referidas al art . 411 if., las STS de 3 de octubre de 1945
(R 1.113) -<<Siendo as[ que resulta sabido que la prdctica del aborto
implica tales y tan grandes peligros para la vida de la mujer . ., el arros-
trarlos equivale al dolo eventual o indirecto especialmente castigado en
los preceptos sustantivos que. . . se citan>>- o de 30 de enero de 1948 (R
35 JC) -<<como no cabe ni aitn suponer que los recurrentes ignoraban
el gran riesgo de muerte a que era expuesta la abortante al ser sometida
a las manipulaciones por ellos deseadas para hacerla abortar, el dolo
inicial del aborto quedo extendido y confundido con el eventual del ho-
micidio, generando tin solo proposito criminoso. ..>>- o tambien, la de
11 de marzo de 1971 (R 1 .330) -<<Lct Ley arranca de la convicci6n del
agente representdndose que como consecuencia de las maniobras abor-
tivas puede producirse, como evento no enteramente querido pero, mds
que posible probable, la muerte (y) las muy graves o sitnplemente gra-
ves lesiones . En estos complementarios resultados lesivos. . . hay sin
duda una prevision de su produccion y una indiferencia volitiva del su-
puesto de que realmente lleguen a tener lugan>, por to que <<al querer el
aborto se quiso, cuando menos implicitamente, sus posibles consecuen-
cias lesivas>>- (1) .

Esta vfa de presunciones tendria que ser abandonada con la entrada
en vigor del art. 1 del C6digo penal, que requerfa la existencia probada
de dolo o culpa para la imposici6n de la pena . Por ello, los tribunales,
decididos a mantener en to esencial su tradicional concepci6n de estos
delitos, debieron fundamentarla mas correctamente en cada uno de sus
extremos . Para ello, no podia resultar suficiente reconocer en la estruc-
tura de estos delitos la existencia de conductas que junto a su capacidad
lesiva para determinados bienes juridicos contenian en si mismas un pe-
ligro tendencial para otros intereses de valor transcendente que podia ser
expresada en t6rminos de probabilidad. Era necesario asimismo probar
en el autor que las realizaba el conocimiento y, en su caso, la voluntad
de arrostrar esos riesgos probables de lesi6n y adn la lesi6n misma . Es
decir, habfa que demostrar en el caso concreto que el autor de la conduc-
ta dolosa tenfa conciencia del peligro que esta representaba para bienes
jurfdicos de esencial importancia, distintos de los que se proponfa vul-
nerar (lo que comdnmente se conoce como <<dolo de peligro>> y alguna
vez la jurisprudencia ha definido como <<conocimiento de la proba-

(1) De esta forma, como senala GIMBERNAT, <<cuando el TS afirma que un sujeto
activo de un delito cualificado ha causado doloso-eventualmente el resultado mas grave,
to unico que estd haciendo es exponer la idea (presunci6n aiuris et de iureH de dolo
eventual) en que se ha basado el legislador al crear esos tipos» (cursiva del original) .
GIMBERNAT ORDEIG, E., «Acerca del dolo eventual», Estudios de Derecho Penal, Tec-
nos, Madrid, 1990 p . 264, nota 87 . Vid. ampliamente, tambidn, MAQUEDA ABREU, M.L .,
<<El principio de responsabilidad subjetiva : Su progresiva influencia en lajurisprudencia
del Tribunal Supremo a partir de la reforma del Cbdigo penal e 25 dejunio de 1983»,
Cuadernos de Politica Criminal (en adelante, CPCr.), 1987, n .0 31, pp . 224 y ss .
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bilidad del resultado danoso» -STS de 7 de marzo de 1991 . R 1 .926-
o «conocimiento por el autor del riesgo elevado de producci6n del re-
sultado que su acci6n contiene» -STS de 20 de febrero de 1993. N.°
348 Colex)- y, ademas, que esa conciencia suponfa en el que actuaba
la asunci6n del riesgo de lesi6n implicito en su conducta y atin la posible
lesi6n resultante (odolo eventual de lesi6n», existente, segdn la STS de
1991 cit ., «cuando el sujeto activo consiente y acepta (el riesgo prob-
able) y. . . asume el dano a pesar de la posibilidad de su consumaci6n en
caso de persisfr en la ejecuci6n. . . de los actos») (2) .

De este modo, odolo de peligro» y odolo (eventual) de lesi6n» ter-
minarfan por configurarse definitivamente como momentos subjetivos
caracteristicos de los delitos cualificados por el resultado .

Siguiendo esta linea interpretativa, una sentencia del Tribunal Su-
premo todavfa reciente, de 23 de abril de 1992 (R 6 .783 . Ponente : E . Ba-
cigalupo), mas conocida como «1a sentencia de la colza», ensaya una

(2) Tiene raz6n HORMAZABAL, cuando afirma que, en general, la jurisprudencia
espanola no ha individualizado en su fundamentaci6n del injusto objetivo-subjetivo de
los delitos cualificados por el resultado, la idea de peligro, salvo en relaci6n al art. 488
del C6digo penal . HORMAZABAL MALAREE, H., «Imputaci6n objetiva y subjetiva en los
delitos calificados por el resultado», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (en
adelante, AD.°P y CP), 1979, p. 1030. En efecto, sobre este ultimo precepto -art .
488-, merece consultarse, aparte las citadas por el autor, la STS de 21 de diciembre de
1993 (R 9.592) que precisamente desdena esa equiparaci6n entre dolo de peligro/dolo
eventual de lesi6n para optar, en sustituci6n de este ultimo, por la culpa consciente pese
a admitir «el conocimiento personal de la acusada, por tener el tltulo de puericultora,
del enorme riesgo de que (el abandono de utt menor de once meses) pudiese conducir
al resultado producido: muertepor bronquitis» . Tambidn, excepcionalmente, la STS de
27 de febrero de 1992 (R 1 .361) remite a la idea de peligro para fundamentar la imputa-
ci6n subjetiva, esta vez doloso-eventual, del resultado en relaci6n al art . 348 del Cp
cuando estima que 6ste debe ser aplicado, « pues aunque el resultado mortal nofue di-
rectamente deseado, se acept6 y admiti6 dicha posibilidad letal al vender heroina de
tan alto grado de pureza sin advertirlo a los compradores, asicomo del riesgo probable
de que se diera ague! resultado . . .» .

Sin embargo, en los ultimos anos es frecuente el recurso a la previa representaci6n
del peligro concreto creado por la acci6n, para concluir acerca de la presencia del dolo
eventual respecto del resultado lesivo, sea 6ste cual sea y sin referencia a delito cualifi-
cado alguno . Asf sucede con la STS de 20 de diciembre de 1993 (R 9.578) que, desde
un plano mss general, describe la doctrina del dolo eventual, afirmando que «desde el
momento en que el contenido de la conducta ejecutada representa una alta prob-
abilidad delpeligro para el bien jurldico tutelado, la tesis de la imputaci6n objetiva . . .
(?) obliga a aceptar que quien obra con conocimiento de aquellaprobabilidad de dano
esta aceptando que esteseproduzca . . . o, en otras palabras, que obra con dolo eventual
el sujeto que reconociendo o representdndose la existencia ensu obrarde un peligro se-
rio e bunediato de que se produzca el resultado tipico . . . no desiste, pese a ello, de eje-
cutarsu acci6n, asumiendo la posibilidad de que tal resultado se produzca . . . o . Vid.
tambidn en ese sentido, las STS de 3 de octubre de 1987 (R 6.951), de 22 de marzo
de 1988 (R 2.072), de 7 de marzo de 1991 (R 1 .927) o de 13 de noviembre de 1991
(R 8.299) . A veces, el Tribunal Supremo se refiere a una teorfa, que llama «de la peli-
grosidad», y que a su juicio permite hablarde intencionalidad doloso eventual cuando
el encausado se representa eademds del peligro concreto de su acci6n, sufinal resul-
tado, con aprobaci6n o aceptaci6n previa del mismo» (STS de 24 de octubre de 1989,
R 7.744) .
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nueva forma de concebir la fntima relacion existente entre una y otra es-
pecie de dolo. Su decisiva importancia, aparte to coherente de su argu-
mentaci6n, reside en trasladar a la doctrina jurisprudencial nuevas
perspectivas de la dogmatica actual en su definicion del dolo -dolo
eventual- como mera representacion del peligro juridicamente desa-
probado que el autor crea con su accion alcanzando por esta via la afir-
macion de una identidad entre dolo de peligro y de lesion .

Refiriendose a la comercializaci6n de aceite de colza procedente de
empresa dedicada a aceites y grasas industriales que habfa sido mezcla-
do con grasa animal y otros aceites de semillas coloreados con clorofila o
betacaroteno asf como sometido a un procedimiento de refinado tendente a
eliminar la anilina, afirma la sentencia que «eranprevisibles las consecuen-
cias de la accion respecto de la vida y la salud de laspersonas . <<La intro-
duccidn en el mercado de consumo alimentario de productos
regenerados por procedimientos no homologados y sustrayendolos a
los controles habituales es indudablemente -prosigue- una conducta
generadora de un riesgo juridicamente desaprobado» . «Todo esto re-
sulta todavia mds significativo en el presente caso en el que el riesgo
para la vida y la salud estaba constituido por la manipulacion de vene-
nos, to que permitla considerar que la produccion de muerte y lesiones
no era improbable .

Por tanto, «si el autor sabia de la sustancia venenosa contenida en
el aceite y de la posibilidad concreta y seria de que el aceitefuera intro-
ducido en el mercado de consumo con resultado de muertepara las per-
sonas, no es posible negar, al menos, el dolo eventual respecto de los
resultados de muerte y lesiones» pues <<el autor somete a la victima a si-
tuaciones peligrosas que no tiene la seguridad de controlar, aunque no
persiga el resultado tipico» . <<Consecuentemente, concluye, obrard con
dolo el autor que haya tenido conocimiento de dicho peligro concreto
juridicamente desaprobado para los bienes juridicos . En tales supues-
tos, no cabe duda que si el autor conocia el peligro . . . y si no obstante
ello obrd en laforma en que to hizo, su decision equivale a la ratifcca-
cidn del resultado . . . para la configuracion del dolo eventual .

Aun cuando puede afirmarse que esa calificacion de dolo eventual
aplicada por el Tribunal Supremo a la conducta de los intervinientes en
la comercializaci6n del aceite de colza se alcanzarfa muy seguramente
tambien desde una posicion mas cltisica, integradora del elemento voli-
tivo en la definicion del dolo, to que ahora interesa valorar en abstracto
es si la tesis que hace suya la sentencia elimina las dificultades que tra-
dicionalmente han existido para la definicion dolo eventuaUculpa cons-
ciente, sin hacerles perder su respectiva autonomia y si resulta aceptable
como solucion definitiva para la siempre compleja definicion del dolo .
Por otra parte, queda pendiente la polemica cuestion de si el dolo even-
tual, sea cual sea el concepto que se asuma del mismo, debe formar parte
del injusto especifico de los delitos cualificados por el resultado . Co-
menzaremos por analizar la estructura de injusto que les caracteriza .
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II

Es comun en doctrina y jurisprudencia considerar que la existencia
de los delitos cualificados por el resultado en nuestro C6digo evidencia
el inter6s del legislador por ofrecer un tratamiento penal agravado y dife-
renciado a ciertos hechos cuando son consecuencia de una conducta lesiva
que abarca ya el peligro de su producci6n . La ratio de su incriminaci6n
vendria representada entonces por la necesidad de valorar individualiza-
damente la peligrosidad inherente a esas determinadas conductas que,
junto a su aptitud lesiva para ciertos bienes juridicos, suponen una grave
amenaza para otros de caracter distinto y mas valorados penalmente (3) .

Pero, por otra parte, este es tambi6n el fundamento legal de otras
tipicidades -configuradas como «delitos de riesgo» (Titulo V Capitulo
11 del C6digo penal)- que implican, a la vez que un peligro para intere-
ses concretos (vida y salud, normalmente), la perturbaci6n de otros, a
menudo de caracter colectivo vgr. la salud ptiblica (4) .

Siendo esto asf, parece entonces que to que define la peculiaridad de
los delitos cualificados por el resultado es la diversa t6cnica legislativa
empleada en su descripci6n tipica . En ellos, el legislador no se limita a
castigar la peligrosidad especifica de determinados comportamientos
(peligro abstracto) ni siquiera la amenaza concreta que pudieran repre-
sentar para un bien juridico (peligro concreto) -como hace en esos
otros delitos contra la seguridad colectiva y parece el procedimiento
mas correcto-, sino que hace depender la aplicaci6n de la pena de una
circunstancia ulterior, esto es, de que aquella situaci6n de riesgo para los
bienes juridicos generada por el comportamiento tipico devenga en una
perturbacidn efectiva de los mismos. Es, pues, la producci6n del resul-
tado de lesi6n en que se concreta el peligro que representa la conducta
basica del autor to que motiva la aplicaci6n de ]as reglas punitivas espe-
ciales que se expresan a traves de estas figuras delictivas (5) .

Si bien, la gravedad de ese injusto objetivo no es suficiente para ex-
plicar las agravadas penas con que el legislador conmina su realizaci6n .
Ni atin si junto a 61 se valora, como rasgo que suele reconocerse espe-

(3) Cfr . GIMBERNAT ORDEIG, E . Delitos cualificados por el resultado y causali-
dad, Centro de Estudios Ram6n Areces, Madrid, 1990, pp . 172-174 . Tambidn, amplia-
mente, DiEz RIPOLL9S, J .L ., «Los delitos calificados por el resultado y el art . 3 del
Proyecto de C6digo Penal Espanol de 1980» (1), AD.°Py CP, 1982, pp. 636 y ss .

(4) En ellos, «1a idea de peligro se configura en funci6n de vfctimas potenciales in-
diferenciadas -un colectivo, pues-, cuya protecci6n se eleva ya a la condici6n de bien
jurfdico aut6nomo y diferenciado». Cfr. MAQUEDA ABREU, M.L., «La idea de peligro en
el moderno Derecho Penal . Algunas retlexiones a prop6sito del Proyecto de C6digo pe-
nal de 1992», Actualiulad Penal, n .° 26, junio/julio de 1994, pp. 492 y 497 .

(5) Vid. CARDENAL MURILLO, A . para quien, no obstante, la significaci6n del re-
sultado en la estructura tipica de estos delitos es «meramente garantistica» , sin valor
constitutivo de su injusto caracteristico . «Naturaleza y Ifmites de los delitos cualificados
por el resultado» , AD.°P y CP, 1989, pp . 606 y 607 .
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cialmente significativo de estos delitos, el elevado grado de tendencia que
la misma ejecuci6n de la acci6n de peligro representa para la aparici6n del re-
sultado lesivo (6) o, to que es to mismo, la cualificada previsibilidad de este a
partir del momento de realizaci6n del comportamiento prohibido (7) .

Y es que todos estos elementos, esenciales para la definici6n de la
estructura caracteristica de los delitos cualificados por el resultado ad-
quieren su verdadera relevancia cuando se valoran conjuntamente con la
actitud subjetiva del autor que los realiza . En efecto . Si el primer paso
para la superaci6n del pensamiento versarista fue el empeno por impli-
car al autor y hacerle participar subjetivamente en el desarrollo del he-
Cho y consiguiente imputaci6n del resultado, hoy, en una fase de
afirmaci6n del principio de culpabilidad, se impone el esfuerzo por de-
terminar el grado de implicaci6n subjetiva que es exigible y adecuado al
marco de merecimiento de pena previsto legalmente para estos delitos .

Y en este examen, Cabe destacar, por to menos, dos momentos decisi-
vos de analisis : a) el que viene representado por la ejecuci6n tipica -peli-
grosa- que pronostica la aparici6n del resultado lesivo ; b) el de su
producci6n efectiva. Aunque, de otra parte, como la conducta inicial que
contiene en sf misma ya ese peligro potencial para bienes juridicos --que
luego se concretara en el resultado cualificante- es, a la vez, una con-
ducta de lesi6n para otros bienes juridicos de distinta naturaleza, ello nos
obliga tambi6n a un examen diferenciado de las posibles actitudes del
autor frente al hecho que realiza . Empecemos por 6l .

Parece existir un acuerdo practicamente unanime en doctrina y ju-
risprudencia acerca de la exigencia de dolo en el autor que lleva a Cabo
la conducta inicial lesiva de un delito cualificado por el resultado (sea el
aborto, el abandono de un menor o un comportamiento lesivo de la salud
pdblica de los arts . 341 ss . del Cp) (8) . Atin cuando te6ricamente es ima-
ginable la hip6tesis de imprudencia en el hecho basico (pidnsese en la
combinaci6n art . 346,2/348), razones no s61o de justicia material (9)

(6) Cfr. HIRSCH, H.J ., vZur Problematik des erfolgsqualifizierten Delikts>>, Golt-
dammer's Archivfur Strafrecht, 1972, pp. 73-74.

(7) Cfr. en ese sentido, CORCOV BIDASOLO, M., « Resultados de muene y lesiones
como consecuencia de un delito contra la salud pOblica>>, Comentarios a la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo, AD.°P y CP, 1989, p . 346. En definitiva, el criterio que llev6 durante
aiios a la jurisprudencia a considerar implicita a los delitos cualificados por el resultado, la
afirmaci6ndeunacausalidadadecuada, porentender queen e1 los el resultado es consecuen-
cia <normab o «caracteristica» o «naturab> de laacci6n peligrosa y, por ende, ordinariamen-
te previsible para la generalidad . Vfr. MAQUEDA ABREu, M .L ., (<El principio de
responsabilidad subjetiva . . .», cit ., pp . 222 y ss. Tambidn, GIMBERNAT ORDEIG, E . <(La cau-
salidad en Derecho Penal >, AD.°P y CP, 1962, p. 561 . Recientemente, ponen el acento en
esa exigencia de adecuaci6n, como critecio restrictivo de la causalidad, las STS de 12 de no-
viembre de 1987 (R 8.500) y 17 de marzo de 1992 (R 2.358).

(8) Cfr. DfEz RIPOLUS, J.L., <(Los delitos calificados por el resultado . ..>>, (1), cit .,
pp . 636-637 . Asimismo, en cuanto a la doctrina jurisprudencial, HORMAZABAL MALA-
REE, H ., «Imputaci6n objetiva y subjetiva . . .>>, cit ., pp. 1028-1029 .

(9) Asi, CoRCOV BIDASOLO, M., «Resultados de muerte y lesiones. . .», cit . p. 345 .
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sino tambien de Orden legal, la hacen inaceptable . Como se ha afitmado,
ello supondria castigar to imprudente igual o mas gravemente que to dolo-
so en cuanto que la pena aplicable seria la de reclusi6n menor (y multa, si
del art . 348 se tratare) cuando el hecho bdsico causado imprudentemente
there como resultado muertes asimismo imprudentes . Y esta soluci6n
contradice to establecido en el parrafo cuarto del art . 565 del Cp (10) .

Partiendo de este presupuesto -dolo en la conducta inicial lesiva
de un bien juridico- queda todavia por analizar la posici6n subjetiva
del autor frente al riesgo de consecuencias mas graves inherente a la
conducta que realiza y contenido en ella como un peligro especifico que
luego se actualizara, en su caso, en el resultado cualificante .

Esa idea de peligro, tan fundamental en la definici6n de la estructura
tipica de estas figuras delictivas, parece que debe concebirse, siquiera
sea en principio, como atributo de la acci6n y, por tanto, como afirma-
ci6n de su peligrosidad en abstracto, que no es otra cosa que el recono-
cimiento de una aptitud lesiva general apreciada en unjuicio ex ante. Si
bien, tratandose de delitos que exigen para su consumaci6n la lesi6n o
menoscabo de determinado bien juridico, dificilmente podra eludirse,
como estadio necesario de analisis, el momento en que aquel peligro ge-
n6rico se concrete en una amenaza efectiva para ese bien juridico que
despues resultara lesionado (peligro concreto) (11) . Por to que podria
afirmarse que en ellos el riesgo inherente a la conducta tipica inicial de-
be-conducir a una situaci6n de peligro real para un bienjurfdico -resul-
tado de peligro- que deviene a la vez en una lesi6n del mismo, como
concreci6n de aquel riesgo precedente -resultado de lesi6n- (12).

Y en este continuum, que no hace sino marcar los hitos decisivos
para la imputaci6n objetiva del resultado en estos delitos, son dife-
renciables dos momentos relevantes -el peligro y la lesi6n- que re-
claman el analisis de ]as posibles actitudes del autor que los realiza
en Orden a alcanzar la configuraci6n definitiva del injusto objeti-
vo/subjetivo de los delitos cualificados por el resultado .

Pues bien, en to que a la puesta en peligro se refiere, parece genera-
lizada la opini6n que requiere una actitud dolosa en el autor. En efecto,
suele admitirse que quien realiza intencionadamente la conducta inicial
lesiva de uno de estos delitos, act6a a conciencia del riesgo que su com-

(10) Cfr . G61vtEz BENfTEZ, J.M ., Causalidad, imputaci6n y cualificacidn por el
resultado, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, p. 92. Tambidn, MUrqOZ CONDE, F ., De-
recho Penal, PE, 9 ed . tirant to blanch, Valencia, 1993, p . 482.

(11) Sobre e1 criterio de distinci6n entre peligro abstracto y concreto que se sigue
en el texto, vid. MAQUEDA ABREU, ML., «La idea de peligro . . ., cit., pp . 488 y ss .

(12) Asf tambi6n, DfEz RIPOLL9S, J.L ., «Los delitos calificados . . .» (1), cit .
p . 647 ; G6MEz BENfTEZ, J .M ., Causalidad . . ., cit ., pp . 98-99 ; CEREZO MIR, Cur-
so de Derecho Penal Espanol, 1, 4 ed ., Tecnos, Madrid, 1994, p . 344 . Sobre el
concepto de resultado en los delitos de peligro concreto y de lesi6n, vid. LAURENZO
COPELLO, P., El resultado en Derecho Penal, tirant to blanch, Valencia 1992, pp. 118
y ss. y 154 y ss.
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portamiento representa para bienes juridicos de caracter relevante (dolo
de peligro) (13) .

Donde comienzan entonces las discrepancias, en particular entre
doctrina y jurisprudencia, es a la hora de determinar si esa actitud dolosa
ante el peligro implica ya en el autor que realiza un delito cualificado
por el resultado la asunci6n de la posible lesi6n resultante . O, expresado
en otros t6rminos, si para la constituci6n del injusto total de cualquiera de
estos delitos se requiere que ese dolo de peligro inicial se complemente con
un dolo eventual de lesion o simplemente con imprudencia (14) . Veamos
estas dos posibilidades separadamente .

l . La combination dolo de peligroldolo (eventual) de lesion es,
como ya se ha expresado, la mas difundida en la doctrina jurispruden-
cial .

Realmente pudiera pensarse que su empleo no resulta compatible
con la estructura interna de unos delitos en que la agravaci6n de la pena
que supone la produccidn del resultado -por ello «cualificante»- se
expiica en raz6n de no haber evitado el autor, pese a haberlo advertido,
ese peligro tendencial inherente a su accidn y aun la situaci6n de insegu-
ridad o de crisis creada por ella para el bien juridico . Algo bien distinto,
desde luego, a haber pretendido conscientemente danar la integridad de ese
bien juridico a traves de la produccidn del resultado . Pues, como con raz6n
se argumenta, «si el sujeto quiere realizar to ma's grave y to realiza . . ., tras
to realizado no hay posible resultado ulterior ni, por supuesto, mas gra-
ve. Quien con dolo . . . de matar realiza una mezcla nociva para la salud en
alimentos y los pone a la venta (no) realiza una esttuctura de delito cualifi-
cado por el resultado sino uno o varios homicidios o asesinatos» (15) .
Aquf, la voluntad de lesion del bien juridico absorberia el desvalor de su
puesta en peligro al presuponerla, y le harfa perder la consideration in-
dividualizada que le es caracteristica en la esttuctura tipica de estos deli-
tos . Se trataria de un «injusto normal», no del especifico que se reclama
para los delitos cualificados por el resultado (16) .

(13) Cfr. STS de 20 de febrero de 1993 (n .° 348, Colex) . En el mismo sentido,
DfEz RIPOLLtS, J.L., «Los delitos calificados . . .» (11), AD.°P y CP, 1983, pp. 105 y ss .
Sobre el concepto de «dolo de peligro» que comparto, RODRIGUEZ MONTANt=S, T., De-
litos depeligro, doloe imprudencia, Universidad Complutense de Madrid/Ministerio de
Justicia, Madrid, 1994, pp . 41 y ss .

(14) El art . 1, 2 del Cp, introducido por la reforma de 1983, se lfmita a exigir que
el ulterior resultado mss grave . . . se hubiere causado, almenos, por culpa», pero to que,
en principio, pudiera interpretarse tambi6n -como, por razones de proporcionalidad,
ha hecho la jurisprudencia mayoritaria (Cfr ., por todas, la STS de 27 de febrero de 1992,
R 1 .361)-que admite su imputacibn a tftulo doloso eventual. Otra interpretaci6n basa-
da en criterion teleol6gicos y a mi entender man correcta, en DfEz RIPOLLES, J.L., «Los
delitos . . .» (11), tit . pp . 629 y Ss . y OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, Dereclw Penal. PG,
E. Castellanos, 2 .a ed., Madrid, 1986, pp . 114 y ss .

(15) Cfr. G6MEZ BENITEZ, J.M ., Causalidad . . ., tit., p. 110.
(16) Asi to entiende tambi6n, DfEz RIPOLLtS, J .L., «Los delitos calificados . . .» (1),

p . 636.
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Esta conclusi6n, que parece clara y facilmente asumible para los ca-
sos en que el resultado es abarcado por el dolo directo del autor, no ten-
drfa por qu6 desvirtuarse cuando el elemento subjetivo concurrente es el
dolo eventual, al menos siempre que en su definici6n este presente,
como elemento constitutivo, la decision del autor favorable a la posible
lesion de bienes juridicos (17) .

En efecto . Si to que permite calificar a un delito cualificado por el
resultado como injusto diferenciado -especialmente tipificado- es la
necesidad de valorar de modo individualizado y agravado la desobe-
diencia del autor a la amenaza de lesi6n contenida en la conducta que re-
aliza como un riesgo especifico del que es consciente al actuar, mal
podra tomarse en consideraci6n de forma individualizada aquella deso-
bediencia cuando el autor <<quiere>> ya esa lesi6n, aunque sea en la forma
menos intensa que suele atribuirse a la definici6n del elemento volitivo
en ei dolo eventual (18) . Y ello, porque, como senala la STS de 3 de oc-
tubre de 1987 (R 6.951), tambien al dolo eventual es caracteristica <<la
decision de lesionar bienes juridicos (porque) es. . . dolo antes que even-
tual>> .

Esta idea se reitera a menudo en el desarrollo de la doctrina jurispru-
dencial de nuestro pats, mayoritariamente partidaria del reconocimiento
de una ovoluntad de lesi6n>> en el dolo eventual : sea por aplicaci6n de la
teoria estricta del consentimiento -<<que el agente . . . hubiera seguido
actuando aunque se hubiera representado el resultado como seguro,
esto es, que to apruebe>>- (l9), sea a travels de una teorfa mixta en que
el consentimiento se combina con la exigencia de una alta peligrosidad
de la acci6n y que estima existente el dolo eventual <<cuando el agente,
despues de haberse representado como muy probable la produccion a
traves de la accion de un resultado. . . consiente, acepta y se hace cargo
del mismo si sucediera, con tal de no renunciar a laftnalidad o resulta-
do directamente proyectado y querido como meta de su ilicita actua-
ci6n>> o <<cuando el autor obro contando seriamente con la posibilidad
de realizacion del tipo y asumio sus efectos o cuando obro con indife-
rencia respecto del resultado que se represent& (20) . Ya que, como

(17) Este conocido criterio, elaboradopor RoxIN, ofrece, a mi entender, las bases pre-
cisas para alcanzar la necesaiia diferenciaci6n entre el comportamiento doloso y el impru-
dente, en que la consciencia del peligro no afecta a la decisi6n de actuar pues el autor no
acepta la posibilidad de producci6n del resultado . RoxIN, C ., «Zur Abgrenzung von beding-
tem Vorsatz and bewusster Fahrlassigkeit», Juristische Schulung, 1964, pp . 58 y ss. De la
misma opini6n del texto, G6MEz BENfTEZ, J.M ., Causalidad . .., cit ., p . 111 .

(18) No puede ignorarse, como senala DiEz RIPOLLtS, J.L ., que «e1 papel preemi-
nente del peligro, a estas conductas sustancial, queda difuminado en cuanto estas con-
ductas se equiparan a aquellas otras en que . . . existe una voluntad de materializar ese
riesgo en un resultado material >, «Los delitos calificados . . .» (1), p . 636 .

(19) Cfr. STS de 6 de febrero de 1988 (R 907) . Tambi6n, STS de 1 de diciembre
de 1987 (R 9.517 y 9.800, respectivamente) .

(20) Asf, las STS de 3 de octubre de 1987 y 26 de diciembre de 1987 (R 6.951 y
9.879). Es hoy la tesis mss difundida en la doctrina jurisprudencial : vid. tambidn las STS
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puntualiza la STS de 27 de marzo de 1990 (R 2626), <<Todas tienen
como punto de referencia la voluntad del sujeto que no se detiene con la
creaci6n de una situacion peligrosa o de probable realizacion del tipo
penal, sino que se conecta con la efectiva producci6n del resultado, y en
esta voluntad reside. . . la razon justificadora de que se otorgue al dolo
eventual el mismo tratamiento penal que al dolo directo>>.

Parecida conclusi6n cabe obtener, en mi opinion, de la aplicaci6n de
una teorfa -no estrictamente pura- de la probabilidad . Pues atin cuan-
do se afirma que esta ono enfrenta al autor con el resultado sino con la
situaci6n peligrosa>> (21), to cierto es que si para deftnir el dolo eventual
requiere que la representaci6n del autor abarque la seria producci6n de
un resultado con e1 que <<se cuenta>> al actuar (22), ello puede interpre-
tarse como «conformarse con>) ese resultado, en definitiva <<querido>>,
por mas que se prefiriese que no llegara a tener lugac Segtin ello, pudiera
inferirse que es precisamente de la actuaci6n del autor «a conciencia de que
existe la concreta probabilidad de producci6n del delito (de donde) deriva
necesariamente el <<querer>> requerido por el dolo eventuab> (23) . Asi pa-
rece entenderlo tambien la jurisprudencia cuando califica como <juicio
volitivo>> la exigencia de que oel sujeto <<cuente» o <<se conforme>> con la
produccion del resultado>> (24).

de l6deoctubrede 1986(R 5.624),19de diciembrede 1987 (R 9.800), 22de marzode 1988
(R 2.072), 6 dejunio de 1989 (R5034), 27 de marzo de 1990 (R 2.626), 31 de octubre y 13
y 25 de noviembre de 1991 (R 7.471, 8.299 y 8.558), 20 de febrero de 1992(R 1 .223), 27 de
octubre de 1993 (R 7.874) . . .

(21) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E ., <<Acerca del Bolo eventual», cit., p. 251 y en
«Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial sobre los delitos contra la vida
(dolo eventual, relaci6n parricido-asesinato)o, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1990, p . 421 . En parecidos t6rminos, vid. tambi6n, MIR PutG, S . El Derecho
Penal en el Estado Social y Democrdtico de Derecho. Planteamiento general . Ariel,
Barcelona, 1994, p. 69 nota n .° 105 .

(22) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E. «Acerca del Bolo eventual >, cit ., p . 251 .
(23) Cfr. MIR PUm, S ., Adiciones al Tratado de Derecho Penal de Jescheck, l,

Bosch, Barcelona, 1981, p . 429. Con la teoria de la probabilidad, dentro de una concep-
ci6n del injusto basado en la conducta peligrosa extema que este autor propugna, no se
renuncia a «exigir para el dolo la necesidad de querer la acci6n tfpica ademas de cono-
cer su peligrosidad», El Derecho Penal . .. cit ., p . 69, nota n .° 105 .

(24) Cfr. STS de 11 de diciembre de 1992, n.0 2.165 (Colex) . Tambi6n, la STS de
16 de diciembre de 1992, n .° 2.079 (Colex) . Si bien es verdad, que muy a menudo laju-
risprudencia traduce como «aceptaci6n» o «asunci6n» del resultado la mera repre-
sentaci6n probable de su producci6n . Como se desprende, por ejemplo, de la
argumentaci6n empleada por una sentencia reciente para afirmar el dolo eventual en un
caso de «muerte resultante de la venta de heroina de un alto grado de pureza sin adver-
tirlo a los compradores pues, afirma el TS, siendo el vendedor consciente del riesgo
probable de que se there ague! resultado si se usare sin rebajarsu pureza, conocimien-
to que tenia por su anterior condiclon de adicto a la heroinao, la vendi6 y con ello,
«aceptd y admiti6 dicha posibilidad letal (aunque) el resultado mortal nofue directa-
mente deseado» (STS de 27 de febrero de 1992, R 1.361) . Parece tener raz6n, pues,
GIMBERNAT cuando aflrma que de hecho la mayoria de las sentencias del Tribunal Su-
premo que dicen seguir la teoria del consentimiento, siguen en realidad la teoria de la
probabilidad . «Algunos aspectos . . .», cit ., p. 422.
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Parece pues indudable, como conclusi6n, que la aplicaci6n de cuales-
quiera de las teorias cldsicas acerca del dolo eventual conduce al reconoci-
miento de un «querer» relativo al resultado y que, pese a admitirlo, el
Tribunal Supremo afirma su compatibilidad con la estructura tipica de los
delitos cualificados por el resultado . Unicamente alguna sentencia aisla-
da parece reconocer la contradiccion inherente a esa tradicional cons-
trucci6n jurisprudencial . AM, por ejemplo, la STS de 19 de septiembre
de 1990 (R 7 .185) relativa a un caso de aborto del parrafo ultimo del art .
411 del Cp, opta por la combinacion dolo/imprudencia por entender que
«otra solucidn . . . conduciria a una formula que no parece ser querida
por la Ley, de tal manera que, mediando dolo, sea este directo o even-
tual . . . estariamos en presencia de un concurso de delitos porque desde
la perspective legal solo se contempla un dolo y el dolo eventual no es
otra cosa, desde el punto de vista del Derecho Positivo, que una moda-
lidad de aquel. . .» (25) .

Pero existe aun en la jurisprudencia una lfnea interpretativa del dolo
-comprensiva del dolo eventual- que pudiera ser capaz de solventar
esa contradiccion intema que subyace a su tradicional doctrine acerca de
los delitos cualificados por el resultado . Me refiero a la que aparece con-
tenida en la ya mencionada sentencia sobre el aceite de colza, de 23 de
abril de 1992 .

Si bien es verdad que en ella se emplean para la imputaci6n subjeti-
va del resultado cualificante del art. 348 del Cp argumentos que pudie-
ran atribuirse a la aplicaci6n de la teoria de la probabilidad (26) --como,
por otra parte, parecen haber deducido algunas de las sentencias poste-
riores que hen reproducido buena parte de sus afirmaciones (27)- en-

(25) En el mismo sentido, la STS de 17 de marco de 1989 (R 2.688) . Se descarta,
con buen juicio, el tratamiento del dolo eventual como categoria diferenciada del dolo
y, por tanto, su aproximacibn a la culpa que todavfa algunos autores mantienen. Asi, en
relacibn a los delitos cualificados por el resultado, HORMAZABAL MALAREE, H., «Impu-
tacibn objetiva . . .», cit., pp . 1 .042 y 1 .049 . Criticamente, ZUGALDIA ESPINAR, J.M ., «La
demarcacibn entre el dolo y la culpa : El problema del dolo eventual», AD.°P. y CP,
1986, pp. 400 y ss .

(26) Como la propia sentencia parece reconocer : «En la doctrine se ha demostrado
convincentemente en los ultimos tiempos que a pesar de las declaracionesprogram6ti-
cas que parecen acentuar la teoria del consentimiento, el Tribunal Supremo desde hate
tiempo se acerca en suspronunciamientos, de manera cada vez m6s notable, a las con-
secuencias de la teoria de la probabilidad» (e invoca argumentos contenidos en la STS
de 27 de diciembre de 1982 sobre «el caso Bultb») . Pero to cierto es que esta misma sen-
tencia somete tambidn sus conclusiones a ]as exigencies de la teoria del consentimiento
en que olo decisivo -a los efectos de si el autor ha consentido el resultado repre-
sentado- es si eljuez puede obtener, a partir de los motivos y metas que el autor ha
perseguido cot: su acci6n, la convicci6n de que este ha preferido la realizaciqn de la
misma a la evitaci6n de sus posibles consecuencias» . Y «es claro que a partir de estas
consideraciones tambien se revela que . . . preftri6 el lucro perseguido como objetivo a
una seria elinunaci6n del riesgo . . .» .

(27) Asf to entiende tambidn TOM L6PEZ, A., y cite en su apoyo las sentencias
de 20 de febrero de 1993 y 28 de enero (R 125) y 20 de abril (n .° 839 de Colex) de 1994.
«Accidn peligrosa y dolo . Perspectives jurisprudenciales y legislativas». Ponencia pre-
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tiendo que a ella s61o se recutre como f6nnula de apoyo subsidiaria a las
conclusiones que ya obtiene por una via original que libera, esta vez sf,
al dolo de todo componente voluntativo o to interpreta, al menos, de
modo diferente a como ha venido haciendose hasta ahora .

Su verdadera doctrina -o la parte mas transcendente de ella- po-
dria condensarse, en mi opini6n, en su defmici6n del Bolo-que s61o a veces
refiere expresamente al dolo eventual- como «conocimiento del peligro
propio de una accion quesupera el limite del riesgo petmitido» (28) . Afttma-
ci6n esta que se acompana de la consideraci6n de la acci6n peligrosa
como dnico elemento del tipo objetivo de los delitos de resultado que
sirve de referencia al dolo . Asi se desprende de la siguiente argumenta-
ci6n : «En la medida en que la jurisprudencia ha adoptado para la ca-
racterizacion del tipo objetivo (al menos, en los delitos de resultado) la
teoria de la imputacidn objetiva, serd condicion de la adecuacidn del
comportamiento a dicho tipo objetivo que el autor haya ejecutado una
acci6n generadora de un peligro juridicamente desaprobado . Conse-
cuentemente, obrard con dolo el autor que haya tenido conocimiento de
dicho peligro concreto juridicamente desaprobado para los bienesjurl-
dicos, pues habrd tenido el conocimiento de los elementos del tipo obje-
tivo que caracterizan, precisamente, al dolo» .

Con este planteamiento, el Tribunal Supremo ensaya una nueva
concepci6n del dolo que se asienta, a su vez, en una configuraci6n asi-
mismo novedosa de los elementos caracteristico del injusto objetivo (de
los delitos de resultado) (29) . Y en la forma en que to hace no parece po-
sible reprocharle esa incoherencia basica que se ha destacado en la cons-
trucci6n jurisprudencial precedente acerca de los delitos cualificados
por el resultado . En efecto, si to que constituye, segtin esta sentencia, el
contenido del tipo objetivo -a los efectos de delimitaci6n del compor-
tamiento prohibido en los delitos de resultado (cualificado o no)- es la
creaci6n de un riesgo juridicamente desaprobado para un bien juridico

sentada en el Curso «Los elementos subjetivos de los tipos penales», organizado por el
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 17-19 de octubre de 1994 .

(28) Y concluye para la aplicaci6n del art . 348 a uno de los intervinientes en
la comercializaci6n del aceite de colza : ose ha comprobado que la accion de . . . fue
mds alld de esos limites, . . . que conocia el caracter peligroso de la misma . Por to
tanto, . . . obro con dolo, al menos, eventual . . . ) .

(29) Tesis 6sta que recuerda a la mantenida en la doctrina alemana por
FRISCH, para quien la constituci6n del injusto tfpico se agota en la realizaci6n de
conductas que crean un determinado riesgo desaprobado de producci6n del re-
sultado -lo que califica como «comportamiento tipico»- y s61o a esas conductas
entiende que debe it referido el substrato psfquico del dolo -el dolo eventual se
concibe como la forma basica del dolo- que define como mero conocimiento
del riesgo que representan, al margen de exigencias volitivas o emocionales
-un conocimiento normal en el sentido de «partir para sf» de aquel riesgo que
es fundamental para la desaprobaci6n legal de determinado comportamiento- .
FRISCH, W ., Vorsatz and Risiko, Carl Heymams, Koln/Berlin/Bonn/Munchen,
1983, pp . 65 y ss ., 72 y ss ., 192 y ss ., 340 y ss ., 411 y ss ., 496 y ss . y 510 y ss .
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cuya lesi6n resulta objetivamente previsible -o no improbable- (30)
y, ademas, entiende que en la mera representaci6n de ese riesgo -y
posterior actuaci6n- se agota el contenido caracteristico del dolo, qu6
duda cabe que su planteamiento es plenamente compatible con la existencia
de unos delitos -los cualificados por el resultado-cuya ratio essendi re-
side precisamente en la necesidad de valorar individualizadamente la
conducta del que actua a conciencia del riesgo que crea para bienes juri-
dicos esenciales . Pero tambi6n es cierto que de este modo, se priva al de-
lito cualificado de toda especialidad respecto de cualquier otro delito de
resultado (31) . Quizas por ello, el Tribunal Supremo en el pronuncia-
miento que se comenta no ha encontrado obstaculo alguno para admitir
la tentativa en relaci6n al art. 348, pese a tratarse de una estructura com-
pleja de aquellas caracteristicas . Asi to hace expresamente, cuando afir-
ma: «El dolo eventual es suficiente para la tentativa (o el delito
frustrado) pues si to es para la consumacion, nada justifica que no to
sea para las llamadas formas impetfectas del delito. . . cuando la accion
realizada lleva en si el peligro de produccion de muerte» (32) .

(30) Asi to argumenta la sentencia en relaci6n a otro de los intervinientes en el
caso de la colza : «La introduccion en el mercado de consumo alimentario de productos
regenerados porprocedimientos no homologados y sustrayendolos a los controles ha-
bituales establecidos es indudablemente una conducta generadora de un riesgo jurfdi-
camente desaprobado, pues el limite del riesgo permitido en este dmbito es -dada la
transcendencia de los bienes juridicos que pueden resultar afectados- reducido . . .
Todo esto resulta todavia mds significativo en elpresente caso, en el que el riesgo para
la vida y la salud estaba constituido por la mampulacion de venenos, to que permite
considerar que la produccidn de muertes y lesiones no era improbable . . . la previsibili-
dad del resultado es claramente indiscutible» .

Aquf, come, en la teoria de la probabilidad antes aludida, se enfrenta al autor con la
situaci6n peligrosa, no con el resultado, respecto del que basta oun juicio de pron6sti-
co» , como posibilidad futura, que es to dnico que puede exigirse al autor ex ante . Asi
tambi6n, en la doctrina espanola, MIR PUIG, El Derecho Penal . . . cit., pp . 61 y ss. y 66.
Vid . la valomci6n de esta construcci6n en la tesis de Frisch, donde esta asimismo presente,
RODRfGUEZ MONTAN$s, T., Delitos depeligro, dolo e imprudencia, cit ., pp . 87 y ss .

(31) Es verdad que la conducta en estos delitos puede crear un riesgo para bienes
juridicos diferentes -vgr . en el aborto, la vida del fete, y de la madre- pero ello no
afecta en nada a la lfnea de razonamiento que se esta siguiendo en el texto donde no in-
teesa el punto de referencia del riesgo sino la configuraci6n de su estructura tfpica .

(32) Pese a las reservas que esta construcci6n suscita en la doctrina (cfr., por to-
dos, TAMARIT SUMALLA, J.M., «La tentativa con dolo eventual» ,AD.°Py CP, 1992, pp.
515 y ss .), to cierto es que la jurisprudencia la ha admitido tradicionalmente (asi, TAMA-
Rrr, en ob. cit ., p . 517, nota 8 y las recientes STS de 20 de noviembre de 1992, R . 9.615
y de 20 de diciembre de 1993, cit., R 9.578), aun cuando se declara consciente de los
riesgos que entrana: en particular, afirma la STS de 25 de octubre de 1989 (R 8.477), la
infracci6n del principio de legalidad por cuanto pudiera entenderse que se esta «en re-
alidad creando un atipico delito de peligro, contra la taxatividad de los tipos penales
derivada del indicado principio» . En el ambito de los delitos cualificados por el resulta-
do, la soluci6n resulta adn mas problem6tica, por cuanto su misma estructura parece re-
querir, desde el punto de vista legal, la efectiva producci6n de un determinado resultado
para cualificar y agravar la pena, por to que, en principio, parecen repeler la soluci6n de
la tentativa. Ello no supone, sin embargo, la imposibilidad de recunir a ella, mss que si
se exige imprudencia respecto al resultado cualificante, pues entonces su producci6n si
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Pero, a mi entender, el problema esencial de esta construccidn, en to
que a su tesis central se refiere, reside en la relacion de identidad que
permite establecer entre dolo (eventual) y culpa consciente .

Pues si, de una parte, se prescinde en el concepto de dolo de todo
componente volitivo, reduciendolo al conocimiento del riesgo penal-
mente relevante propio de una accidn y, de otra, se subordina el juicio de
adecuacion -como criterio de imputacion objetiva- a la previsibilidad
objetiva de un resultado cuya produccion no es improbable que acontez-
ca a partir de la realizacion de aquella accion peligrosa (33), dificilmen-
te podra eludirse la asimilaci6n con la culpa, de la que la previsibilidad
objetiva es asimismo presupuesto (34), del mismo modo que to es la
representacidn si de una culpa consciente se trata . Segun ello, quedaria
como fnica categoria diferenciada -y excluida de la estructura de los
delitos cualificados por el resultado (35)- to que habitualmente se
identifica como culpa inconsciente, donde falta ya el elemento de la rep-
resentacidn . Asi parece admitirlo tambien la sentencia que se comenta
cuando, partiendo esencialmente de las bases indicadas -<<el conoci-

es fundamental para la aplicacibn del complejo (asf, CARDENAL MURILLO, A., <<Natura-
leza y Ifmites . . .», cit ., pp . 606-607). Pero si el resultado se considera imputable en los
casos de concurrencia de dolo eventual -y parte integrante del injusto objetivo de estos
delitos-, nada se opone a admitir la tentativa (o frustracibn) siempre que la gravedad
del peligro creado por la conducta del autor y su concrecibn respecto de vfctimas deter-
minadas y sus bienes juridicos mss esenciales to hagan aconsejable para mejor valorar
el injusto realizado . Uno de esos casos es, desde luego, el relativo al aceite de colza . Con
todo, tiene razdn HIRSCH, cuando objeta a la construcci6n del dolo eventual referida a
los delitos cualificados por el resultado precisamente, los problemas que plantea en ma-
teria de tentativa, <Zur Problematik . . .» , cit ., pp. 65 ss.

(33) Cfr. RoxIN, oLa problematica de la imputaci6n objetiva» , CPCr, 1989, n .°
39, p . 754. Vid. asimismo, el planteamiento propuesto por G6MEz BENfrEZ, J.M ., en su
reciente artfculo <<La realizacibn del peligro enel resultado y la imputacibn al dolo en las
desviaciones causales», Omisibn e imputaci6n obljetiva en Derecho penal, Jornadas
Hispano-Alemanas . Universidad Complutense / Centro de Estudios Judiciales, Madrid,
1994, pp . 92 y ss.

(34) Vid. tambi6n, SILVA SANCHEZ J ., «Aberratio ictus e imputacibn objetiva»,
AD.°P y CP, 1984, pp . 364 y ss . Obs6rvese c6mo en esta construccibn se abandona, de
modo correcto a mi entender, la tradicional idea de que el peligro, cuando se halla inser-
to en estructuras complejas de cualificacidn por el resultado, debe definirse en tdrminos
de probabilidad, to que implica el riesgo de caer, demasiado facilmente, en presunciones
de dolo eventual (asf tambi6n, CORCov BIDASOLO, M ., <<Resultados de muerte y lesio-
nes . . .», cit., p. 348) . Y es que la afirmacidn de un peligro referido a la acci6n no implica
mas que un grado de tendencia sufciente en ella para producir la lesidn de un bien juri-
dico, que resulta ser entonces <<no improbable>> o mejor, <<objetivamente previsible»
(criterio de adecuacibn) . Y esa previsibilidad objetiva, por cualificada que sea, es tam-
bidn, como se afirma en el texto, elemento de la culpa . Cfr. por todos, CEREZO MIR, Cur-
so . . . cit ., p . 421 . Sobre el pensamiento de la adecuacibn y sus repercusiones en la teoria
de la imputaci6n objetiva, MARTINEZ ESCAMILLA, M., La imputaci6n objetiva del resul-
tado. Edersa, Madrid, 1992, pp. 95 y ss .

(35) Lo que, a mi entender, resulta correcto desde una perspectiva diferente, que
seexpresa infraen nota n .° 51 . Expresamente en contra, HIRSCH, HT, «Zur Problematik
. . . », cit ., p. 70 .
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miento del peligro propio de una acci6n que supera el llmite del riesgo
permitido es suftciente para acreditar el caracter doloso del comporta-
miento»-, senala que << . . .la exclusidn del dolo, como dolo eventual,
(s61o es posible) cuando las medidas que el autor ha tornado para evitar
el resultado le hubieran generado un error sobre el peligro real y con-
creto de su accion, dado que, en tales casos, habrd carecido del
conocirniento de dicho peligro» (36) .

Si, pues, se entiende que el punto de partida para la imputaci6n subjeti-
va de un resultado como doloso (eventual) reside en el conocimiento del
riesgo juridicamente desaprobado- de que el mismo acontezca (dolo
de peligro), parece que desde el momento en que se admita que tal co-
nocimiento es asimismo elemento constitutivo de la culpa consciente,
habra que concluir, siquiera sea en principio, acerca de la identidad de
todas esas categorias (dolo de peligro/dolo (eventual) de lesi6n/culpa
consciente de lesi6n) (37) . Y ]as consecuencias que de ello se extraen no
parecen aceptables . A mas de un tratamiento individualizador de la cul-
pa, referido dnicamente a la culpa inconsciente (38), esa identificaci6n
propiciarfa efectos que, a mi entender, resultan indeseables : de una par-
te, la ampliaci6n del ambito del dolo a costa de la culpa (consciente),
con la consiguiente extensi6n de la responsabilidad penal o, cuando me-
nos, su agravaci6n, incompatible con la valoraci6n punitiva que la ley atri-
buye a la distinci6n entre delitos dolosos e imprudentes (39) ; de otra, la
confusi6n entre delitos de peligro y de lesi6n, pues toda situaci6n de peligro
concreto que estuviera abarcada por el dolo del autor pasaria a constituir

(36) Tesis que recuerda el planteamiento de SCHMIDHAUSER cuando niega la cul-
pa conscience en aquellos casos en que el autor, a pesar de haber tenido conciencia del
peligro antes de la acci6n, descarta la posibilidad de producci6n del resultado atendien-
do a las circunstancias concretas del momento en que actua, supuesto que el autor deno-
mina <<culpa aparentemente conscience>>, SCHMIDHAUSER, E., <<Die Grenze zwischen
vorsatzlicher and fahrl~ssiger Straftat («dolus eventualis» and «bewusste Fahrlassig-
keit»)», Juristische Schulung, 1980, p . 250.

(37) Asf tambi6n, RODOGUEZ MONTAN$S, T., cuando afirma : <<Desde los
planteamientos de una teorfa estrictamente cognitiva del dolo, que prescinde del ele-
mento volitivo y to reduce al <<conocimiento del riesgo tfpico>> o de la posibilidad de le-
si6n, la unica conclusi6n coherente es la identificaci6n del dolo de peligro, el dolo
eventual de lesi6n y la imprudencia conscienteo, Delitos de peligro . . . cit., p. 58.

(38) A mi entender, poco convincente . Sobre el planteamiento que entiendo pre-
ferible, vid . CORCOY BIDASOLO, M., El delito imprudente, PPU, Barcelona, 1989, pp .
240 y ss .

(39) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., <<Acerca del dolo eventual>>, cit., p . 258 . Este
no es, sin embargo, un efecto que pueda atribuirse propiamente a la tesis de FRISCH que,
en realidad, mas bien parece que amplfa el ambito de la culpa consciente al referirla a
supuestos de confianza irracional -y no s61o fundada-, y sobre su base excluye canto
el dolo de peligro concreto como el de lesi6n, segdn que no se represente la posibilidad
de producci6n de uno u otro, pues entonces entiende que el autor no <<parte para sf>> sea
de la posibilidad del peligro concreto sea de la lesi6n . Asi, en Vorsatz and Risiko, cit.,
pp. 291 y ss . Vid. especialmente su rechazo a esa critica, en «Gegenwartsprobleme des
Vorsatzbegriffs and der Vorsatzfeststellung>> en Fest.fur K. Mayer, Walter de Gruyter,
Berlfn / New York, 1990, p. 546 .



434 Maria Luisa Maqueda Abreu

tentativa (o frustracion) del tipo de lesion correspondiente (40) . Y si esta
solucion es ya discutible en relaci6n a un concepto estricto de dolo even-
tual integrador del elemento volitivo, mas aun debe serlo cuando a causa
de su mera referencia cognoscitiva al peligro, resulte asimilado a la cul-
pa consciente (41) .

Lo cierto es, sin embargo, que tales consecuencias muy dudosamen-
te podrian atribuirse a la construccion propuesta por el Tribunal Supre-
mo en esta sentencia de la colza, si se analizan detenidamente las
matizaciones que incorpora al nticleo de su doctrina acerca del dolo . En
particular, las que parecen cuestionar esa inconveniente identificacion
entre dolo (eventual) y culpa a partir de la afirmacion de un dolo de pe-
ligro .

Las bases para su diferenciacion parecen venir sugeridas por la pro-
pia comprensi6n que la sentencia propone del elemento intelectivo del
dolo, que por cierto contempla siempre como un dolo unitario referido a
un riesgo no improbable de produccion de un resultado . En efecto, el co-
nocimiento que exige para su afirmacion no se agota en la mera repre-
sentacibn abstracta de un peligro referido a la accion, sino que requiere
la representacion -no erronea- del peligro real y concreto que con
ella se crea y, por tanto, de la posibilidad de que la lesion acontezca . Y esa
representacibn se niega coherentemente -y se aprecia culpa inconscien-
te-cuando el autor descarta esa posibilidad de produccion del resulta-
do sobre la base de una confianza objetiva, fundada, en las medidas
adoptadas para su evitacion, pues se entiende que entonces habra care-
cido de la conciencia misma del peligro ofginado (42) . Asi Cabe dedu-
cirlo de las consideraciones en que funda la exclusion de culpa en el
caso concreto de alguno de los intervinientes en la comercializacion del
aceite de colza : «Si el autor sabfa de la sustancia venenosa contenida en
el aceite y de la posibilidad concreta y seria de que este aceitefuera in-
troducido en el mercado de consumo con resultado de muerte para las
personas, no esposible negar, al menos, su dolo eventual respecto de los
resultados de muerte y lesiones. . . el posible deseo del autor de que el
resultado no se produzca, su confcanza, no se apoyaba(n) en unfunda-
mento to suftcientemente racional (pues) el procesado no tomd ninguna
medida que revelara algun esfuerzo por neutralizar los peligros propios
de su accion . Por to tanto, sobre estas bases, no es posible eliminar el
dolo, dado que, como es sabido, una esperanza infundada en la no pro-
duccidn del resultado revela, en realidad, la indiferencia del autor..» .

(40) Cfr. ampliamente, RODRiGUEZ MONTANES, T., Delilos de peligro . . ., cit.
(41) Vid. TAMARIT SUMALLA, J.M ., ((La tentativa . . .», cit ., pp. 550 y ss.
(42) En estos pasajes, la sentencia se aleja de la posici6n de FRISCH a la que re-

cuerda en su exposici6n (cfr. supra nota n .° 29), en cuanto que establece lfmites objeti-
vos a la posibilidad de confiar, que no estan presentes en la construccibn de aquel autor
quien, pese a diferenciar dolo de peligro y de lesion, to hace sobre parametros exclusi-
vamente subjetivos, admitiendo por tanto los casos de confianza irracional (cfr. supra
nota n.° 39).
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Podra afirmarse, conforme a criterios mas tradicionales, que estas
consideraciones no afectan al elemento intelectual del dolo sino a su as-
pecto volitivo y, por tanto, a la posible afirmaci6n de una decisi6n del
autor frente al bien juridico o bien, que van referidas a la exclusi6n de
culpa-pero consciente-pues el dolo de peligro subsiste . El Tribunal Su-
premo entiende, sin embargo, que si esa confianza fuera racional -objeti-
va- existirfa culpa, pero culpa inconsciente, por faltar el elemento de la
representacidn caracteristico tanto del dolo como de aquella otra clase de
culpa . Pero con ello no se cuestiona la necesaria valoraci6n diferenciada
de estas categorias ni se desorbita el ambito del primero a costa de la se-
gunda, porque el alcance que reconoce a la culpa inconsciente permite
muy seguramente dar cabida a la mayoria de los casos, si no a todos, los
que la doctrina mayoritaria califica de culpa consciente .

Con todo, prefiero sumarme a esos planteamientos mas tradiciona-
les que reclaman la exigencia de un elemento volitivo en el dolo a fin de
valorar la actitud del autor frente a los posibles resultados de peligro
(concreto) o de lesion que pudieran derivarse de la realizaci6n de su
conducta peligrosa y, a partir de 6l, determinar el ambito reservado a la
imprudencia .

Si, como afirmabamos antes, se entiende que el elemento cognosci-
tivo es comdn tanto al dolo de peligro como al dolo de lesi6n -ya que
«1a representaci6n de la posibilidad de poner en peligro concreto implica
necesariamente la representaci6n de la posibilidad de lesionar>> (43}- y a
la culpa consciente -que presupone asimismo esa representaci6n (44)-,
la vfa mas adecuada para alcanzar la diferenciaci6n de esas categorias
-que, a mi juicio, deben ser diferenciadas- pudiera ser la de exigir la
comprobacion de una voluntad de evitacidn en el autor, sea de ese peli-
gro representado como posible, sea de esa lesi6n previsible para podercon-
cluir en caso de ausencia de la misma, esta vez si, en la afirmaci6n del dolo .
Y que duda cabe que, como afirtna la sentencia, uno de los indices mas re-
levantes para comprobar esa voluntad de evitaci6n reside en la adopci6n de
medidas dirigidas a impedir la producci6n del resultado (45) .

(43) Asf, RODRfGUEZ MONTANtS, T., Dolo depeligro . . ., cit ., p . 75 .
(44) Representaci6n que no s61o abarca la peligrosidad de la acci6n sino tambidn

la puesta en peligro concreta del bien juridico. Por ello afirma RODRfGUEZ MONTANtS,
T., su identificaci6n con el dolo de peligro, existence desde el momento en que ((se reco-
noce un peligro concreto y pr6ximo del resultado lesivo y se valora como cal>>, Delitos
depeligro . . . cit., pp . 108 y ss. y 112.

(45) Asf, laSTS de 25 de octubrede 1991 . Puntode vista que,en el desarrollo de la teo-
rfa final de la acci6n, sostuvo ya en su dfa, KAUFMANN, A., al afinmar, por ejemplo, que ((. .. la
delimitaci6n de la voluntad de realizaci6n no se hace depender del 4nimo>>, de la < actitud>>,
ni unicamente de la representaci6n del autor, sino de un critedo objetivo ; puesto que la volun-
tad de realizaci6n que se propone como fin la evitaci6n del resultado . . . debe ser una voluntad
orientadoraque se manifieste enunacontecerextemo>>, <Der dolus eventualis im Deliktsaufbau>>,
Zeitschriftfiirdie gesamte Strafrechtswissenschaft, 70,1958, p . 76 y, melds ampliamente, pp. 73
y ss. Pordltimo, vid. tambi6n este criterio, como indicador de lanegaci6n del dolo, en la juris-
pnidencia analizada porZUGALDIA EsPINAR, J.M ., <<La demarcaci6n . . .>>, cit ., pp . 419 y ss.
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Conforme a ello, el autor que act6a contando con la imposibilidad o
escasa posibilidad de evitaci6n de un resultado que queda entonces a
merced del azar, puede decirse que to asume -oque cuenta o se confor-
ma con 6l»- y, por tanto, concurrira dolo, pues su misma actuaci6n evi-
dencia ya su de~cisi6n frente al bien jurfdico (46) . Y esa «decisi6n» o
«asunci6n personal» sf results ya suficientemente expresiva de la espe-
cial relacidn del delincuente doloso con su hecho y la norma que to in-
crimina mss gravemente (47) .

El ambito de la culpa quedarfa reservado entonces para aquellos ca-
sos de representaci6n en 6nea de Una posibilidad de evitaci6n del resul-
tado que sean ocreibles» o, si se prefiere, capaces de generar en el autor
una confianza racional y realista en su no producci6n, gracias al control
que cree tener de la situaci6n (48) .

Como, de otra parte, peligro y lesi6n son dos situaciones referidas a
momentos diferentes del curso causal -el primero antecede al segun-
do-, tambi6n resulta posible la distinci6n dolo de peligro/dolo de le-
si6n, siempre y cuando la asunci6n de un riesgo para un bien juridico no
conlleve necesariamente la de su lesion . Eso es to que sucede en los casos
en que, tras el peligro, no se ofrecen posibilidades reales de evitaci6n o bien
cuando la magnitud del peligro y, por tanto, la probabilidad del dano son tan
elevadas que las oportunidades efectivas de control de este resultan inexis-
tentes o, por to menos, no se puede confiar fundadamente en ellas (49) . Y
es que cuando existe un alto grado de aproximaci6n o cercanfa de la ac-

(46) En este sentido, RODRIGUEZ MONTANts, T., Delitos de peligro . . . cit., pp. 62 ss.
(47) Vid. ampliamente, HASSEMER, W., «Los elementos caracterfsticos del dolo>>,

AD.°P y CP, 1990, p . 918 . Pero, como afirma este autor, el dolo, en cuanto «decisi6n a
favor del injusto>> es un hecho interno que s61o puede llegar a conocerse con ayuda de
elementos extemos de caracterizaci6n, como, de otra parte, ha afirmado tambi6n muy a
menudo la jurisprudencia espanola (Cfr., por todas, la STS de 9 de mayo de 1993, n .°
1 .177 de Colex) . Asf tambien, KAUFMANN, A., «Der dolus . . .>>, p . 77 nota 45 . Esos ele-
mentos, que Hassemer califica de «indicadores>>, han sido analizados en la doctrina de
nuestro pafs por ZUGALDIA ESPINAR, J.M ., «1ademarcaci6n . . .», cit. pp. 418 y ss . y, muy
recientemente, por DIAZ PrrA, M., El dolo eventual, tirant to blanch, Valencia, 1994,
pp. 319 y ss .

(48) Asf, CORCOY BIDASOLO, M ., «Resultados . . .>>, cit ., p. 349 ; y tambidn, mss
ampliamente, en «En el Ifmite entre dolo e imprudencia> , Comentarios a la Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, AD.°P y CP, 1985, pp . 970 ss . y en su obra, El delito impru-
dente, cit., pp. 282 ss .

(49) Se trata de combinar esos don criterion objetivos que propone RODRIGUEZ
MONTAHts, T. : de una parte, el grado o magnitud del peligro que la acci6n representa, y
de otra, las posibilidades de control del mismo, bien entendido que «a partir de cierto ni-
vel de riesgo .. . la conducts es valorada normativamente como dolosa», Delitos de peli-
gro . . ., cit., pp. 62, 64 y 69 . Relativiza, sin embargo, el valor de esos criterion, a los que
considers como «dos de los diversos indicadores externos de la presencia de dolo>>,
DIAZ PrrA, El dolo eventual . . ., cit ., pp . 311 y ss . En mi opini6n, esos don criterios per-
miten objetivar el Ifmite entre dolo y culpa sin dejarlo depender de la actitud o senti-
miento del autor, al tiempo que se consigue una distincibn cualitativa entre esas don
categorfas como injustos diferenciados. Vid. esta idea en KAUFMANN, A., «Der dolus
. . .» " pp. 81 y ss .
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ci6n del autor a la lesi6n del bien juridico y es tan elevado, en conse-
cuencia, el grado de peligrosidad que la conducta representa para el bien
juridico, a partir de un examen de las circunstancias concurrentes, resul-
ta inadmisible -no creible- un error de valoraci6n en el autor. Un
ejemplo muy representativo to ofrece el caso de la colza y las mismas
argumentaciones contenidas en la sentencia que to enjuicia pueden ser-
vir para confirmar este planteamiento .

Pero tambien es posible, como con raz6n se ha senalado, «que el sujeto
sea consciente de que con su acci6n pone en concreto peligro un bien jurf-
dico, sin poder confiar ya en la evitaci6n del peligro mismo pero no se con-
forme con el eventual resultado lesivo sino que confe fundadamente en
poder controlar el peligro y evitar la lesi6n» (50), en cuyo caso, al dolo de
peligro no sigue un dolo de lesi6n, sino dnicamente culpa (consciente) . Asf,
por ejemplo, son imaginables casos de confianza racional en laevitaci6n de
un peligro asumido de lesi6n en relaci6n a la vida o salud de la madre en el
aborto -dada la pericia reconocida del autor o su cuantiosa y exitosa ex-
periencia- o a la del menor en un abandono realizado en condiciones que
permitan creer que se deja a salvo su integridad o tambien, por qu6 no, en
mdltiples supuestos relativos al art . 348 -vg. quien vende droga de alta
pureza creyendo fundadamente que el comprador conocfa la alta concen-
traci6n del producto- .

2 . Esta combinacidn dolo de peligro%ulpa de lesi6n, es la que la
mayora de la doctrina espanola propugna para conformar el injusto ca-
racterfstico de los delitos cualificados por el resultado .

Son situaciones tfpicas en que el autor, conociendo el riesgo inhe-
rente a su conducta y previendo el dano previsible (51), conffa fundada-
mente en su capacidad personal de evitaci6n del mismo basada en un
error de valoraci6n de sus posibilidades en el caso concreto .

El fundamento de las agravadas penas con que el legislador conmi-
na la producci6n del resultado, residiria entonces en el reproche que
para 6l merece la conducta de quien, advirtiendo el peligro de lesi6n que

(50) Cfr. RODRfGUEZ MONTANtS, T., Delitos de peligro . . ., cit., pp . 69 y ss . y 76.
(51) La exigencia de un «dolo de peligro», como elemento subjetivo constitutivo

de los delitos cualificados por el resultado, excluye de su ambito los casos en que el au-
tor realiza la acci6n tfpica peligros sin conciencia del riesgo concreto que produce con
ella ni, por tanto, de la previsible lesi6n resultante. Estos casos de imprudencia incons-
ciente no debieran quedar comprendidos en la estructura de estos delitos, probablemente
porqueen ellos la gravedadde injusto de la conducta peligrosa es menor. As( to entiende
tambidn RODRfGUEZ MONTANIs, T., y to justifica afirmando que, en la imprudencia in-
consciente «e1 desvalor subjetivo de la acci6n» no se da, en cuanto que falta «1a incor-
poraci6n del conocimiento en el proceso de decisi6n y la actuaci6n pese a ese
conocimiento como expresi6n de la decisi6n a favor de la puesta en peligro» , Delitos de
peligro . . ., cit ., pp . 193 y 233 . En otro sentido, CARDENAL MURILLO, A . «Naturaleza y
lfmites . . .», cit., p . 608. Ello es asimismo congruente con la afirmaci6n que se hace a
continuaci6n en el texto acerca de la existencia en estos delitos de un «injusto adicional»
que, en la forma en que se entiende, no resultaria aplicable a los casos de imprudencia
inconsciente .
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dsta representa para bienes esenciales, actua descuidadamente al sobreva-
lorar su capacidad y la efectividad de sus recursos para controlar la situa-
ci6n y evitar el resultado . Se trataria, pues, de una imprudencia cualificada
por la lesi6n del deber de abstenerse de realizar acciones que se saben peli-
grosas para un bien juridico -como se desprende el mensaje normativo
contenido en su descripci6n tipica- o, si se prefiere, por la desobediencia
a la amenaza de lesi6n contenida en la conducta que el autor realiza y que,
a consecuencia de su desatenci6n, se concreta en la producci6n del resulta-
do. Son los argumentos que apoyan la existencia en estos delitos de un <<in-
justo adicional», explicativo de la elevada punicion que contienen (52) .

El que esta supere el limite de proporcionalidad exigido por la rela-
ci6n entre gravedad de injusto y merecimiento de pena no es sino una
decisi6n del int6rprete discrepante de la del legislador (53) . Y muy du-
dosamente puede ello justificar una interpretaci6n altemativa para la
adecuaci6n del marco penal justo que, a juicio de cada analista, merezca
una realidad legal, por mas que las altas penas previstas para estos deli-
tos no convenzan a nadie .

Pero tampoco la doctrina del dolo eventual soluciona adecuadamente
el problema, atin si con 6l se exige el elemento volitivo correspondiente,
porque a traves de esa via se privilegia al autor que, a conciencia del nivel
de riesgo que la realizaci6n de su conducta supone de producci6n de un re-
sultado lesivo muy grave, sigue adelante con indiferencia hacia to que le
depara el azar (54) . Mas atin cuando ello implica olvidarel contenido de ili-
cito de un hecho inicial-doloso directo-que supone la lesi6n consciente
y querida de un bien jurfdico (sea la salud pdblica, la vida del feto o la in-
fraccidn de los deberes inherentes a la patria potestad . . . ), pues la pena pre-
vista en estos delitos es la correspondiente al homicidio doloso paracuando
se produce muerte -esto es, reclusi6n menor o prisi6n mayor, si de una
lesion grave se trata (art . 411 i .f.)- (55) .

(52) Asi, especialmente, SCHRODER, F.C ., Strafgesetzbuch. Leipziger Kommen-
tar, Berlin / New York, 11 ed., 1994, par. 18, n .° 34 ; SCHONKE/SCHRODER, StGB, 24 ed .,
1991 . par . 18, n .° 5 ; RUDOLPH1, Systematischer Koinmentar zum Strafgesetzbuch, 5 ed .,
1989, par. 18, n .° I y 3 .

(53) Vid. G6MEz BENITEZ, J.M ., Causalidad . . ., cit., pp . 96 y 115 y ss . Tambidn
GIMBERNAT, cuando afirma que, en estos delitos, la ley ha demostrado <<que no ha que-
rido ser razonable», Delitos cualificados por el resultado . . ., cit ., 167 y 172 . Sobre el
concepto de <<merecimiento de pena>> en relaci6n al injusto de un hecho, vid. LUZON
PENA, <<La relaci6n del merecimiento de pena y de la necesidad de pena con la estructura
del delito>>, AD.°Py CP, 1993, pp . 22 y ss .

(54) Lo que contribuye, como afirma GIMBERNAT, a «adormecer esa mala con-
ciencia>> que debe producir at jurista la existencia de los delitos cualificados por el re-
sultado «cuando de to que se deberia tratar es de mantenerla viva>>, <Acerca del dolo
eventual>>, cit ., p. 264. nota 87 . Asimismo, MUNOZ CONDE, F., entiende que <da tesis
del dolo eventual se basa en una falsa concepci6n de esta figura», Derecho Penal. PE,
cit ., p . 482 .

(55) Asi, ampliamente, SUAREZ MONTES, F., <<Aplicaci6n del nuevo articulo 1 del
C6digo penal al aborto con muerte en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremoo,
Estudios Penales y Criminologicos, IX, 1984/85, pp . 224 y ss .
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Y ni siquiera el recurso jurisprudencial al llamado «efecto de
cierre» ofrece, a mi entender, una soluci6n satisfactoria . Su em-
pleo por parte de los tribunales se explica precisamente por la
toma de conciencia del trato privilegiado que la tesis del dolo
eventual depara a los autores de estos delitos cualificados . La pro-
pia sentencia de la colza, asf to justifica : «El punto de vista desa-
rrollado por la jurisprudencia se basa, evidentemente, en el
principio de proporcionalidad y en una interpretation estricta del
principio de culpabilidad (para evitar) los supuestos beneficios
que se podrian derivar para el autor . .>> .

A traves de 61, se busca adecuar el marco penal previsto en las fi-
guras de cualificaci6n por el resultado al que se obtendria de la apli-
caci6n de las reglas generales del concurso (ideal) de delitos, que
figurarfan asf como limite minimo de punicion para evitar injustos
beneficios . Asi pues, con su empleo se haria irrenunciable, al margen
de las reglas de determinaci6n de las penas previstas en el art . 61, 4
del Cp, una sanci6n distinta a la de reclusi6n menor en grado maxi-
mo, en casos de resultado de muerte (doloso eventual), tanto si se tra-
ta del art . 348 (que preve reclusi6n menor y multa), del art . 411 if (en
que la pena establecida es de reclusi6n menor) o atin, del art . 488 if
(cuya pena, en el caso mas grave en que los autores del abandono fue-
ran los padres, tutores o guardadores de hecho, es de prisi6n mayor) .
Ahora bien, si se conviene en que la ratio que sirve de justificaci6n a
la existencia legal de estos delitos es la de ofrecer, por las razones
que sean (prevenci6n general (56), presencia de un injusto adicional
. . . ), una valoraci6n individualizada y, por tanto, ajena a las reglas del
concurso, para determinadas conductas que, a juicio del legislador,
merecen un tratamiento diferenciado y agravado -de ahf, la califica-
ci6n de estos delitos como «supuestos especfficos de un concurso
ideal tipificado y cualificado>> (57)-, mal se respeta esa voluntas le-
gis si los tribunales, a su arbitrio, recurren precisamente a las reglas
generales del concurso y determinan la pena aplicable a estos casos,
por justa que sea, haciendo use de una valoracien alternativa, que
muy dudosamente puede encuadrarse en el ambito de una interpreta-
ci6n judicial adecuada (58) .

(56) Fundamenta en ellas, la existencia de los delitos cualificados por el
resultado, HORMAZABAL MALAREE, H., «Imputaci6n objetiva y subjetiva . . .>>, tit .,
p . 1027 .

(57) Asf, CARDENAL MURILLo, A ., «Fundamento . . .>>, tit., p. 613 . Tambi6n, G6-
MEz BENITEZ, J.M ., Causalidad . . ., tit ., p . 95 .

(58) No parece, pues, de recibo la opinion que ve en este «efecto de cierre>> «e1
comienzo de una despedida de hecho y definitiva de los delitos cualificados por el resul-
tado en su traditional conception doctrinal (combinaci6n de dolo y culpa .. .)>>, Cfr .
GONZALEZ PULIDO, A ., «E1 «efecto de cierre>> en el concurso aparente de normas pena-
les y en el concurso ideal de delitos : su transcendencia resgecto de Ins delitos cualifica-
das por el resultado>>, Revista del Poder Judicial, 1989, n. 14, p . 105 .
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Pero ello no significa que esta opci6n -dolo/culpa-, preferible a la
del dolo eventual -dolo/dolo-, resulte aceptable como propuesta de lege
ferenda, y precisamente, por el dudoso respeto que supone a las exigencias
de proporcionalidad que deben informar toda decisi6n legislativa . Por ello,
quizds, el nuevo Proyecto de C6digo Penal de 1944 ha optado, siguiendo el
mayoritario parecer de la doctrina cientifica, por sustituir esas figuras de
cualificaci6n por el resultado por la creaci6n de tipos de peligro (59) .

Estos se configuran, como en reformas anteriores, como cualificacio-
nes que encuentran su raz6n de ser no ya en la producci6n de un resultado
lesivo sino en el empleo de medios peligrosos o circunstancias que hacen
previsible o pronosticable su aparici6n . Asf, en el ambito de ]as lesiones
(arts . 148 if y 154), de las agresiones sexuales (art. 175, 5), de las relaciones
familiares (arts . 221, 3 y 224, 2), del robo violento (art. 235, 2), etc . . . Esta
es, sin duda, la via mas correcta (60) . Pues si es verdad, como se afirma,
que en estos delitos el peligro es to importante y que cuando eso sucede el
legislador interviene antes de que se produzca el resultado danoso . . . qPor
qu6 proceder ala inversa en los delitos calificados por el resultado y valorar
el peligro s61o cuando se produce el resultado?» (61) .

La desaparici6n de estos delitos cualificados por el resultado es un
m6rito que debe reconoc6rsele a la proyectada refotma penal, que con
su nueva regulaci6n evitara, muy seguramente, la mayorfa de los proble-
mas que con su existencia se plantean en la actualidad .

(59) Asf, expresamente, DiEz RtpoLL~s, J.L., <<Los delitos calificados .. .» (II), cit., pp . 104
y 124 y ss. Tambi6n, OcrAVIODE TOLEDO/HUERTA, Dereclw Penal. PG, cit., p. 117 y SUAREz
MoNrEs, F., <(Los delitos cualificados porel resultado en la Propuesta deAnteproyecto deC6digo
penal de 1983)> , Revista de la Faculmdde Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
n .° 6, pp. 628 y ss. y 640; y <<Los delitos cualificados por el resultado y el p5trafo segundo del ar-
ticulo 1 », Comentarios a la Legislacion Penal, T.V, Vol . 1, Madrid, 1985, pp. 47 y ss.

(60) Ello plantea, desde luego, los correspondientes problemas de concurso para
el caso en que el peligro se concrete en la lesi6n del bien jurfdico que se pretendia pre-
venir . La cuesti6n no es precisamente pacifica, como to demuestran las discrepantes so-
luciones que doctrina y jurisprudencia (vid. por todas, el resumen que ofrece de la
cuesti6n la STS de 17 de septiembre de 1993, n .° 1 .105 de Colex) proponen para resol-
ver supuestos como el de concurrencia de la agravaci6n de use de armas y otros instru-
mentos peligrosos en el delito de robo del art. 501 if del C6digo penal . Cfr . VIVES
ANT6N/BOIX REIG/ORTS BERENGUER/CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAc, Dere-
cho Penal. Parte Especial, tirant to blanch, Valencia, 1993, pp . 843 y ss .

Con todo, debe prevalecer, en mi opini6n, la propuesta doctrinal de aplicar en estos ca-
sos un concurso de normas y, a partir del principio de consunci6n, dejar queel peligro quede
absorbido por la lesi6n cuando 6sta sea una efectiva materializaci6n deaqu61 . Asf, VIVES AN-
TbN, T., ob. cit., p . 844. Pues, en otro caso, se violaria el principio one bis in idem», como
expresamente senala ZUGALDIA ESPINAR, J.M ., Fundamentos de Derecho Penal, tirant to
blanch, Valencia, 1993, pp . 302-303 . En el mismo sentido, respecto de las lesiones produci-
das en el contexto de una rina confusa y tumultuaria, HUERTA Toctmo, S ., que propone la
aplicaci6n de un concurso denonnas, no de delitos entre el art 424y421,1, <<El nuevo delito
de participaci6n en rina confusa y tumultuaria», AD.°Py CP, 1990, pp. 93 y ss.

(61) Cfr . DiEz RIPOLL°~s, J.L., «Los delitos calificados . . .»,11, cit ., p . 104 .


