Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial sobre
los delitos contra la vida (dolo eventual, relacion
parricidio-asesinato)

. EL DOLO EVENTUAL EN LOS DELITOS
CONTRA LA VIDA

1. Introduccién

Prescindiendo de los distintos matices y eclecti-
cismos, las teorias que tratan de aprehender el con-
tenido del dolo eventual pueden reconducirse a dos:
la teoria del consentimiento y la de la prababilidad.
La del consentimiento, de una manera o de otra. en-
frenta al autor con el resultado: si aquél consiente
en éste, lo aprueba, lo acepta, si se conforma o se
resigna con el resultado, entonces hay dolo even-
tual, y en otfro caso, no lo hay: la teoria de la proba-
bilidad, en cambio, se caracteriza per que renuncia
a enlazar voluntativamente al autor con el resulta-
do: para afirmar |a existencia de dolo (eventual) bas-
ta con que al sujeto le parezca sumamente proba-
ble, considere seria |la posibilidad de produccion del
resultado, cuente con éste’.

El TS fue siempre partidario de la teoria del con-
sentimiento; y hasta nuestros dias —con algunas ex-
cepciones gue no hacen sino confirmar ia regla— ha
' seguido manteniendo esa posicion. Para muestra
basten tres botones. Primer botéon: «Dolo eventual
en que el sujeto, representandose un resultado da-
fioso de muy probable originacion, no directamente
perseguido, le presta su aprobacion, contando con
su posibilidad y asumiéndolo en sus efectos, sin re-
frenar sus impulsos criminales, aun surgidos al hilo
de las circunstancias coexistentes» (TS 16 de octu-
bre de 1986, A. 5624). Segundo botén: «Ya que de
las tres concepciones sobre el dolo eventual es la
del consentimiento |a que mejor se armoniza con un
Derecho penal —como el nuestro— basado en la
culpabiiidad... La cuestion a resolver para afirmar el
dolo eventual es otra: ;habria actuado el procesado
de la misma forma si se hubiera representado el re-
sultado mortal como seguro? Tan solo si se respon-
de positivamente a esta pregunta, se puede afirmar
que Luis Alberto C. cometio el parricidio con la con-
currencia de dolo eventual. En otro caso no» (TS 16
de noviembre de 1987, A. 8511). Tercer botdn: «El

' Para mas delalles sobre estas teonas y sobre la problema-
tica del dolo eventual en general, cfr. Gimbernat, Acerca del dolo
eventual, Estudios de Derecho penal, 3.2 ed. (1990), pp. 240-265.

2 Por no figurar en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi
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dolo eventual, concepto doctrinal y jurisprudencial,
no fegal, no pretende extender el &mbito del dolo a
esferas reservadas antes a la imprudencia, sino ilu-
minar y delimitar el campo del dole frente a la culpa.
En su apreciacion se ha de ser particularmente pru-
dente, para no ampliar el ambito de su aplicacién a
otros que no son suyos. De las numerosas concep-
ciones imperantes esta Sala acoge la mas restricti-
va. La que se conoce con el nombre del consenti-
miento. En este sentido se expreso, por gjemplo, la
sentencia de 19 de diciembre de 1987, que afirmé
la existencia de homicidio con dolo eventual porque
los autores aceptaron la muerte para el supuesto de
que se produjera. Y gue su representacion no les
hizo desistir de llevar a cabo su propésito. En |la sen-
tencia de 18 de abril de 1988 se sostiene igualmen-
te que en el concepto de dolo del texto penal sus-
tantivo ha de entenderse comprendido no séto el re-
sultado directamente guerido o necesariamente uni-
do a él, sino también el representado como proba-
ble y, sin embargo, consentido» (TS 9 de junio de
1989, A. 5066).

No obstante y a pesar de todas esas declaracio-
nes de principio, lo cierto es gue sobre la base de
la teoria del consentimiento seria imposible de en-
tender la doctrina jurisprudencial 8obre el dolo even-
tual en los delitos contra la vida, |o cierto es, pues,
que, en realidad y de hecho, |a teoria que aplican
nuestros Tribunales es |a de la probabilidad.

2. La sentencia del Tribunal Sugremo de 28 de
noviembre de 1986 {(A. 7841)

El dia 9 de mayo de 1977, el procesado, Carlos
Sastre, en unién de otras personas ya juzgadas y
condenadas por esos hechos, todos ellos miembros
del llamado Ejército Popular Catalan, penetraron en
una vivienda de Barcelona donde se encontraba
«don José Maria Bultd, de setenta y siete afos, viu-
do y conocido industrial, al que, tras colocarle con-
tra su voluntad un aparato explosivo en la zona to-
racica de su cuerpo, le advirtieron que haria explo-
sidn si intentaba despegarlo del cuerpo antes de su

los Antecedentes de Hecho de esta sentencia, he manejado: Ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, Sale Segunda de lo Penal.
18986. Cuarto Trimestre. Todos los subrayados que figuran en las
citas de la sentencia son anadidos



desactivacion previa, y después de poner en funcio-
namiento el dispositivo eléctrico de dicho aparato, le
dan al senor Bulté, por escrito, las instrucciones y
precauciones que debia adoptar hasta que les hicie-
ra entrega de los quinientos millones de pesetas que
le exigian para su organizacion, dandole un plazo de
veinticinco dias..., advirtiéndole... que sélo retirarian
sin riesgo para é| el artefacto que le habian adheri-
do al cuerpo si cumplia la exigencia de dinero que
le habia salicitado... Poco después, el sefor Bultd,
con el artefactc adherido a su cuerpo, abandong el
pisc que ocupaba y marché en su automévil a su do-
micilio de la calle Casa Mora, nimero 1, torre, de
Barcelona, donde, tras preguntar por su hijo, subié
al piso superior, y por causas que se desconocen,
cuando se encontraba en el cuarto de bario, se pro-
dujo la explosién de aquel artefacto, causandole tan
gravisimas lesiones y mutilacicnes, que fallecié en
el actos.

El procesado recurrié en casacion alegando, en-
tre otros motivos, gue en ningln momento habia ac-
tuado con animo de matar, motivo que el TS deses-
tima con la siguiente argumentacion: «La figura del
asesinato del articulo 406, nimero 3, surge en la ple-
nitud de sus exigencias y requisitos, constante la in-
tervencion dolosa de todes las actuantes, bien por
presencia de un dolo de consecuencias necesarias,
bien, al menos, de un dolo eventual, detectable
cuando el sujeto, representandose un resultado da-
hoso de muy probable originacién, aunque no fuere
directamente perseguido, fe presta su aprobacion,
contando con su posibilidad y asumiéndolo en sus
efectos, sin refrenar sus impulsos criminales. La in-
tensidad criminal propia de esta especie de dolo
eventual que le deslinda y separa de la culpa cons-
ciente o con prevision, estriba en la asuncién o toma
a su cargo por el agente del evento dafoso ema-
nante de su comportamiento, proceso real de voli-
cién frente a un determinado acaecer. De ahi que
en el concepto de dolo a que se refiere el articulo 1
del Cadigo penal haya de entenderse comprendido
no sdlo el resultado directamente querido o necesa-
riamente unido a €él, sino también el representado
como probable y, sin embargo, consentido... La con-
sideracion del arntefacto explosive adherido al cuer-
po del sefor Bultd, de extrema e inusitada peligro-
sidad, plenamente consciente de ello los infractores,
llevando hasta su término empresa tan minuciosa-
mente urdida y aceptando sus posibles consecuen-
cias, bien permite concluir la indole dolosa de su pro-
ceder, alejado y distanciado del meramente culposo
o imprudente».

De la argumentacién de esta sentencia del TS de
28 de noviembre de 1986 lo Unico correcto es que
el «resultado dafioso» que finalmente se causd era
de «muy probable originacién», y que el artefacto ex-
plosivo que adhirieron al cuerpo de la victima era
«de extrema e inusitada peligrosidad», siendo los
autores «plenamente conscientes de ello». Pero
cuando el TS continda razonando que los procesa-
dos «prestaron su aprobacion a», que «consintieron

3 Todos los subrayados afadidos. De algumos aspeclos de
esta sentencia —también y de pasada del problema del dolo
evantual— me he ocupado en mi articulo: «Consideraciones so-
bre la

en» la muerte de Bulto, para el caso eventual de que
ésta —como de hecho sucedi— se produjera en-
tonces esta formulando una afirmacién que, a la vis-
ta de lo que consta en los Antecedentes de Hecho,
no solo es arbitraria e indemostrada, sino absurda.
Porque ;gué ganaban los autores con la muerte de
Bulto? Que se quedaban sin los quinientos millones
de pesetas que era la Unica finalidad de su accion
—un Bulté difunto no les podia pagar— y que se ha-
cian responsables de un asesinato que, en lugar del
beneficio econdmico, les reporté treinta afios de re-
clusidon. Menudo negocio!

Los terrotistas pusieron en practica un plan para
obtener quinientos millones de pesetas, conscientes
del gravisimo riesgo al que sometian a su victima;
pero si eso que les parecia muy probable —la muer-
te de Bulté— lo hubieran tenido por seguro —Bulto
moriria en cualquier caso antes de haberles paga-
do—, entonces obviamente no habrian actuado, por-
que nadie ejecuta un plan si tiene |a total seguridad
(y con la total seguridad del resultado es precisa-
mente con lo que confronta la teoria del consenti-
miento al autor) de que va a fracasar estrepitosa-
mente. Por consiguiente y resumiendo: la teoria del
cohsentimiento, aplicada al caso Bulté, habria lleva-
do a calificar los hechos, no de asesinato, sino de
homicidio imprudente; si el TS mantiene, no obstan-
te, la condena por asesinato es porque —por mu-
cho que Ia quiera encubrir con esa teotia del con-
sentimiento— la que en realidad esta aplicando es
la de la probabilidad.

3. La sentencia 49/89, de 14 de octubre de
1989, de la Secclén Primera de la Audiencia
Nacional {no publicada)®

Los acusados, mismbros de la organizacion terro-
rista ETA, cargaron en un automévil un artefacto que
contenia 30 kilos de amonal, 100 litros de gasolina
y una cantidad indeterminada de escamas de jabén
y de pegamento adhesivo, conectando un tempori-
zador para que hiciera explosion a las cuatro de la
tarde, dentro de las horas de comercio. A las dos de
la tarde del dia 19 de junio de 1987 los autores de-
jaron el coche-bomba en el aparcamiento del super-
mercado Hipercor, de Barcelona; a las tres, uno de
los etarras llamé por teléfono a la Guardia Urbana
de Barcelona, a Hipercor y al diario «Avui», comu-
nicando que entre las 3,30 y las 3,40 se produciria
una explosién en el local. La Policia y &l servicio de
seguridad de Hipercor no consideraron conveniente
o factible la evacuacion del edificio, y, por otra par-
te, no tuvieron éxito los trabajos de busqueda del ex-
plosivo, estallando éste a las 4,10 de la tarde. La ex-
plosién e ignicion del artefacto en el segundo séta-
no del aparcamiento donde se hallaba el vehiculo
«Se propaga también al primer sétano en el que es-
taba situada la planta de alimentacion y una bola de
fuego abrasd a las personas que encontré a su paso,
a la vez que produjo una ingente cantidad de gases

senlencia de Hipercor», Estudios, 3. ed. (1990), pp. 39-42,
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tdxicos que ocasiono la asfixia de las personas que
se encontraban en su radio de accidn». El atentado
de Hipercor causo la muerte de 21 personas y nu-
merosas lesiones graves a otras victimas.

Frente a la alegacién de los acusados de que no
quisieron la muerte ni las lesicnes de los ciudada-
nos que se encontraban en Hipercer, argumentan-
do que precisamente porgue no querian esos resul-
tados efectuaron tres lamadas telefonicas para que
se evacuara el local. evacuacién que ni la Policia ni
el servicio de seguridad de Hipercor llevaron a cabo,
la Audiencia Nacional condena por delitos dolosos
de asesinato y de lesiones con la siguiente funda-
mentacion: «Con respecto al primero, 1a conducta
en cuanto al asesinato resulta claramente dolosa,
aun cuando es admisible el dolo eventual. Eh el
campo penal, el dolo contempla la prevision efect-
va del resultado y su aceptacion intefectual, dejan-
do al margen cuestiones emocionales de cualquier
lipo y en este sentido la prevision de las muertes era
perfectamente clara, habida cuenta del medio em-
pleado absolutamente apto para producir este resul-
tado. Todo ello coincide con criterios l6gicos, perfec-
tamente asumidos por la opinidn general, consisten-
te en que si no se hubiera quendo el resultado letal,
no se hubiera utilizado el explosivo y los autores del
crimen no pueden excluir su responsabilidad con
una pretendida voluntad de no desear que las muer-
tes se hubieran producide. En segundo lugar, en la
cadena causal el explosivo fue causa directa del re-
sultado tipico y solamente se objeta por los acusa-
dos que ésta podria haber side rota por el desalojo
del local, sin embargo, el resultado se produjo y se
habia aceptado por los acusados subsidiariamenta
para el supuesto, por otra parte nada excepcional,
de la no evacuacion.»

De nuevo se argumenta aqui —esta vez por la Au-
diencia Nacional— con la teoria del consentimiento,
pero, en realidad, 12 que se esta aplicando, para afir-
mar la existencia de dolo eventual, es la de la pro-
babilidad. Como los autores, mediante diversas lla-
madas teleténicas a instancias que tenian capaci-
dad para hacerlo, trataron de conseguir un desalojo
que en este caso, ciertamente, no se llevd a cabo,
pero que en otros supuestos semejantes si que ha
llegado a preducirse®, y como ETA, con posteriori-
dad al salvaje atentado y a la vista de la indignacion
popular, emitié un comunicado lamentando las
muertes y lasiones producidas, atribuyendo la ma-
sacre a la falta de diligencia de la Guardia Urbana
de Barcelona y de la direccidn de Hipercor, no pue-

4 Esta actitud de los autores tundamentaria ya, para Armin
Kaufmann, la exclusion del dolo eventual v la entrada en juego
de la imprudencia, pues para Kaufmann no existe dolo eventual
cuando concurre una «volunfad de evitacidn» y «se han coloca-
do reaimente contrafactores para la evitacian de las consecusn-
cias accesorias» (Der dolus eventuals im Deliktsaufbau, Stra-
frechtsdegmatik zwischen Sein und Wert, Gesammaelte Autsatze
und Vorirdge, 1982, p. 68 [este articulc de Kaufmann, publicado
por primera vez en 1958, ha sido traducido al castellano por Sud-
rez Montss, y publicado en ADPCP 1960, pp. 185-206]).

5 Cir., por ejemplo, entre las mas recientes. las sentencias, to-
das ellas de 1989 y gue califican la accion de un delito contra la
vida en grade de frusiracion, de 21 de febrero (con numerosas
referencias jurisprudenciales), A. 1631; 18 de abrl. A. 3410 («el
procesado.. sacd del bolsillo una navaje de diez centimetros de
hoja y con ella le proping varias punaladas, causandole lesiones
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te descartarse que, en el caso de que los autores
hubieran considerado como seguro lo que era muy
probable —el no desalojo y, con ello, las muertes y
las lesiones—, tal vez no habrian actuado y no ha-
brian colocado ef coche-bomba en el aparcamiento
de Hipercor. Esta incertidumbre sobre lo que habrian
hecho los acusados si se hubieran representado el
resultado como seguro, deberia llevar a estimar
—sobre la base del principio in dubio pro reo— lo
mas favorable para ellos, esto es: a suponer que en-
tonces no habrian actuado, con lo que —siempre se-
gun |a teoria del consentimiento— las muertes y las
lesiones solo se les podrian imputar a tiulo de im-
prudencia. Si no es ésta la consacuencia a la que
llega la Audiencia Nacional es porque, enmascaran-
dola con la del consentimiento, lo que en realidad
esta aplicando es la teoria de la probabilidad: segun
ésta, la existencia de dolo eventual en el caso de Hi-
percor esta fuera de discusion; pues la colocacion
de un artefacto explosivo en un aparcamiento de un
concurrido supermercado supone un gravisimo ries-
go para la vida y la integridad fisica de los seres hu-
manos que en esos momentos se encuentran en el
establecimiento.

4, Animus laedendi-animus necandi

Cuando una persona resulta gravemente herida a
consecuencia de la agresion de un tercero, la cues-
tidn de si esa agresién integra un delito de lesiones
consumadas —porgue sélo se ha actuado con ani-
mo de lesionar— o el mas grave de homicidio (o de
asesinato o de parricidio} frustrados o intentados
—porque ha concurrido animo de matar— se ha
convertido en uno de los problemas clasicos de
nuestra jurisprudencia. La solucién que da el TS es
tan conocida y homogenea gue, para expanerla, no
hace falta acudir a una larga cita de resoluciones ju-
diciales®: la existencia de dolo de matar hay que de-
ducirla de datos externos y, muy especialmente, dal
arma empleada y del lugar del cuerpo de la victima
a donde fue dirigida.

En lo esencial, esta tesis del TS es correcta en
sus resultados; pero no lo es, como paso a exponer
en lo que sigue, en su fundamentacién.

En primer lugar, si cuando el TS alude a las difi-
cultades de prueba para demostrar |a verdadera in-
tencion del autor®, se esta refiriendo con ello a toda
clase de delitos, entonces esa afirmacién jurispru-

on la mano izquierda, axila izquierda, flanco derecho del abdo-
men y erosion supericial del lhigado, da las que la vicima curd
a los treinta dias sin secuglgs»); y 22 de diciembre, A. 9750 (=...
el acusado, al volver a encontrarse con la vichma, con una na-
vaja de dimensiones medias que llevaba en la mano, le asesto
dos navajazos, poco mas encima de la cintura, alcanzando uno
el epigastrio y el segundo el flanco izquerdo, heridas que le hu-
bieran producido la muerte, si no se le hubiera prestade inmedia-
ta asistencia facultativa»)

f «..no existe otro madio al alcance de los Tribunales que el
de anahzar y valorar el conjunto de circunstancias objstivas con-
currentss en la conducta enjuiciada del que pueda inferirse (vid.
articulo 1253 del Codigo Ciwl} la verdadera intencion del agents,
dade que ésta, por atectar a la esfera intima do la persona, no
os constatable directamente por los demas- (TS 18 de abni de
1989, A. 3410).



dencial simplemente no es cierta. Si un hombre, uti-
lizando violencia, introduce el pene por via vaginal
a una mujer, si un sujeto falsifica en un cheque la
firma del titular de la cuenta corriente y, posterior-
mente y contra |a presentacion del documento fal-
s0, retira del Banco una determinada cantidad en
perjuicio del cuentacorrentista, si un ladrén, después
de fracturar la ventanilla de un coche, se apodera
de la radiocasete que se encontraba en el interior,
la elemental conclusion de que en esos casos esta-
mos ante violaciones, falsedades, estafas y robos in-
tencionales no plantea ni ha planteado nunca pro-
blema alguno de prueba.

Pero ni siquiera en referencia a los delitos contra
la vida puede afirmarse, con caracter general, que
la prueba de la intencién presente siempre dificulta-
des. La mujer que con un hacha corta |a cabeza de
su marido mientras éste duerme, el sujeto que, des-
pués de dejarle sin sentido, arrcja a su victima al
mar atandole al cuello con una soga una pesada pie-
dra, estan matando intencionadamente a sus victi-
mas, Yy que elloc es asi no tiene vuelta de hoja.

La diferencia entre, por una parte, todos estos ca-
s0s a los que nos acabamos de referir, y, por otra,
las agresiones fisicas peligrosas en donde surge el
problema animus necandi-animus laedendi, no resi-
de en que en los primeros la existencia de intencion
no presente problemas de prueba, y en la segunda
esa intencién resulte dificil de demostrar: la diferen-
cia reside en que en los primeros el sujeto reaimen-
te ha querido violar, falsificar, estafar y matar, y en
las segundas, en cambio, el autor ne siempre ha ac-
tuado realmente con intencién: unas veces habra
gueride matar y otras no; per consiguiente, si dolo
equivaliese a intencion —como, en definitiva, man-
tiene la tecria del consentimiento—, y a la vista de
la incertidumbre sobre el verdadero propésito del
agente en esas agresiones fisicas, habria que con-
denar siempre por lesiones consumadas y nunca por
un delito contra la vida en grade de tentativa ¢ de
frustracion, si es que el principio in dubio pro reo y
su consagracion en la presuncién constitucional de
inocencia han de tener un sentido que no sea el sim-
plemente declamatorio,

Hasta aqui nuestro rechazo al dato de la grave-
dad de las heridas y del arma empleada como ctri-
terio para presumir, en contra del reo, la existencia
de una indemostrable —y en muchos casos inexis-
tente— intencién de matar. Cuando e/ TS acude,
ademas, como criterio complementario para averi-
guar el anime del sujeto, a sus antecedentes, tal
como hace, por citar un ejemplo entre los innume-
rables, la sentencia del TS de 18 de abril de 1989
(<El procesado, con anterioridad al heche aqui en-
juiciado, habia sido condenadc ejecutoriamente, en
1981, por un delito de homicidio, a la pena de seis
anos y un dia de prision mayor, y, en 1983, por un

7 Cfr. Gimbernat, Estudios de Derecho penal, 3.7 ed., 1990, pp.
1249 y ss.

® «El que maliciosamente propagare una enfermedad transmi-
sible a Jas personas sera castigado con la pena de prision me-
nor No obstante, los Tribunales, teniendo en cuenta el grado de
perversidad del delincuente, la finalidad perseguida ¢ el peligro
que la snfermedad entranare, podran impener Ja pena supenor
inmediata, sin perjuicio de casftigar el hecho como corresponda
si constituyere delito mas grave.»

delito de lesiones a la pena de dos meses de arres-
to mayor. Ello, sin duda, puede ser indicio de que
se trata de una persona agresiva o violenta»), hay
que objetar contra todo ello que no porque una per-
sona haya matado con anterioridad va a querer ma-
tar cada vez que empunfa un arma, que lo decisivo,
y lo que hay que demostrar, no es la intencién con
I2 que se obré en el pasado, sino aquélla con la que
se actua en el presente, es decir: en el caso con-
creto que se enjuicia, y que, en definitiva, o que
hace el TS cuando argumenta con la previa «con-
duccidn por la vidar del sujeto es abandonar un De-
recho penal de hecho para entrar de lleno en uno
de autor incompatible con los mas elementales prin-
cipios del Estado de Derecho.

5. Consideraciones finales sobre el dolo
eventual

En mi opinién, y de acuerdo en los resultados con
la jurisprudencia, tante en el caso Bultd como en el
de Hipercor concurren asesinatos consumadoes: y en
los supuestos de agresiones a partes vitales del
cuerpo con armas blancas o de fuego estamos ante
delitos contra la vida en grados de frustracién o de
tentativa. Pero, como creo haber demostrado, estos
resultados no se pueden fundamentar, tal como
hace la jurisprudencia, con el aparato conceptual de
la teoria del consentimiento, sino sélo con la de la
probabilidad —teoria que defendi por primera vez
hace veintiin afos, y que sigo defendiendo™—, y
para la cual existe dolo eventual cuando se somete
al bien juridico protegido a un gravisimo riesgo de le-
sion, siendo irrelevante que para el caso hipotetico
de produccion segura del resultado el autor hubiera
obrado igualmente o se hubiera abstenido de actuar.-

Como es sabido, la principal objecién que se for-
mula contra [a teoria de la probabilidad es la de que
considera dolosos hechos en los cuales no ha habi-
do intencion de causar el resultado. Pero esa obje-
cion no puede convencer por los motivos que ex-
pongo a continuacion.

En primer lugar, ni el CP dice expresamente en
parte alguna que dolo sea lo mismo que intencion,
ni sllo se deduce tampoco de |a regulacion legal. Por
el contrario, existen delitos, como el del articulo 348
bis®, que, como con razén sostiene la doctrina do-
minante®, son sélo aplicables a los resultados cau-
sados con dolo directo de primer grado, esto es: con
intencion, quedando fuera del tipo, por consiguien-
te, las restantes formas de dolo, que han de ser ca-
racterizadas, l6gicamente y argumentando a contra-
rio, por que, a pesar de ser dolosas, no son inten-
cionales'®. Con otras palabras: si existen tipos do-
losos que, como el articule 348 bis, restringen su

9 Cir., por todos, Sainz Caniero, El delito de propagacion ma-
liciosa de enfermedad, REP 1967, pp. 57-58; Murioz Conde, De-
rocho Penal, Parte Especial, 7.* ed., 1988, pp. 442-443; Boix, en:
Cobo y otros, Derecha Penal, Parte Especial, 2. ed., 1988, pp.
380-381.

¢ | as formas dolosas no intencionales vienen constituidas por
el dolo directo de segundo grado (cfr. Gimbernat, op ctt., pp.
243-256) y por el dolo eventual.
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campo de aplicacion a hechos exclusivamente inten-
cionales, ello quiere decir que los restantes tipos do-
losos estan acogiendo. ademas y también, otras mo-
dalidades de dolo distintas de las intencionales, y
que, por consiguiente, no es posible identificar dolo
con intencion.

En segundo lugar, y argumentando ahora desde
la imprudencia, ésta consiste en un comportamiento
descuidade que, por representar un riesgo modera-
do para los bienes juridicos, pocas veces tiene como
resultado la lesidn de aquéllos. Que al que se dedi-
ca a colocar coches-bomba en supermercados re-
pletos de publico, al que adhiere artefactos explosi-
vos al pecho de sus victimas ¢ al que apuiiala a un
ser humano en partes vitales de su cuerpo, se le pre-
tenda calificar simplemente de descuidado (impru-
dente), supone emplear un adjetivo que es absolu-
tamente inadecuado —es mas: que constituye una
burla— para definir el contenido, el alcance y la gra-
vedad de esos comportamientos. De todo ello se si-
gue, argumentando negativamente: si tales compor-
tamientos no son imprudentes, y al mismo tiempo,
por su gravedad y como esta fuera de discusidn, tie-
nen gue fundamentar alguna clase de responsabili-
dad criminal, entonces tienen que ser delosos, por-
que, como el articulo 1 CP sdlo conoce dos titulos
de imputacion (dolo e imprudencia), lo que no es im-
prudente —ni impune— tiene que ser, necesaria-
mente y por exclusion, doloso.

Las but not least. La consecuencia de encuadrar
unos determinados hechos como dolosos (eventua-
les) y no como imprudentes es la de que aguéllos
estan amenazados con una pena superior a la de és-
tos. La finalidad del Derecho penal no es la de re-
tribuir una supuesta e indemostrable culpabilidad,
sino la de proteger bienes juridicos. De ahi que cuan-
to mayor sea el riesgo de lesidén, mayor habra de
ser también la pena a imponer para tratar de evitar,
en lo posible, tales conductas. La conducta intencio-
nal es, en efecto, sumamente peligrosa para el bien
juridico, porque si el sujeto actiia con la finalidad de
producir un resultado tipico existen muchas posibili-
dades de que lo consiga. Como desde el punto de
vista del peligro no existe apenas diferencia entre
este comportamiento y el de quien siembra de bom-
bas locales publicos en horas de maxima concurren-
cia, independientemente de que, después, avise de
su colocacion, por ello la pena a imponer debe ser

"' Con la entrada 2n vigor de la Constitucian de 1978, y por
aplcacion directa de ésta, los dalitos sancionados hasta enten-
ces con la pena de raclusion mayor @ muerte pasarcn automati-
camente a ser sancicnados can la de reclusian mayor en toda su
extensién

2 Scbra cudl era el marco penal aplicable a los deltos casti-
gados con reciusion mayor a muerte en I2s que concuma una
agravante genénca, cfr. Gimbernat, Tres preblemas de reglas de
aplicacién de panas (dos de ellos refendos a la de raciusidon ma-
yor a muerts), en: La pena ds muerts. & respuestas, 2.° ad., Ma-
drid 1978, pp. 210 y s5. Hasta la raforma del CP de 1983 se im-
ponia el grado maxima de la pena correspondiente (a no ser que
ésla luera la de reclusion mayor a muerte) cuando concurria una
agravante genérica; desde dicha reforma de 1983 Ia pena apli-
cable es el grado medio a maximo.

'® La vigente dilerencia de penas enire asesinato y parricidic
fue producto de un errer v no de una decision consciente dal le-
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igualmente —si es que de verdad se guieren prote-
ger con justicia y con efectividad los bienes juridi-
cos— la del delito doloso. Y no la de la impruden-
cia, en la que solo son subsumibles conductas des-
cuidadas, como la muerte o lesiones (imprudentes)
a consecuencia de la infraccion de, por ejemplo, una
regla del Codigo de la Circulacion; pues de esas in-
fracciones se producen al dia en Espafna decenas
de miles que no desembocan casi nuUNca en un re-
sultado lesivo para la vida o para la integridad
corporal.

Il. LA RELACION PARRICIDIO-ASESINATO

1. Introduccidén

Hasta la reforma del CP de 25 de junio de 1983
el problema de si la conducta de quien mataba a
uno de los posibles sujetos pasivos del parricidio
(art. 405), por ejemplo: al cényuge, concurriendo, al
mismo tiempo, alguna de las circunstancias cualifi-
cativas del asesinato (art. 406), por ejemplo, la ale-
vosia, debia calificarse como parricidio con |a agra-
vante genérica de alevosia, 0 como asesinato con
la circunstancia mixta (y, en este caso, agravante)
de parentesco, tenia un interés puramente estético;
pero a efectos practicos, y dado que ambos delitos
se castigaban con la misma pena: la de reclusion
mayor a muerte'', al autor le era indiferente una u
otra calificacion, pues el marco penal aplicable en
cualquiera de los dos casos era idéntico; reclusion
mayor (a muerte) con la concurrencia de un agra-
vante genérica'®.

Con la reforma de 1983 el parricidio pasa a ser
sancionado con una pena (reclusién mayor en toda
su extension) inferior a la del asesinato (reclusion
mayor en su grado maximo)'2, y, con ello, el proble-
ma deja de ser uno estético: si el hecho se califica
de parricidio con la agravante de alevosia la pena a
imponer es, de acuerdo con lo previsto en el articu-
lo 61, 2.2, la de reclusitn mayor en sus grados me-
dio 0 maximo; en cambie, si se califica de asesinato
con la agravante de parentesco la pena es, de
acuerdo con fos articulos 61, 2.°y 62'°, el grado me-
dic o maximo de reclusién mayor en su grado
maximo'®,

qislader (ctr Cobo/Carbonell, en' Cobo y otros, Derecho penal,
Parte Especial, 2.* ed. [1988], pp. 516/517).

'* «En los casos en qua la pena contenga tres gradas, los Tri-
bunales chservaran para su aplicacion, segun haya o no circuns-
tancias atenuantes 0 agravantes, las reglas siguientes; ... Cuan-
do cancurriere solo alguna circunstancia agravante, la impondran
en su grade medio o0 maxime Si concurneren vanas §a impondra
en el grado maximos».

' El arhcule 62 dispona: «En los casos én que la pena sefa-
lada per la Ley no se componga de tres grados, los Tribunales
aplicaran (as reglas conteridas en el articulo antencr, dividiendo
en tres periodos iguales el liempa que compranda la pana im-
puesta, formando un grade de cada uno de los tres panodos.»

5 A pesar de que en ambes cascs el himite maximo de la pana
a aphear es el de treinta anos, el imite minime es mas severc en
la calihcacion asesinate + agravante gue en la de parricidio + a-
gravante, de ahi que esla ultima pena sea también l2 menes gra-
va porgue «en nuestre Derecho se determina si una pena es me-



2. Latesis del TS

a) El Tribunal Supremo se inclina en estos ca-
sos por la primera calificacion de parricidio con la
concurrencia de la correspondiente agravante'”,
fundamentandolo en que el parricidio es especial
respecto del asesinato; en que. ademas de ser es-
pecial, es un tipo privilegiado; y. finalmente, en que
no puede aplicarse el asesinato con la agravante de
parentesco «por la razon simplisima de que ello su-
pondria desmembrar los elementos integrantes de
una infraccion delictiva auténoma, especifica y hoy
en dia privilegiada, como es el parricidio» 8.

b} Como ha puestc de manifiesto la doctrina
cientifica mayoritaria, ninguno de esos argumentos
se tiene en pie. En primer lugar, el parricidio no es
un subgénero del asesinato —y, por consiguiente,
no es especial frente a él— porque es perfectamen-
te imaginable la muerte de un ascendiente, de un
descendiente o del cényuge, sin que concurra nin-
guna de las circunstancias agravantes del articulo
406: no todo parricidic es —siempre y al mismo tiem-
po— un asesinato’®. Ademas: ciertamente gue si se
aplicase el asesinato con la agravante de parentes-
co, el parricidio quedaria «desmembrado», pero ante
un hecho que se puede calificar tanto de parricidio
como de asesinato, si se aplica aquél, como hace la
jurisprudencia, entonces el que queda «desmembra-
do» es éste, y el TS no explica, ante una disyuntiva
en fa que necesariamente alguno de los dos tipos
ha de quedar marginado, por qué hay que preferir
una «desmembracion» (la del asesinato) a otra (la
del parricidio)®®. Finalmente, cuando el TS argumen-
ta con gue el parricidio es una infraccion privilegia-
da, ello no pasa de ser una peticién de principio: cier-
tamente que el parricidio tiene en el CP vigente una
pena inferior a la del asesinato (lo cual, como vere-
mos infra 4 d, no quiere decir que por ello haya de
ser considerado un tipo privilegiado) en tanto en
cuanio consista Unica y exclusivamente en la muer-
te del pariente; pero si la muerte de un pariente del
articulo 405 es, también y por ejemplo, alevosa, en-
tonces ese hecho ya no es sdlo un parricidio, sino

nos grave que otra teniendo en cuenta, no las sanciones concre-
lamente aplicadas, sino las que se han podido aphcar» {Girnber-
nat, La pena de muerts. 6 respuestas, 1978, p. 216).

7 Asi se ha pronurciade en las tres sentencias an las que has-
ta ahora se ha ocupado de este tema: TS 4 de marzo de 1986,
A, 1108 (muerle del conyuge con alevosia), 29 de septiembre de
1886, A. 4859 {muerte del cényuge con veneno); 31 de octubre
de 1987, A. 8421,

" Esta argumentacion de la sentencia de 4 de marzo de 1988
es recogida, literalmente, en las posteriores de 29 de septiombre
de 1986 y de 31 de octubre de 1987.

'S Asi, con razon: Fernandez Albor, Comentarios a la legisia-
cién penal, tomo V, vol. 2.°, Madrid, 1985, p. 873: Carbonell,
¢ Parricidio alevoso © asesinato de parientes? ADPCP. 1986, p.
997, Rodriguez Mourullo, La relacion concursal parricidio-asesi-
nate, después de la reforma de 1983, Estudios Penales y Crimi-
nologicos X, Santiago de Compostela, 1987, p. 353; Sanz Mo-
rén, Alternatividad de leyes penales, Estudios penales en memo-
ra del profesor Agustin Fernandez Alber, Santiago de Compos-
tela, 1989, pp. 674-675.

20 En el mismo sentdo cfr ya A. Mourullo, op. at. p. 356, v
Mir, Sobre |a relacion entre parcidio y asesinato, ADPCP 1988,
p. 997 (el articulo de Mir se ha publicado también en: Criminolo-
gia y Derecho penal at servicio de la persona. Libra-homenaje al
profesor Antonio Beristain, San Sebastian, 1989, pp. 823 y s5.).

también el delito mas grave de asesinato; por qué
cuando concurren simultaneamente parricidio y ase-
sinato hay que dar preferencia al delito que tiene se-
fialada pena inferior (al supuestamente privilegiado)
frente al de pena superior, ésa no es la solucién: ése
es precisamente el planteamiento del problema.

¢) Con lo expuesto queda rechazada en su fun-
damentacion la tesis defendida por el TS para resol-
ver la relacién parricidio-asesinato; que el resultado
{la pena de reclusién mayor en sus grados medio o
maximo) al que conduce tampoco es correcto, por
ser incompatible con la escala de valores del CP, de
€80 nos ocuparemos mas adelante (infra 4 d)2'.

3. La tesis de Mir

a) Frente a la solucion jurisprudencial de califi-
car a este grupo de casos de parricidio con la corres-
pondiente agravante y frente a la solucién mayorita-
ria en la doctrina cientifica de considerarlo un ase-
sinato con la agravante de parentesco, Mir ha de-
fendido recientemente |a tesis de que aqui estamos,
en realidad, ante un concurso ideal entre asesinato
y parricidio por lo que la pena a imponer es, confaor-
me al articulo 712, la del grade maximo de reclu-
sidén mayor en su grado maximo?.

b) Contra esta solucién del concurso ideal hay
que objetar que las penas del parricidio (reclusién
mayor) y del asesinato (reclusién mayor en su gra-
do maximo) figuran entre las més graves del CP pre-
cisamente porque cada uno de esos tipos, por si
sofo, se construye en torno al nucleo fundamental
de injusto de la muerte dolosa de otra persona; de
ahi que aplicar los dos cumulativamente, como pro-
pone Mir, suponga someter a un doble juicio de des-
valor una Gnica muerte voluntaria. Mir afirma®?, sin,
embargo, que su solucidn es inevitable en Derecho
espafnal porque, como el articula 59 dispone que «na
producen el efecto de aumentar la pena las circuns-
tancias agravantes que por si mismas constituyeren
un delito especialmente castigado por la Ley o que
ésta haya expresado al describirlo o sancionarlo»,

2! En la doctrina propone también la aplicacion del parricidia,
sobre la base de una supuesta relacion de especialidad frente al
asesinalg, Barbero, La reforma penal de la monarguia constitu-
cional espafiola, en: Reforma politica y Darecha, Madrid, 1985,
pp. 313-314 nota 36. Sanz Moran, op. cit., pp. 674-675, operan-
do con una distinta fundamentacién —en su opmion, la relacién
parricidio-asesinato es de subsidiariedad—, llega al mismo rasul-
tado de prevalencia det parricidio por eslimar que este es el tipo
pnncipal frente al subsidiario del asesinato

22 «Las disposiciones del articulo anterior no son aplicables en
el caso de que un solo hecho constituya dos o mas delitos o cuan-
do ung de ellos sea medjo necesario para cometer otro. En estos
casos se impondra la pena correspandiente al delito mas grave
en su grado méximo, hasta ef limite que represente la suma de
las gue pudieran imponerse, penando separadamente los delitos.
Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se sancio-
naran los delitos por separado.»

3 Esta lesis habia sido mantenida ya, anteriormente, por Bus-
tos, Manual de Derecho penal, Parte Especial, Barcelona, 1986,
pp. 38-39. Posteriormente se ha adherido expresamente a la s0-
lucién de Mir, Diaz y Garcia, Algunas consideraciones sobre el
tipo de apoderamiento de determinados objetos destinados al ser-
vicio pablico (art. 249, 2° CP), PJ 18 (diciembre 1989), pp.
212-213 nota 69.

** Cfr. ADPCP 1988, pp. 995 y ss
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de ahi se deduce gue, perque la alevosia constituye
por si misma un delito especialmente castigado, a
saber: un asesinato, esa agravanie no puede «au-
mentar la pena» del parricidio, y que, por los mis-
mos motivos, tampoco la circunstancia de parentes-
co (al constituir en parte el delito especialmente cas-
tigado de parricidio) puede aumentar la pena del
asesinato: al declarar incompatibles con el articulo
59 tanto la tesis jurisprudencial como la mayoritaria
en la ciencia, Mir piensa que la Unica salida es ia
del concurso ideal entre parricidio y asesinto.

¢) Pero esta exégesis supone una tergiversacion
del contenido del articulo 59 que llevaria, en una apli-
cacion consecuente a otros supuestos, a resultados
insostenibles valorativamente.

aa) Supone una tergiversacién, porgue |o unico
que quiere decir al articulo 59 es que si se aplica un
determinado delito en cuya configuracion ha entra-
do una agravante —por ejemplo, el asesinato del
406, 1.2 cualificado por la alevesia—, ésta no puede
volver a entrar en juego de nuevo como circunstan-
cia genérica del 10, 1.2 el articulo 59 supone, por
consiguiente, una plasmacion del elemental princi-
pio (non bis in idem) de que un mismo dato —por
ejemplo, la traicion— no puede ser sometido a un
doble juicio de desvalor como alevosia del 406, 1.2
y como alevosia del 10, 1.2 este principio que infor-
ma nuestro CP (tal como se deduce del articula 59)
es precisamente el que Mir desconace al desvalorar
dos veces (como parricidioy como asesinato) el mis-
mo dato de una muerte delosa. Por consiguiente, si
el dalito no se aplica —y el TS no apfica el asesina-
to cuando castiga por parricidio, ni la doctrina cien-
tifica dominante apfica tampoca el parricidio cuando
castiga por asesinato—, entonces —por no infringir
el principio non bis in idem, que constituye |a ratio
del 59— nada se opone a que la alevosia (en el
parricidio) o el parentesco (en el asesinato) con-
curran como agravantes geneéricas.

bb) Ademas, si como mantiene Mir, el articulo 59
excluye la aplicacion de |la agravante genérica siem-
pre que ésta se haya incorporade a un tipo delictivo
como elemento integrante del mismo, entonces,
como el ensafamiento es una circunstancia cualifi-
cativa del asesinato, el infanticidio con ensafamien-
to, no seria calificadc —y sancionado— scbre la
base del articulo 410 con la agravante genérica del
10, 5., sino, en un desarrollo consecuente de la te-
sis de Mir. como un concurse ideal entre el asesina-
to del 406, 5.2 y el infanticidio del 410°%: la pena a

25 Como he expresado en otro lugar, mi opinién es justamen-
te la opuesta: ctr. Gimbernat, Induccién y auxilio al suicidio, Es-
tudios de Derecha penal, 3.7 ed. {1990), p. 285: «Las circunstan-
cias genericas del CP espariol, afiadidas a los tpos del Libro |,
crean nuevos supuestos de hecho con elementes especificos que
son decisivos para establecer relaciones de especiahdad. Extrai-
gamos de ahi sdlo una de las pasibles consecuancias: en el in-
fanticidio con ensafiamiento no puede prevalecer el ipo del ase-
sinato del 406, 5. Pues si lo aplicAsemos no habria forma de abar-
car —por no figurar entre las circunstancias genéncas— el tac-
tor, al que el CP ha concedido relevancia en el infanticidia, de
ser el sujeto pasivo un recién nacido; mientras que s calificamos
por el 410 con la agravante de ensafamiento no se nos escapa
ninguno de los elementos a ios que la ley penal —en el Libro |
o en el Libro H— ha ainbuido relevancia penal..— La pecuharn-
dad de |la ley espanola de las crounstancias genencas. mediante
la adicion de dichas circunstancias a los hechos criminalizados

32

aplicar seria entonces la del grado méximo de reclu-
sibn mayor en su grado maximo, con lo que frente
a un asesinato con ensafiamiento sin mas (reclusién
mayor en su grado maximo) fa adicion de los dos
elementos de atenuacion de que la madre obra, pri-
mero, en los momentos subsiguientes al parto, v, se-
gundo, con la finalidad de ocultar la deshonra con-
dicionarfan la imposicién de una pena mas grave.
Igualmente, como la relacién de ascendencia es un
elemento integrante del parricidio, la muerte del pa-
dre con su consentimiento no podria considerarse
—tal como defiendo yo— un homicidio-suicidio del
409, inciso segundo, con la agravante del articulo
11, sino que habria que dar paso a un concurso ideal
del 405 con el 410; con ello —y siempre segun Mir—
resultaria menos castigado un parricidio sin mas {(re-
clusion mayor) que un parricidio con la concurrencia
del factor de alenuacion de que la victima consiente
en su muerte {reclusién mayor en su grado maximo).

Por consiguiente, la tesis de Mir de que el ensa-
Aamiento y el parentesco, por ejemplo, al haberse in-
tegrado come cualificativas en delitos independien-
tes de asesinato y de parricidio, no pueden aplicar-
se ya como agravantes genéricas «sueltas» a otros
delitos contra la vida, sino solo concursande ideal-
mente como tales delitos de asesinato o de parrici-
dio, lleva al resultado a todas luces equivocado de
castigar mas gravemente un parricidio con el factor
de atenuacion del consentimiente de la victima que
un parricidio sin mas, de castigar mas gravemente

. el delito privilegiado de infanticidio con ensafiamien-

to que una muerte sin mas (no privilegiada) con
ensafamiento.

d) Con lo expuesto queda rechazada en su fun-
damentacion la tesis de Mir de que la relacién parri-
cidio-asesinato deba ser resuelta con un concurso
ideal; que los resultados concretes a que conduce
{imposicion del grado maxime de reclusidon mayor en
su grado méximo), tampoco son de recibo, vamos a
expanerlo en seguida (infra 4 d).

4. La doctrina cientifica dominante

a) Enmi oginién. tiene razdn la doctrina cientifi-
ca dominante®®: la muerte de un pariente del 405 en
la que concurre alguna de las circunstancias cuali-
ficativas del 406 dehe ser calificada como un asesi-
nato con la agravante generica de parentesco.

en el Libro I, hace posible crear nuevos tipos gspecificos que
son los que han de ser tenidos en cuenta para decidir los pro-
blemas de concursos de leyes. Segdn esto, el 409, 2, con la adi-
ci6n de, por ejemplo, la agravante de precio prevalece frente al
escuelo 406, 2, por existr una autenlica relacion de espe-
cialidad.»

De acuerdo con lo expuesto, en el casa planteado por Barbe-
ro. op. cit., p. 313 nota 36, de la madre que para ocultar su des-
honra mata al hija recién nacido con veneno., as obvio —an el
casa de que el veneno deba entrar agui en juego comoe agravari-
te, lo que rechazo— que entre el asesinato del 406, 3.° y el in-
fanticidio del 410 + agravante de veneno existria una inequivo-
ca relacion de especiakidad que decidiria la prevalencia de esta
ulhma calificacion sobre la primera.

26 Es decir: Fernandez Albor. op.cit., p. 873; Carbonell,
ADPCP 1986, p. 998; Cobo/Carbonell, op. ot., p. 527; Querall,
Derecho penal espanol, Parte Especial. volumen |, Barcelona,



b) La relacion entre: parricidio + agravante de,
por ejemplo, alevosia. por una parte. y: asesinato
cualiticado por |la alevesia + agravante de parentes-
co. por otra. es una de concurso de leyes por alter-
natividad“’. Ya sé que Ultimamente la relacién de al-
ternatividad no goza —tampoco en la doctrina espa-
nola“®*— de muy buena prensa; pero existe. Ello lo
demuestra. entre otros y precisamente. el supuesto
de hecho que nos ocupa. Pues si el concurse de le-
yes viene caractenzado por que un hecho es sus-
ceptible de dos calificaciones distintas. desplazando
ta una a |a otra, entonces es evidente que. por gjem-
plo. l]a muerte alevosa del conyuge puede ser sub-
sumida. efectivamente. tanto en el 405 con la agra-
vante del 10. 1. como en el 406, 1.” con la agravan-
te de parentesco; e igualmente obvio es que las dos
calificaciones (405 + 10. 1.2-406. 1.7 + 11) no pue-
den aplicarse cumulativamente en concurse ideal
porgue cada una de ellas agota exhaustivamente los
tres elementos juridicopenalmente relevantes del
hecho: muerte. alevosia, conyuge como sujeto pasi-
vo. y. por ello. hacer entrar en juego un concurso
ideal supondria someter a un doble juicio de desva-
lor en {odos sus extremos un unico hecho®®. Eviden-
te es también. por ultimo, que la relacion de concur-
so de leves entre las dos calificaciones, porque am-
bas son identicas a la hora de abarcar el supuesto
de heche. no es la de especialidad; ni tampoco la
de subsidiariedad. porque ésta se caracteriza por-
que los tipas en conflicto abarcan dos aspectos di-
ferentes del comportamiento, por ejemplo: induccién
y complicidad (A convence a B para que asesine a
X. ¥ le entrega el cuchillo para hacerlo}, siendo uno

1986. p. 38: A Mouruilo, op ot., p. 355, Rodnguez Ramos, Com-
pendio de Dereche penal (Parte espacial), 2.7 ed., Madnd, 1987,
p 48: Munoz Conde. op cit . pp 52-53; Mapelli, El dolo eventuat
en el asesinato. ADPCP 1988. p. 431; Bajo, Manual de Derecho
penal (Farte Especial). Delitos contra las personas, 3.° ed., Ma-
dnd. 1989. p. 5B.

%7 En esle sentido' F Albor. op. oit, p. 873; R. Mouruflo, op.
cit.. . 354, Bajo. op. cit.. p. 58.

28 Ctr. Mir. ADPCP 1988. p. 999 («De ahi que hoy suela op-
tarse por prescindir del pnnopio de alternatvidad al exponer fos
cnterios de solucion del concurso de leyes»); Sanz Moran. op.
cil. p. 671 («no hay espacio l6gico para el pretendido principic de
alternatvidad en la solucién de los conflictos normativos»). 672
t«.. ol principic de alternatividad... carece de campa propio=). En
cambig, parece aceptar la alternatividad como modalidad auto-
noma del concurso da leyes, Luzon Peria (ex discipulo mio), De-
tenciones ilegales. coacciones o0 amenazas y roba con torma de
rehenes o intimidatono' Cuestiones concursales, Estudios Pena-
les y Criminologicos X, Santago de Compostela, 1988, pp
292-293.

™ Este concurso ideat seria mas insostenible aun que el pro-
puesio por Mir, porque este autor «sHlo» desvalora dos veces
uno ds los dalos {la muerte dolgsa): pero ne los tres (muerte, pa-
rentesco. alevosia) como sucederia si se aplicara aqui el concur-
s0 del arbicule 71.

%0 sanz Moran, op. cit., pp. 674-675, que rechaza el cnterio
de la alternatividad (cfr. supra nota 28), mantiene que la relacion
parncidio + agravante-asesinalo + agravante es de subsidiarie-
dad, siendo prevalente el parricidio, pues, en primer lugar, éste
es «gspecial sobre el comun [de asesinaio], per tener un circulo
mas restringido de posibles destinatarios», y porque, en segundo
lugar. el parricidic tene una «fundamentacién unitariamente
orientadar» frente al asesinato cuyas «caracteristicas... [son de]...
una gran mutabilided y contingencias,

El pnmer argumento de Sanz Mordn es tendencioso, pues em-
plea unos conceptos («comune, wespecial»} cuyg alcance y sig-
nificado en la teona del concurso estan fuera de discusion, para,
a continuacion, darles un nuevo y arbitrarc significado gue no tie-
ne nada gue ver con el tradicional («especial» seria ahora el parri-

de ellos (la complicidad) subsidiario. en el sentido
de que solo entra en juego para el caso de que no
concurra el principal (en este caso: la induccidn)®C;
ni, menos aun, la de consuncion, porque esta rela-
cidn hace referencia también a dos aspectos dife-
rentes del hecho (por ejemplo: abusos deshonestos
violentos como transito hacia una posterior viola-
cion), desplazando el tipo absorbente al consumido.
Por consiguiente, si la relacion parricidio + agra-
vante generica-asesinato 4+ agravante de parentes-
co no es de concurso ideal, sino de leyes, pero den-
fro de éste no es aplicable a esa relacion ni la es-
pecialidad ni la subsidiariedad ni la consuncidn, en-
tonces, y aunque solo sea por exclusion (ya vere-
mos mas adelante que no sélo es por eso), parece
que lo que debe entrar en juego es la alternatividad.
c) La alternatividad se distingue de las otras tres
modalidades de concurso de leyes par que en ella
las dos calificaciones en conflicto abarcan, no as-
pecios diferentes de la conducta, sino exhaustiva-
menie todos los dalos juridicopenalmente refevan-
tes?’, que es o que sucede aqui, donde los tres ele-
mentos (muerte dolpsa, parentesco y circunstancia
cualificativa de asesinato) son tenidos igualmente en
cuenta por las dos posibles calificaciones®.
Cuando un hecho es subsumible en dos o mas
preceptos, y éstos figuran en un concurso de leyes
distinto del de la alternatividad, una vez resuelta cual
es |la modalidad concursal aplicable, esta resuelto
tambien cual es el tipo prevalente, pues el enuncia-
do no solo describe la relacion concursal, sino tam-
bién su solucion: en la especialidad, |a ley especial
deroga a la general; en la subsidiariedad, ia princi-

cidio porque «hena el circulo més restringide de destinatarios»);
pera una vez abandonado al significado estricto de lo que es «co-
mun= y «especial», igual de legltimo sena decir que el tipo espe-
cial es el del asesinato, porque «tiene el circulo més restringido
de modos de comisién», y declarar, en consecuencia, la preva-
lencia de aste.

Por o gue se rehere al segundo argumento, y aun admitisndo
las descripciones de Sanz Moran. tampoco s entiende —ni Sanz
Mordn se esfuerza en argumantarlo— por qué ha de prevalecer
lo gue supuestamente tiene una «fundameantacion unitariamente
onentada= (el parncidio, el cual, por cierte, es un detilo que mu-
chas legislaciones desconocen) sobre lo que presuntamente es
«mutable y conlingenle» (el asesinato), y no ha de sucedar a la
inversa

¥ Siendo indiferente si las panas que preven las dos califica-
ciones en conflicto son da distinta o de |la msma gravedad. Car-
bonell, ADPCP 19886, p. 997, sdlo reconace la existencia de al-
ternatividad en este alhmo caso, paro ng en el primero, por lo
que, después de |a reforma de 1983, niega qua la relacion parri-
cidio + agravante-asesinato + parentesco sea una de alternativi-
dad; pero sin razén: el concurso de leyes es siempre un proble-
ma del supuasio de hecho (que es subsurnible total o parcialmen-
te en distintas calificaciones), independientemente de cuales
sean las consecuencias juridicas (gua, ademas y por lg general,
suelen ser de distinta gravedad) vinculadas a esas calificacianes.

32 También y por dar un ejemplo mas. existe relacion de alter-
natividad entre las dos calficaciones posibles aplizables a la
muerte alevosa de otra persona, porque ese compartamiento es
subsumible, al misme tiempo, en el anticulo 407 con |2 agravante
del 10, 1.7 y en el articulo 406, 1.2, abarcando las dos calificacio-
nes todos los datos juridicopenalments relevantes de ia condus-
ta. Esta relacidn de alternatividad (y no da especialidad, coma
afirma Mir, ADPCP 1988, p. 995; ;qué elemento adicional y es-
pecifica afiade al 406, 1.* que ne esté contenida ya en la combi-
nacion 407 + 10, 1.*?) se resuelve a favor del 406, 1.° porque la
existencia de ese tipo nos indica ya que en los delitos contra la
vida el legislador ha querido dar a la alevosia una significacidn
desvalorativa supenor a la gque desampena en los restanies he-
thaos punibles, donde opera como una agravante genérica mas.
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pal desplaza a la subsidiaria; y en la consuncion, la
lex consumens derogat legi consumptae. En la al-
ternatividad, en cambio, y ahi reside su principal di-
ficultad, el simple enunciado solo indica que hay que
aplicar uno de los tipos (alternativos) en colision.
pero no resuelve a cual de ellos hay que dar prefe-
rencia. (Acudir al art. 68, y declarar prevalente, con
ello, la calificacion gue tiene la pena mas severa
—en esie caso, pues, la del asesinato con la agra-
vante de parentesco—, no puede constituir el argu-
mento decisivo y unico, ya que, como es sabido y
tal como sucede, por ejemplo, en la relacion parrici-
dio-infanticidio, no siempre se resuelven los concur-
sos de leyes con una aplicacion mecamca del men-
cionado articulo 68).

Por consiguiente, una vez detectada una determi-
nada relacion de alternatividad, tal como la que con-
curre aqui entre: asesinato + articulo 11-parrici-
dio + agravanie genérica, y dado que la enunciacion
(alternatividad) no lleva consigo la solucion, ¢ paso
siguiente es el de investigar qué criterios concrelos
son los que en el concreto concurso (alternativo) de
leyes van a decidir cual de las dos calificaciones en
conflicto y excluyentes entre si debe prevalecer. En
nuestro caso esos criterios son 105 que paso a ex-
poner a centinuacion.

d) Desde el punto de vista de su relsvancia
(des)valorativa en la estructuracién de los delitos
contra la vida, las agravantes de los articulos 10 y
11 pueden dividirse en «feves», como la nocturni-
dad o el despoblado. que no cambian ef titulo de im-
putacion, entran en juego como genéricas del homi-
cidio del 407, y mantienen la pena de reclusion me-
nor de aquel que se impene en su grado medio o
maximo: en agravantes «intermedias», integradas
por algunas de las relaciones de parentesco (ascen-
dientes, descendientes, conyuge) contenidas en el
articulo 11, gque cambian el titulo de imputacion a
parricidio y elevan |la pena a reclusién mayor en toda
su extension; y, finalmente, en «hiperagravantess,
constituidas por las previstas en el articulo 10, 1.7,
22 3.2 5.2y 6.2 que cambian asimismo el titulo de
imputacion de la muerte dolosa, transformandola en
el asesinato del articulo 406 sancionade con una
pena aun mas grave: la de reclusion mayor en su
grado maximo.

Sobre la base de estos criterios legales de valo-
racion han de ser rechazadas, también en sus con-
secuencias punitivas, tanto la tesis del TS como la
de Mir.

La tesis jurisprudencial, porque si una muerie sin
mas con la concurrencia de una agravante «leve»
{por ejemplo. la nocturnidad) se castiga menos (re-

33 | a inversion valorativa no seria tan escandalosa si, en con-
tra de toda la tradicion jurisprudencial y doctrinal, se pretendiera
ahora calificar una muerte alevosa y premeditada, nc como un
asesinate del 406, 1.2 con la agravante genérica del 10, 22, sino
como un concurso ideal de un asesinato del 406, 1.” con otro ase-
sinato del 406, 2.2, pues de esta manera Auiz conseguina que la
«hiperagravante» del 10, 2.* cperara, al menos, con la misma in-
tensidad —y no con una inferior— que la agravante «intermedias
del art. 11 Pero, aun prescindiendo de la chjecion (Suprall 3 b
y ¢) de que acudir & un concurso ideal entre el 406. 1.%, con otro
asesinato del 406, 2.5, pues de esta manera Auiz conseguiria que
la «<hiperagravante» del 10, 2.* cperara al menos, con la misma
intensidad —y no con una infenor— que la agravanite «nterma-
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clusion menar en sus grados medio o0 maximo) que
si concurre |a «intermedia» de, por ejemplo, relacion
de descendencia {(que se sanciona, como parricidio,
con reclusion mayor), entonces lo mismo tiene que
regir (menor pena para la «leve» que para la «inter-
media») cuando concurren en una muerte (por gjem-
plo, alevosa) constitutiva de asesinato. Como la uni-
ca calificacion y sancion pesibles de un asesinato
cualificado por \a alevosia en el que concurre la noc-
turnidad es la del articulo 406, 1.7 con la agravante
del 10, 13, vy, con ello, los grados madios 0 maximo
de reclusién mayor en su grado maximo, de ahi que
sea imposible que si en la misma muerte alevosa
concurre, No una agravante «leve» como la de la
nocturnidad, sino una mas desvalorada, como la «in-
termedia» de relacion de descendencia, disminuya
la pena y haya que aplicar —como mantiene el TS
al calificar ese hecho de parricidio con la agravante
de alevosia— los grados medio 0 maximo de reclu-
sion mayor: no puede ser que frente a una muerte
sin mas el parentesco tenga mas gravedad que la
nocturnidad y que frente a una muerte alevosa se
cambie de pronto el criterio valorativo, y, como quie-
re el TS, entonces llega mas gravedad la nocturni-
dad que la relacién de descendencia.

La tesis de Mir es igualmente incompatible con la
jerarquia axiologica de las agravantes de los articu-
los 10 y 11. Pues si en referencia a una muerte do-
losa la concurrencia de una relacion de descenden-
cia (agravante «intermedia» que integra un delito de
parricidio sancionado con reclusion mayor) tiene un
desvalor menor que, por ejemplo, la «<hiperagravan-
te» de premeditacidon {que fundamenta un asesinato
¥, con ello, la pena de reclusion mayor en su grado
maximo), entonces no pueds ser que cuando esas
agravantes se conectan a una muerte alevosa cam-
bien repentinamente los criterios de valoracién y sea
mas grave matar alevosamente al hijo (grado maxi-
mo de reclusion mayor en su grado maximo, segun
Mir, que aplica aqui el articulo 71 por estimar que
existe un concurso ideal entre asesinato y parricidio)
que matar a otro con 1as dos «hiperagravantes» de
alevosia y de premeditacion {asesinato alevoso con
la concurrencia, como genérica, de la premeditacion
& imposicion, por consiguiente, de |los grados medio
o méaxmo de reclusion mayor en su grado maximo):
es imposible que en relacidn a una muerte dolosa
sin mas tenga mas gravedad la premeditacion que
la relacién de descendencia y que frente a una muer-
te alevosa se invierta el criterio valorativo y, como
quiere M, entonces opere con mayor severidad la
relacion de descendencia que la premeditacion®.

dia» del art. 11. Pero, aun prescindiendo de la objecton (supra If
3 b y c) de que acudir a un concursa ideal enire ef 406, 1°y ef
406, 2 ° supondria someler a una doble desvaloracion una unica
muerte dolosa, esa hipolelica solucidn seguina sin ser viable; por-
que su desarmrolio consecuente flevana a aprecrar —iodo elffo en con-
cur so ideal— no sdlo dos asesinatos cuando en una sola muer-
te concurren la premediacton y ia alevosia, sino también lres ase-
sinatos si. ademas de fa existencia de alevosia y de premedila-
cion, se ha actuade por precio, y cuatro asesinatos st la muerle
premeditada, alavosa y por precto se ha gjecutado con ensaria-
mienlo, y cinco asesinatos.... francamenle, un cadédver no da para
tantos asesinatos consumados.



5. Consideraciones finales sobre la relacién
parricidio-asesinato

Después de rechazar en su fundamentacién tanto
a tesis del TS (supra Il 2) como la del concurso ideal
{supra Il 3) hemos llegado a la conclusion de que
esas dos soluciones {levan, ademas, a resultados in-
compatibles con la escala valorativa del CP: |a tesis
del TS, porque frente a la muerte alevosa la agra-
vante «leve» de, por ejemple, nocturnidad condicio-
na la aplicacion de una pena mas severa que la
agravante «intermedia» de parentesco; la del con-
curso ideal, porque frente a una muerte alevosa la
agravante «intermedia» de parentescc condiciona
una pena mas severa que la «hiperagravante» de,
por ejemplo, premeditacion.

La solucién de la alternatividad que aqui se man-
tiene evita esas contradiccicnes valorativas: la muer-

te de un pariente del 405 en la que concurre una cir-
cunstancia cualificativa de asesinato ha de ser cali-
ficada sobre la base del articulo 406 con |a agravan-
te del articulo 11. Cierto que entances, y en referen-
cia, por ejemplo, a una muerte alevosa, todas las cir-
cunstancias: las «leves», las «intermedias» y las «hi-
peragravantes», operan de igual manera en cuanio
que cada una de ellas condiciona |a aplicacién de la
misma pena: el grado medio o méximo de reclusién
mayor en su grado maximo. Pero una cosa es que
el CP no pueda matizar siempre entre las distintas
agravantes segun cudl sea su diferente grado
(des)valorativo y que, en ocasiones, equipare el
peso de todas ellas, y otra muy distinta entrar en el
descontrol axiolégico del TS y de los partidarios de
la tesis del concurso ideal y sancionar mas severa-
mente |0 «leve» que lo «intermedio», o lo «interme-
dio» que lo «hiperagravado».
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