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I . EL DOLO EVENTUAL EN LOS DELITOS CONTRA LA VIDA

1 . Introduccidn

Prescindiendo de los distintos matices y eclecticismos, las teorias
que tratan de aprehender el contenido del dolo eventual pueden re-
conducirse a dos: la teoria del consentimiento y la de la probabilidad .
La del consentimiento, de una manera o de otra, enfrenta al autor
con el resultado: si aquel consiente en este, to aprueba, to acepta, si
se conforma o se resigna con el resultado, entonces hay dolo even-
tual, y en otro caso, no to hay; la teoria de la probabilidad, en eam-
bio, se caracteriza por que renuncia a enlazar voluntativamente el autor
con el resultado: para afirmar la existencia de dolo (eventual) basta
con que al sujeto le parezca sumamente probable, considere seria la
posibilidad de produccion del resultado, cuente con este (l).

El Tribunal Supremo fue siempre partidario de la teoria del con-
sentimiento ; y hasta nuestros dias -con algunas excepciones que no
hacen sino confirmar la regla- ha seguido manteniendo esa posicion .
Para muestra basten tres botones . Primer boton : «Dolo eventual en
que el sujeto, representandose un resultado danoso de muy probable

(1) Para mas detalles sobre estas teorias y sobre la problematica del dolo e%entual
en general, cfr. GINIRFRNAr . Acerca del Bolo eventual, «Estudios de Derecho penal , .
Madrid, Tecnos, 3." ed . (1990), pp . 240-265 .
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originaci6n, no directamente perseguido, le presta su aprobaci6n, con-
tando con su posibilidad y asumiendolo en sus efectos, sin refrenar
sus impulsos criminales, ann surgidos al hilo de las circunstancias coe-
xistentes» (TS 16 de octubre de 1986, A. 5 .624). Segundo boton : «Ya
que de las tres concepciones sobre el dolo eventual es la del consenti-
miento la que mejor se armoniza con un Derecho penal -como el
nuestro- basado en la culpabilidad . . . La cuesti6n a resolver para
afirmar el dolo eventual es otra : Zhabria actuado el procesado de
la misma forma si se hubiera representado el resultado mortal como
seguro? Tan s61o si se responde positivamente a esta pregunta, se
puede afirmar que Luis Alberto C . cometi6 el parricidio con la con-
currencia de dolo eventual . En otro caso no)) (TS 16 de noviembre
de 1987, A. 8.511). Tercer bot6n: ((El dolo eventual, concepto doctri-
nal y jurisprudencial, no legal, no pretende extender el ambito del
dolo a esferas reservadas antes a )a imprudencia, sino iluminar y deli-
mitar el campo del dolo frente a la culpa. En su apreciaci6n se ha
de ser particularmente prudente, para no ampliar el ambito de su
aplicaci6n a otros que no son suyos . De las numerosas concepciones
imperantes esta Sala acoge la mas restrictiva . La que se conoce con
el nombre del consentimiento . En este sentido se expreso, por ejem-
plo, la sentencia de 19 de diciembre de 1987, que afirm6 la existencia
de homicidio con dolo eventual porque los autores aceptaron la muerte
para el supuesto de que se produjera. Y que su representaci6n no
les hizo desistir de llevar a cabo su prop6sito. En la sentencia de
18 de abril de 1988 se sostiene igualmente que en el concepto de dolo
del texto penal sustantivo ha de entenderse comprendido no s61o el
resultado directamente querido o necesariamente unido a 6l, sino tam-
bien el representado como probable y, sin embargo, consentido» (TS
9 de junio de 1989, A. 5 .066) .

No obstante y a pesar de codas esas declaraciones de principio,
to cierto es que sobre la base de la teoria del consentimiento seria
imposible de entender la doctrina jurisprudencial sobre el dolo even-
tual en los delitos contra la vida, to cierto es, pues, que, en realidad
y de hecho, la teoria que aplican nuestros Tribunales es la de la pro-
babilidad .

2 . La sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1986
(A . 7.841) (2)

El dia 9 de mayo de 1977, el procesado, Carlos Sastre, en union
de otras personas ya juzgadas y condenadas por esos hechos, todos

(2) Por no figurar en el repertorio de Jurisprudencia Aranzadi los antecedentes
de hecho de esta sentencia, he manejado : Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sala
Segunda de to Penal. 1986 . Cuarto Trimestre. Todos los subrayados que figuran en
las citas de la sentencia son anadidos .
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ellos miembros del llamado Ejercito Popular Catalan, penetraron en
una vivienda de Barcelona donde se encontraba «don Josc Maria But-
t6, de 77 anos, viudo y conocido industrial, al que, tras colocarle
contra su voluntad un aparato explosivo en la zona toracica de su
cuerpo, le advirtieron que haria explosion si intentaba despegarlo del
cuerpo antes de su desactivacibn previa, y despues de poner en fun-
cionamiento el dispositivo electrico de dicho aparato, le dan al senor
Bultb, por escrito, las instrucciones y precauciones que debia adoptar
hasta que les hiciera entrega de los quinientos millones de pesetas
que le exigian para su organizacion, dandole un plazo de veinticinco
dias . . ., advirtiendole . . . que solo retirarian sin riesgo para 6l el arte-
facto que le habian adherido al cuerpo si cumplia la exigencia de
dinero que le habia solicitado . . . Poco despues, el senor Bulto, con
el artefacto adherido a su cuerpo, abandonb el piso que ocupaba y
marcho en su automovil a su domicilio de la calle Casa Mora, nume-
ro 1, torre, de Barcelona, donde, tras preguntar por su hijo, subib
al piso superior, y por causas que se desconocen, cuando se encontra-
ba en el cuarto de bano, se produjo la explosion de aquel artefacto,
causandole tan gravisimas lesiones y mutilaciones, que fallecib en el
actor .

El procesado recurrib en casaci6n alegando, entre otros motivos,
que en ningtin momento habia actuado con animo de matar, motivo
que el Tribunal Supremo desestima con la siguiente argumentaci6n :
«La figura del asesinato del articulo 406, numero 3, surge en la pleni-
tud de sus exigencias y requisitos, constante la intervencibn dolosa
de todos los actuantes, bien por presencia de un dolo de consecuen-
cias necesarias, bien, al menos, de un dolo eventual, detectable cuan-
do el sujeto, representandose un resultado danoso de muy probable
originacion, aunque no fuere directamente perseguido, le presta su
aprobacion, contando con su posibilidad y asumiendolo en sus efec-
tos, sin refrenar sus impulsos criminales . La intensidad criminal pro-
pia de esta especie de dolo eventual que le deslinda y separa de la
culpa consciente o con prevision, estriba en la asuncion o toma a
su cargo por el agente del evento danoso emanante de su comporta-
miento, proceso real de volicion frente a un determinado acaecer .
De ahi que en el concepto de dolo a que se refiere el articulo I del
C6digo penal haya de entenderse comprendido no solo el resultado
directamente querido o necesariamente unido a 6l, sino tambien el
representado como probable y, sin embargo, consentido . . . La consi-
deracidn del artefacto explosivo adherido al cuerpo del senor Bulto,
de extrema e inusitada peligrosidad, plenamente consciente de ello
los infractores, Ilevando hasta su termino empresa tan minuciosamen-
te urdida y aceptando sus posibles consecuencias, bien permite con-
cluir la indole dolosa de su proceder, alejado y distanciado del mera-
mente culposo o imprudente» .

De la argumentacibn de esta sentencia del Tribunal Supremo de
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28 de noviembre de 1986 to unico correcto es que el oresultado dano-
so» que finalmente se caus6 era de «muy probable originacion», y
que el artefacto explosivo que adhirieron al cuerpo de la victima era
ode extrema e inusitada peligrosidad», siendo los autores «plenamen-
te conscientes de ello» . Pero cuando el Tribunal Supremo continua
razonando que los procesados oprestaron su aprobacion a», que ocon-
sintieron en» la muerte de Bult6, para el caso eventual de que esta
-como de hecho sucedio- se produjera, entonces esta formulando
una afirmacion que, a la vista de to que consta en los antecedentes
de hecho, no solo es arbitraria e indemostrada, sino absurda . Porque
Zque 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 Bulto difunto no les podia pagar- y que se hacian
responsables de un asesinato que, en lugar del beneficio economico,
les reporto treinta anos de reclusion. iMenudo negocio!

Los terroristas pusieron en practica un plan para obtener quinien-
tos millones de pesetas, consciences del gravisimo riesgo al que some-
tian a su victima; pero si eso que les parecia muy probable -la muer-
te de Bult6- to hubieran tenido por seguro -Bult6 moriria en
cualquier caso antes de haberles pagado-, entonces obviamente no
habrian actuado, porque nadie ejecuta un plan si tiene la total seguri-
dad (y con la total seguridad del resultado es precisamente con to
que confronta la teoria del consentimiento al autor) de que va a fra-
casar estrepitosamente . Por consiguiente y resumiendo : la teoria del
consentimiento, aplicada al caso Bulto, habria llevado a calificar los
hechos, no de asesinato, sino de homicidio imprudente ; si el Tribunal
Supremo mantiene, no obstante, la condena por asesinato es porque
-por mucho que la quiera encubrir con esa teoria del consentimiento-
la que en realidad esta aplicando es la de la probabilidad.

3. La sentencia 49/89, de 14 de octubre de 1989, de la Seccion
Primera de la Audiencia Nacional (no publicada) (3)

Los acusados, miembros de la organizacion terrorista ETA, carga-
ron en un autom6vil un artefacto que contenia 30 kilos de amonal,
100 litros de gasolina y una cantidad indeterminada de escamas de
jabdn y de pegamento adhesivo, conectando un temporizador para

que hiciera explosi6n a las cuatro de la tarde, dentro de [as horas
de comercio . A las dos de la tarde del dia 19 de junio de 1987 los

(3) Todos los subrayados anadidos . De algunos aspectos de esta sentencia -tambien
y de pasada del problema del dolo eventual- me he ocupado en mi articulo : ,Consi-
deraciones sobre la semencia de Hipercor», Estudios, 3.' ed . (1990), pp . 39-42.
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autores dejaron el coche-bomba en el aparcamiento del supermercado
Hipercor, de Barcelona ; a las tres, uno de los etarras llamo por telc-
fono a la Guardia Urbana de Barcelona, a Hipercor y al diario «Avui»,
comunicando que entre las 3:30 y las 3:40 se produciria una explosion
en el local. La policia y el servicio de seguridad de Hipercor no consi-
deraron convenience o factible la evacuacion del edificio, y, por otra
parte, no tuvieron exito los trabajos de btisqueda del explosivo, esta-
llando este a las 4 :10 de la tarde. La explosion e ignicion del artefac-
to en el segundo sotano del aparcamiento donde se hallaba el vehicu-
lo «se propaga tambien al primer sotano en el que estaba situada
la planta de alimentacion y una bola de fuego abraso a las personas
que encontro a su paso, a la vez que produjo una ingente cantidad
de gases toxicos que ocasiono la asfixia de las personas que se encon-
traban en su radio de accion» . El atentado de Hipercor causo la muerte
de 21 personas y numerosas lesiones graves a otras victimas .

Frente a la alegacion de los acusados de que no quisieron la muer-
te ni las lesiones de los ciudadanos que se encontraban en Hipercor,
argumentando que precisamente porque no querian esos resultados efec-
tuaron tres llamadas telefonicas para que se evacuara el local, evacua-
cion que ni la Policia ni el servicio de seguridad de Hipercor Ilevaron
a cabo, la Audiencia Nacional condena por delitos dolosos de asesi-
nato y de lesiones con la siguiente fundamentacion : «Con respecto
al primero, la conducta en cuanto al asesinato resulta claramente do-
losa, aun cuando es admisible el dolo eventual . En el campo penal,
el dolo contempla la prevision efectiva del resultado y su aceptaci6n
intelectual, dejando al margen cuestiones emocionales de cualquier
tipo y en este sentido la prevision de las muertes era perfectamente
clara, habida cuenta del medio empleado absolutamente apto para
producir este resultado . Todo ello coincide con criterion logicos, per-
fectamente asumidos por la opinion general, consistente en que si no
se hubiera querido el resultado letal, no se hubiera utilizado el explo-
sivo y los autores del crimen no pueden excluir su responsabilidad
con una pretendida voluntad de no desear que las muertes se hubie-
ran producido . En segundo lugar, en la cadena causal el explosivo
fue causa directa del resultado tipico y solamente se objeta por los
acusados que esta podria haber sido rota por el desalojo del local,
sin embargo, el resultado se produjo y se habia aceptado por los
acusados subsidiariamente para el supuesto, por otra parte nada ex-
cepcional, de la no evacuacion».

De nuevo se argumenta aqui -esta vez por la Audiencia Nacional-
con la teoria del consentimiento, pero, en realidad, la que se esta
aplicando, para afirmar la existencia de dolo eventual, es la de la
probabilidad . Como los autores, mediante diversas Ilamadas telefoni-
cas a instancias que tenian capacidad para hacerlo, trataron de conse-
guir un desalojo que en este caso, ciertamente, no se llevo a cabo,
pero que en otros supuestos semejantes si que ha Ilegado a producir-
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se (4), y como ETA, con posterioridad al salvaje atentado y a la vista
de la indignacion popular, emitio un comunicado lamentando las muer-
tes y lesiones producidas, atribuyendo la masacre a la falta de diligen-
cia de la Guardia Urbana de Barcelona y de la direcci6n de Hipercor,
no puede descartarse que, en el caso de que los autores hubieran
considerado como seguro to que era muy probable -el no desalojo
y, con ello, las muertes y las lesiones-, tal vez no habrian actuado
y no habrian colocado el coche-bomba en el aparcamiento de Hiper-
cor . Esta incertidumbre sobre to que habrian hecho los acusados si
se hubieran representado el resultado como seguro, deberia Ilevar a
estimar -sobre la base del principio in dubio pro reo- to mas favo-
rable para ellos, esto es : a suponer que entonces no habrian actuado,
con to que -siempre segtin la teoria del consentimiento- las muertes
y las lesiones solo se les podrian imputar a titulo de imprudencia .
Si no es esta la consecuencia a la que llega la Audiencia Nacional
es porque, enmascarandola con la del consentimiento, to que en reali-
dad esta aplicando es la teoria de la probabilidad : segtin esta, la exis-
tencia de dolo eventual en el caso de Hipercor esta fuera de discu-
si6n ; pues la colocaci6n de un artefacto explosivo en un aparcamiento
de un concurrido supermercado supone un gravisimo riesgo para la
vida y la integridad fisica de los seres humanos que en esos momen-
tos se encuentran en el establecimiento .

4. Animus laedendi-animus necandi

Cuando una persona resulta gravemente herida a consecuencia de
la agresi6n de un tercero, la cuesti6n de si esa agresion integra un
delito de lesiones consumadas -porque s61o 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 solucion que da el Tribunal Supremo es tan cono-
cida y homogenea que, para exponerla, no hace falta acudir a una
larga cita de resoluciones judiciales (5) : la existencia de dolo de matar

(4) Esta actitud de los autores fundamentaria ya, para Armin Kaufmann, la exclu-
si6n del dolo eventual y la entrada en juego de la imprudencia, pues para Kaufmann
no existe dolo eventual cuando concurre una «voluntad de evitacion» y ((se han coloca-
do realmente contrafactores para la evitacion de [as consecuencias accesorias» (Der
dolus eventualis im Deliktsaufbau, Strafrechtsdogmatik z%vischen Scin und Wert, Ge-
sammelte Ausfitze and Vor(rage, 1982, p . 68 leste articulo de KAUt NIA.'N. publicado
por primera vez en 1958, ha sido traducido al castellano por SUAREZ MoNrr.s . y pu-
blicado en «ADPCP», 1960, pp . 185-2061) .

(5) Cfr., por ejemplo, entre las mas recientes, las sentencias, todas ellas de 1989
y que califican la accion de un delito contra la vida en grado de frustraci6n, de 21
de febrero (con numerosas referencias jurisprudenciales), A . 1 .631 ; 18 de abril, A .
3.410 («el procesado . . . saco del bolsillo una navaja de diez centimetros de hoja y
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hay que deducirla de datos externos y, muy especialmente, del arma
empleada y del lugar del cuerpo de la victima a donde fue dirigida .

En to esencial, esta tesis del Tribunal Supremo es correcta en sus
resultados ; pero no to es, como paso a exponer en to que sigue, en
su fundamentacion .

En primer lugar, si cuando el Tribunal Supremo alude a las difi-
cultades de prueba para demostrar la verdadera intenci6n del autor (6),
se esta refiriendo con ello a coda clase de delitos, entonces esa afir-
macion jurisprudencial simplemente no es cierta . Si un hombre, utili-
zando violencia, introduce el pene por via vaginal a una mujer, si
un sujeto falsifica en un cheque la firma del titular de la cuenta co-
rriente y, posteriormente y contra la presentaci6n del documento fal-
so, retira del Banco una determinada cantidad en perjuicio del cuen-
tacorrientista, si un ladron, despues de fracturar la ventanilla de un
coche, se apodera del radiocassette que se encontraba en el interior,
la elemental conclusion de que en esos casos estamos ante violacio-
nes, falsedades, estafas y robos intencionales no plantea ni ha plan-
teado nunca problema alguno de prueba .

Pero ni siquiera en referencia a los delitos contra la vida puede
afirmarse, con caracter general, que la prueba de la intenci6n presen-
te siempre dificultades . La mujer que con un hacha corta la cabeza
de su marido mientras este duerme, el sujeto que, despues de dejarle
sin sentido, arroja a su victima al mar atandole al cuello con una
soga una pesada piedra, estan matando intencionadamente a sus victi-
mas, y que ello es asi no tiene vuelta de hoja .

La diferencia entre, por una parte, todos estos casos a los que
nos acabamos de referir, y, por otra, las agresiones fisicas peligrosas
en donde surge el problema ((animus necandi-animus laedendi)>, no
reside en que en los primeros la existencia de intenci6n no presente pro-
blemas de prueba, y en las segundas esa intenci6n resulte dificil de
demostrar : la diferencia reside en que en los primeros el sujeto real-
mente ha querido violar, falsificar, estafar y matar, y en las segun-
das, en cambio, el autor no siempre ha actuado realmente con inten-
cion: unas veces habra querido matar y otras no ; por consiguiente,
si dolo equivaliese a intenci6n -como, en definitiva, mantiene la teo-

con ella le propino varias puhaladas, causandole lesiones en la mano izquierda, axila
izquierda, flanco derecho del abdomen y erosion superficial del higado, de las que
la victima curd a los treinta dias sin secuelas)>) ; y 22 de diciembre, A. 9.750 ((( . . .e1
acusado, al volver a encontrarse con la victima, con una navaja de dimensiones medias
que Ilevaba en la mano, le asesto dos navajazos, poco mas encima de la cintura, alcan-
zando uno el epigastrio y el segundo el flanco izquierdo, heridas que le hubieran pro-
ducido la muerte, si no se le hubiera prestado inmediata asistencia facultativa») .

(6) « . . .no existe otro medio al alcance de los Tribunales que el de analizar y valorar
el conjunto de circunstancias objetivas concurrentes en la conducta enjuiciada del que
pucda inferirse (vid ., art. 1 .253 del Codigo civil) la verdadera intenci6n del agente,
dado que esta, por afectar a la esfera intima de la persona, no es constatable directa-
mente por los_ demas» (Tribunal Supremo 18 de abril de 1989, A. 3.410).
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ria del consent imiento-, y a la vista de la incertidumbre sobre el
verdadero proposito del agente en esas agresiones fisicas, habria que
condenar siempre por lesiones consumadas y nunca por un delito contra
la vida en grado de tentativa o de frustracion, si es que el principio
(in dubio pro reo» y su consagracion en la presuncion constitutional
de inocencia han do tener un sentido que no sea el simplemente decla-
matorio .

Hasta aqui nuestro rechazo al dato de la gravedad de las heridas
y del arma empleada como criterio para presumir, en contra del reo,
la existencia de una indemostrable -y en muchos casos inexistente-
intencion de matar . Cuando el Tribunal Supremo acude, ademas, co-
mo criterio complementario para averiguar el animo del sujeto, a sus
antecedentes, tat como hate, por sitar un ejemplo entre los innumera-
bles, la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1989 (<<El
procesado, con anterioridad al hecho aqui enjuiciado, habia sido con-
denado 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
delito de lesiones a la pena de dos meses de arresto mayor . Ello,
sin duda, puede ser indicio de que se trata de una persona agresiva
o % iolenta)>), hay clue objetar contra todo ello clue no porque una
persona haya matado con anterioridad va a querer matar cada vez
clue empuna un arma, clue to decisivo, y to clue hay clue demostrar,
no es la intention con la clue se obro en el pasado, sino aquella con
la clue se actua en el presence, es decir: en el caso concreto clue se
enjuicia, y clue, en definitiva, to clue hate el Tribunal Supremo cuan-
do argumenta con la previa ((conduction por la vida)) del sujeto es
abandonar un Derecho penal de hecho para entrar de Ileno en uno
de autor incompatible con los mas elementales principios del Estado
de Derecho.

5. Consideraciones finales sobre el dolo eventual

En mi opinion, y de acuerdo en los resultados con la jurispruden-
cia, tanto en el caso Bulto comu en el de Hipercor concurren asesina-
tos consumados ; 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 frustration o de tentativa . Pero, como creo haber
demostrado, estos resultados no se pueden fundamentar, tat como
hate la jurisprudencia, con el aparato conceptual de la teoria del con-
sentimiento, sino solo con la de la probabilidad -teoria clue defendi
por primera vez hate 21 anos, y clue sigo defendiendo- (7), y para
la cual existe dolo eventual cuando se somete al bien juridico protegi-

(7) Cfr., GINIBFRNAT, Esiudios de Derecho penal, 3.' ed . (1990), pp . 249 y ss .
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do a un gravisimo riesgo de lesion, 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 objecibn que se formula contra la
teoria de la probabilidad es la de que considera dolosos hechos en
los cuales no ha habido intencion de causar el resultado. Pero esa
objecion no puede convencer por los motivos que expongo a conti-
nuacitin .

En primer lugar, ni el Codigo Penal dice expresamente en parte
a1guna que dolo sea to mismo que intencion, ni ello se deduce tampo-
co de la regulacion legal . Por el contrario, existen delitos, como el
del articulo 348 bis (8), que, como con raztin sostiene la doctrina
dominante (9), son solo aplicables a los resultados causados con dolo
directo de primer grado, esto es : con intencion, quedando fuera del
tipo, por consiguiente, las restantes formas de dolo, que han de ser
caracterizadas, logicamente y argumentando a contrario, por que, a
pesar do ser dolosas, no son intencionales (10) . Con otras palabras :
Si existen tipos dolosos que, como el del articulo 348 bis, restringen
su campo de aplicacion a hechos exclusivamente intencionales, ello
quiere decir que los restantes tipos dolosos estan acogiendo, ademas
y tambien, otras modalidades de dolo distintas de las intencionales,
y que, por consiguiente, no es posible identificar dolo con intencibn.

En segundo lugar, y argumentando ahora desde la imprudencia,
esta consiste en un comportamiento descuidado que, por representar
un riesgo moderado para los bienes juridicos, pocas veces tiene como
resultado la lesion de aquellos . Que al que se dedica a colocar coches-
bomba en supermercados repletos de publico, al que adhiere artefac-
tos explosivos al pecho de sus victimas o al que apunala a un ser
humano en partes vitales de su cuerpo, se le pretenda calificar simple-
mente de descuidado (imprudente), supone emplear un adjetivo que
es absolutamente inadecuado -es mas: que constituye una burla-
para definir el contenido, el alcance y la gravedad de esos comporta-
mientos. De todo ello se sigue, argumentando negativamente : Si tales
comportamientos no son imprudentes, y al mismo tiempo, por su gra-
vedad y como esta fuera de discusion, tienen que fundamentar alguna
clase de responsabilidad criminal, entonces tienen que ser dolosos,

(8) (El que maliciosaniente propagare una enfermedad transmisible a las personas
sera castigado con la pena de prision menor. No obstante, los Tribunales, teniendo
en cuenta el grado de perversidad del delincuente, la finalidad perseguida o el peligro
que la enfermedad entrafiare, podran imponer la pcna superior inmediata, sin pcrjuicio
de castigar el hecho como corresponda si constituyere delito mas grave.»

(9) Cfr., por todos, SAINZ CANTERO, El delilo de propagacidn maliciosa de enjer-
medad, ((REP)), 1967, pp . 57/58; Muvoz Couoe. Derecho penal, parse especial, 7.'
ed ., 1988, pp . 442/443; BoiN . en : CoBo y otros, Derecho penal, parse especial, 2.'
cd ., 1988, pp . 380/381 .

(l0) Las formas dolosas no intencionales vienen constituidas por el dolo directo
de segundo grado (Cfr ., GINIBERNAT, OP . Cil., pp . 243, 246) y por el dolo eventual .
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porque, como el articulo 1 del Codigo penal solo conoce dos tr?ulos
de imputacion (dolo e imprudencia), to que no es imprudente -ni
impune- tiene que ser, necesariamente y por exclusion, doloso .

Last but not least. La consecuencia de encuadrar unos determina-
dos hechos como dolosos (eventuales) y no como imprudentes es la
de que aquellos estan amenazados con una pena superior a la de es-
tos. La finalidad del Derecho penal no es la de retribuir una supuesta
e indemostrable culpabilidad, sino la de proteger bienes juridicos. De
ahi que cuanto mayor sea el riesgo de lesion, mayor habra de ser
tambien la pena a imponer para tratar de evitar, en to posible, tales
conductas. La conducta intencional es, en efecto, sumamente peligro-
sa para el bien juridico, porque si el sujeto act6a con la finalidad
de producir un resultado tipico exiten muchas posibilidades de que
to 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 p6blicos en horas de maxima concurrencia, independiente-
mente de que, despues, avise de su colocacion, por ello la pena a
imponer debe ser igualmente -si es que de verdad se quieren prote-
ger con justicia y con efectividad los bienes juridicos- la del delito
doloso . Y no la de la imprudencia, en la que s61o son subsumibles
conductas descuidadas, como la muerte o lesiones (imprudentes) a
consecuencia de la infracci6n de, por ejemplo, una regla del C6digo
de la Circulaci6n; pues de estas infracciones se producen al dia en
Espana decenas de miles que no desembocan casi nunca en un resul-
tado lesivo para la vida o para la integridad corporal .

II . LA RELACION PARRICIDIO-ASESINATO

1 . Introduccidn

Hasta la reforma del C6digo Penal 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 conyuge, con-
curriendo, al mismo tiempo, alguna de las circunstancias cualificati-
vas del asesinato (art . 406), por ejemplo, la alevosia, debia calificarse
como parricidio con la agravante generica de alevosia, o como asesi-
nato con la circunstancia mixta (y, en este caso, agravante) de paren-
tesco, tenia un interes puramente estetico ; pero a efectos practicos,
y dado que ambos delitos se castigaban con la misma pena : la de
reclusion mayor a muerte (11), al autor le era indiferente una u otra

(11) Con la entrada en vigor de la Constitution de 1978, y por aplicacion directa
de esta, los delitos sancionados hasta entonces con la pena de reclusion mayor a muer-
te pasaron automaticameme a ser sancionados con la de reclusion mayor en toda su
extensi6n.
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calificacion, pues el marco penal aplicable en cualquiera de los dos
casos era iddntico : reclusi6n mayor (a muerte) con la concurrencia
de una agravante generica (12) .

Con la reforma de 1983 el parricidio pasa a ser sancionado con
una pena (reclusion mayor en coda su extension) inferior a la del
asesinato (reclusion mayor en su grado maximo) (13), y, con ello,
el problema deja de ser uno estetico : si el hecho se califica de parrici-
dio con la agravante de alevosia la pena a importer es, de acuerdo
con to previsto en el articulo 61, 2.1 (14), la de reclusidn mayor en
sus grados medio o maximo ; en cambio, si se califica de asesinato
con la agravante de parentesco la pena es, de acuerdo con los articu-
los 61,2 .1 y 62 (15), el grado medio o maximo de reclusi6n mayor
en su grado mdximo (16) .

2 . La tesis del Tribunal Supremo

a) El Tribunal Supremo se inclina en estos casos por la primera
calificacion de parricidio con la concurrencia de la correspondiente
agravante (17), fundamentandolo en que el parricidio es especial res-
pecto del asesinato ; en que, ademas de ser especial, es un tipo privile-
giado; y, finalmente, en que no puede aplicarse el asesinato con la

(12) Sobre cual era el marco penal aplicable a los delitos castigados con reclusi6n
mayor a muerte en los que concurria una agravante generica, cfr . GI\1BERNAT, Tres
problemas de reglas de aplicacion de penas (dos de ellos referidos a la de reclusi6n
mayor a muerte), en : uLa pena de muerte . 6 respuestas», 2.' ed ., Madrid, 1978, pp .
210 y ss . Hasta la reforma del Codigo penal de 1983 se imponia el grado maximo
de la pena correspondiente (a no ser que esta fuera la de reclusi6n mayor a muerte)
cuando concurria una agravante generica ; desde dicha reforma de 1983 la pena aplica-
ble es el grado medio o maximo .

(13) La vigente diferencia de penas entre asesinato y parricidio fue producto de
un error y no de una decision conscience del legislador (cfr . COBO-CARBONEI.1_, en :
Cobo y otros, Derecho penal, parte especial, 2.' ed . [19881, pp . 516/517) .

(14) ((En los casos en que la pena contenga tres grados, los Tribunales observaran
para su aplicacibn, segun haya o no circunstancias atenuantes o agravantes, las reglas
siguientes : . . .Cuando concurriere solo alguna circunstancia agravante, la impondran
en su grado medio o maximo . Si concurrieren varias se impondra en el grado maximo».

(15) El articulo 62 dispone: ((En los casos en que la pena sclialada por la Ley
no se componga de tres grados, los Tribunales aplicaran las reglas comenidas en el
articulo anterior, dividiendo en tres periodos iguales el tiempo que comprenda la pena
impuesta, formando un grado de cada uno de los tres periodos» .

(16) A pesar de que en ambos casos el limite maximo de la pena a aplicar es el
de treinta arlos, el limite minimo es mas severo en la calificaci6n asesinato+agravante
clue en la de parricidio+agravante ; de ahi clue esta ultima pena sea tambien la menos
grave porque «en nuestro Derecho se determina si una pena es menos grave clue otra
teniendo en cuenta, no las sanciones concretamente aplicadas, sino ]as clue se hart podi-
do aplicar» (GINIBERNAT . La pena de muerte . 6 respuesras, 1978, p . 216) .

(17) Asi se ha pronunciado en las tres sentencias en las clue hasta ahora se ha
ocupado de este tema : Tribunal Supremo 4 de marro de 1986, A . 1 .108 (muerte del
conyuge con alevosia) ; 29 de septiembre de 1986, A . 4.859 (mucrte del c6nyuge coil
veneno); 31 de octubre de 1987, A. 8.241 .
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agravante de parentesco opor la razon simplisima de que ello supon-
dria desmembrar los elementos integrantes de una infraccibn delictiva
autonoma, especifica y hoy en dia privilegiada, como es el parri-
cidio» (18) .

b) Como ha puesto de manifiesto la doctrina cientifica mayorita-
ria, ninguno de esos argumentos se tiene en pie. En primer lugar,
el parricidio no es un subgenero del asesinato -y, por consiguiente,
no es especial frente a el- porque es perfectamente imaginable la
muerte de un ascendiente, de un descendiente o del conyuge, sin que
concurra ninguna de las circunstancias agravantes del articulo 406:
no todo parricidio es -siempre y al mismo tiempo- un asesinato (19) .
Ademas : ciertamente que si se aplicase el asesinato con la agravante
de parentesco, el parricidio quedaria «desmembrado», pero ante un
hecho que se puede calificar tanto de parricidio como de asesinato,
si se aplica aquel, como hace la jurisprudencia, entonces el que queda
«desmembrado» es este, y el Tribunal Supremo no explica, ante una
disyuntiva en la que necesariamente alguno de los dos tipos ha de
quedar marginado, por que hay que preferir una «desmembracion»
(la del asesinato) a otra (la del parricidio) (20) . Finalmente, cuando
el Tribunal Supremo argumenta con que el parricidio es una infrac-
ci6n privilegiada, ello no pasa de ser una peticion de principio : cierta-
mente que el parricidio tiene en el C6digo Penal vigente una pena
inferior a la del asesinato (lo cual, como veremos infra 4 d, no quiere
decir que por ello haya de ser considerado un tipo privilegiado) en
tanto en cuanto consista 6nica y exclusivamente en la muerte del pa-
riente ; pero si la muerte de un pariente del articulo 405 es, tambien
y por ejemplo, alevosa, entonces ese hecho ya no es solo un parrici-
dio, sino tambien el delito mas grave de asesinato ; por que cuando
concurren simultaneamente parricidio y asesinato hay que dar prefe-
rencia al delito que tiene senalada pena inferior (al supuestamente
privilegiado) frente al de pena superior, esa no es la solucion : ese
es precisamente el planteamiento del problema .

c) Con to expuesto queda rechazada en su fundamentaci6n la
tesis defendida por el Tribunal Supremo para resolver la relaci6n

(18) Esta argumentacibn de la sentencia de 4 de marzo de 1986 es recogida, literal-
mente, en las posteriores de 29 de septiembre de 1986 y de 31 de octubre de 1987 .

(19) Asi, con raz6n : FFRNANDE7 ALBOR, Comentarios a la legislacion penal, tomo
V, vol. 2.°, Madrid, 1985, p. 873 ; CARBONELL. ~Parricidio alevoso o asesinato de pa-
rientes? aADPCP», 1986, p. 997 ; RODRIGUEZ MOURULLO. La relacion concursal
parricidio-asesinaro, despues de la rejonna de 1983, «Estudios Penales y Criminologi-
cos X», Santiago de Compostela, 1987, p. 353 ; SANZ MORAN, Alternatividad de leyes
penales, «Estudios penales en memoria del profesor Agustin Fernandez Albor>>, Santia-
go de Compostela, 1989, pp . 674-675 .

(20) En el mismo sentido cfr., ya R. MOURULLO . Op . cit., p. 356 y MIR, Sabre
la relacirin erare parricidio y asesinato, aADPCP>», 1988, p. 997 (el articulo de MiR
se ha publicado tambien en : «Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona>>.
Libra-homenaje al Profesor Antonio Beristain, San Sebastian, 1989, pp . 823 y ss .) .
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parricidio-asesinato ; que el resultado (la pena de reclusion mayor en
sus grados medio o maximo) al que conduce tampoco es correcto,
por ser incompatible con la escala de valores del Codigo Penal, de
eso nos ocuparemos mas adelante (infra 4 d) (21) .

3. La tesis de Mir

a) Frente a la soluci6n jurisprudencial de calificar a este grupo
de casos de parricidio con la correspondiente agravante y frente a
la soluci6n mayoritaria en la doctrina cientifica de considerarlo un
asesinato con la agravante de parentesco, Mir ha defendido reciente-
mente la tesis de que aqui estamos, en realidad, ante un concurso
ideal entre asesinato y parricidio por to que la pena a importer es,
conforme al articulo 71 (22), la del grado maximo de reclusibn mayor
en su grado maximo (23) .

b) Contra esta soluci6n del concurso ideal hay que objetar que
las penas del parricidio (reclusion mayor) y del asesinato (reclusitin
mayor en su grado maximo) figuran entre las mas graves del Codigo
Penal precisamente porque cads uno de esos tipos, por si solo, se
construye en torno al nticleo fundamental de injusto de la muerte
dolosa de otra persona; de ahi que aplicar los dos cumulativamente,
como propone Mir, suponga someter a un doble juicio de desvalor
una tinica muerte voluntaria . Mir afirma (24), sin embargo, que su
soluci6n es inevitable en Derecho espanol porque, como el articulo
59 dispone que ono producen el efecto de aumentar la pena ]as cir-
cunstancias agravantes que por si mismas constituyeren un delito es-
pecialmente castigado por la Ley o que esta haya expresado al descri-
birlo o sancionarlo», de ahi se deduce que, porque la alevosia

(21) En la doctrina propone tambien la aplicaci6n del parricidio, sobre la base de
una supuesta relacion de especialidad frente al asesinato, BARIIERO . La rejornta penal
de la monarqutb constitucional espanola, en : uReforma politica y Derecho», Madrid,
1985, pp . 313/314, nota 36 . SAN7- MORAN. Op . cit., pp . 674-675, operando con une
distinta fundamentacion -en su opinion, la relacion parricidio-asesinato es de
subsidiariedad-, Ilega al mismo resultado de prevalencia del parricidio por estimer
que este es el tipo principal frente al subsidiario del asesinato .

(22) «t-as disposiciones del articulo anterior no son aplicables en el caso de que
un solo hecho constituya dos o mas delitos o cuando uno de ellos sea medio necesario
para cometer otro . En estos casos se impondra la pena correspondiente al delito mas
grave en su grado maximo, hasta el limite que represente la suma de las que pudieran
imponerse, penando separadamente los delitos . Cuando la pena asi computada exceda
de este limite, se sancionaran los delitos por separado .»

(23) Esta tesis habia sido mantenida ya, anteriormente, por BUSTOS, Manual de
Derecho penal, parte especial, Barcelona, 1986, pp . 38-39. Posteriormente se ha adheri-
do expresamente a la soluci6n de MIR . DIAZ v GARCIA . Algunas consideraciones sobre
el tipo de apoderamiento de detertninados objetos destinados al servicio ptiblico (art .
249, 2 .° Cddigo penal), Poder Judicial 16 (diciembre 1989), pp . 212-213, nota 69 .

(24) Cfr., «ADPCP», 1988, pp . 995 y ss .
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constituye por si misma un delito especialmente castigado, a saber :
un asesinato, esa agravante no puede «aumentar la pena» del parrici-
dio, y que, por los mismos motivos, tampoco la circunstancia de pa-
rentesco (al constituir en parte el delito especialmente castigado de
parricidio) puede aumentar la pena del asesinato: al declarar incom-
patibles con el articulo 59 canto la tesis jurisprudencial como la ma-
yoritaria en la ciencia, Mir piensa que la 6nica salida es la del concur-
so ideal entre parricidio y asesinato .

c) Pero esta exegesis supone una tergiversacidn del contenido del
articulo 59 que llevaria, en una aplicacibn consecuente a otros su-
puestos, a resultados insostenibles valorativamente .

a a) Supone una tergiversacibn, porque to tinico que quiere decir
el articulo 59 es que si se aplica un determinado delito en cuya confi-
guracion ha entrado una agravante -por ejemplo, el asesinato del
406 .1 .' cualificado por la alevosia-, esta no puede volver a entrar
en juego de nuevo como circunstancia generica del 10.1 .1 ; el articu-
lo 59 supone, por consiguiente, una plasmacion del elemental princi-
pio (onon 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 .' y como alevosia del 10 .1 .' : este principio que
informa nuestro Codigo penal (cal como se deduce del art. 59) es
precisamente el que Mir desconoce al desvalorar dos veces (como pa-
rricidio y como asesinato) el mismo dato de una muerte dolosa . Por
consiguiente : Si el delito no se aplica -y el Tribunal Supremo no
aplica el asesinato cuando castiga por parricidio, ni la doctrina cienti-
fica dominante aplica tampoco el parricidio cuando castiga por
asesinato-, entonces -por no infringir el principio «non bis in idem»,
que constituye la ratio del 59- nada se opone a que la alevosia (en
el parricidio) o el parentesco (en el asesinato) concurran como agra-
vantes genericas.

b b) Ademas, si como mantiene Mir, el articulo 59 excluye la
aplicacion de la agravante generica siempre que esta se haya incorpo-
rado a un tipo delictivo como elemento integrante del mismo, enton-
ces, como el ensanamiento es una circunstancia cualificativa del asesi-
nato, el infanticidio con ensanamiento, no seria calificado -y
sancionado- sobre la base del articulo 410 con la agravante generica
del 10.5 .', sino, en un desarrollo consecuente de la tesis de Mir, co-
mo un concurso ideal entre el asesinato del 406 .5 .' y el infanticidio
del 410 (25) : la pena a aplicar seria entonces la del grado maximo

(25) Como he expresado en otro lugar, mi opinibn es justamente la opuesta:
Cfr. GIMfiFRNnl, /nduccidn y auxitio al suicidio, ((Estudios de Derecho penal)), 3.'
ed . (1990), p . 285 : «Las circunstancias genericas del Cddigo penal espatiol, ahadidas
a los tipos del Libro 11, crean nuevos supuestos de hecho con elememos especificos
que son decisivos para establecer relaciones de especialidad . Extraigamos de ahi 561o
una de [as posibles consecuencias: En el infanticidio con ensatiamiento no puede preva-
lecer el tipo del asesinato del 406.5 . Pues si to aplicasemos no habria forma de abarcar
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de reclusion mayor en su grado maximo, con to que frente a un asesi-
nato con ensailamiento sin mas (reclusi6n mayor en su grado maxi-
mo) la adicion de los dos elementos de atenuacidn de que la madre
obra, primero, en los momentos subsiguientes al parto, y, segundo,
con la finalidad de ocultar la deshonra condicionara la imposicidn
de una pena mds grave. Igualmente, como la relacion de ascendencia
es un elemento integrante del parricidio, la muerte del padre con su
consentimiento no podria considerarse -tal como defiendo yo- un
homicidio-suicidio del 409, inciso segundo, con la agravante del ar-
ticulo 11, sino que habria que dar paso a un concurso ideal del 405
con el 410 ; con ello -y siempre segun Mir- resultaria menos casti-
gado un parricidio sin mas (reclusion mayor) que un parricidio con
la concurrencia del factor de atenuaci6n de que la victims consiente
en su muerte (reclusion mayor en su grado maximo) .

Por consiguiente : La tesis de Mir de que el ensanamiento y el
parentesco, por ejemplo, al haberse integrado como cualificativas en
delitos independientes de asesinato y de parricidio, no pueden aplicar-
se ya como agravantes genericas «sueltas» a otros delitos contra la
vida ; sino solo concursando idealmente como tales delitos de asesina-
to o de parricidio, Ileva al resultado a todas lutes equivocado de cas-
tigar mss gravemente un parricidio con el factor de atenuacion del
consentimiento de la victims que un parricidio sin mss, de castigar
mss gravemente el delito privilegiado de infanticidio con ensanamien-
to que una muerte sin mss (no privilegiada) con ensanamiento .

d) Con to expuesto queda rechazada en su fundamentacitin la
tesis de Mir de que la relation parricidio-asesinato deba ser resuelta
con un concurso ideal; que los resultados concretos a que conduce
(imposition del grado maximo de reclusion mayor en su grado maxi-
mo), tampoco son de recibo, vamos a exponerlo en seguida (infra 4 d) .

-por no figurar entre las circunstancias genericas- el factor, al que el Codigo penal
ha concedido rclevancia en el infanticidio, do ser el sujeto pasivo un recicn nacido ;
micnlras que si calificamos por el 410 con la agravante de ensanamicnto no se .nos
escapa ninguno do los elemenlos a los quc la Ley penal -en el Libro I o en el Libro
II- ha atribuido relevancia penal . La peculiaridad de la L.ey espanola de las circuns-
tancias genericas, mediante la adicion de dichas circunstancias a los hechos criminaliza-
dos en e1 Libro 11, hate posiblc crear nuevos tipos especificos que son los que han
de scr tenidos en cuenta para decidir los problemas do concursos de (eyes. Seg6n esto,
el 409.2, con la adicion de, por ejemplo, la agravante de precio prevalece frente al
escueto 406.2, por existir una autentica relation de especialidad .»

De acuerdo con to expuesto, en el caso planteado por BARBERO, op . tit., p. 313,
nota 36, de la madre que para ocultar su deshonra mats al hijo recicn nacido con
veneno, es obvio -en el caso do que el veneno deba entrar aqui en juego como agra-
vante, to que rechaio- que enlre c1 asesinalo del 406.3,° y c1 infanticidio del
410+agravante de veneno existiria una inequivoca relation de especialidad que decidi-
ria la prevalencia de esta 6ltima calificacion sobre la primers.
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4. La doctrina cientifica dominante

a) En mi opinion, tiene razon la doctrina cientifica dominante (26) :
la muerte de un pariente del 405 en la que concurre alguna de las
circunstancias cualificativas del 406 debe ser calificada como un asesi-
nato con la agravante generica de parentesco.

b) La relacion entre: parricidio + agravante de, por ejemplo, ale-
vosia, por una parte, y: asesinato cualificado por la alevosia + agravante
de parentesco, por otra, es una de concurso de leyes por alternativi-
dad (27) . Ya se que 6ltimamente la relaci6n de alternatividad no goza
-tampoco en la doctrina espanola- (28) de muy buena prensa; pero
existe . Ello to demuestra, entre otros y precisamente, el supuesto de
hecho que nos ocupa. Pues si el concurso de leyes viene caracterizado
por que un hecho es susceptible de dos calificaciones distintas, des-
plazando la una a la otra, entonces es evidente que, por ejemplo,
la muerte alevosa del cdnyuge puede ser subsumida, efectivamente,
tanto en el 405 con la agravante del 10.1 .' como en el 406 .1 .1 con
la agravante de parentesco ; e igualmente obvio es que las dos califica-
ciones (405 + 10.1 . a-406.1 . a + 11) no pueden aplicarse cumulativamen-
te en concurso ideal porque cada una de ellas agota exhaustivamente
los tres elementos juridicopenalmente relevantes del hecho : muerte,
alevosia, conyuge como sujeto pasivo, y, por ello, hacer entrar en
juego un concurso ideal supondria someter a un doble juicio de des-
valor en todos sus extremos un 6nico hecho (29) . Evidente es tam-
bien, por 6ltimo, que la relaci6n de concurso de leyes entre las dos
calificaciones, porque ambas son identicas a la hora de abarcar el
supuesto de hecho, no es la de especialidad ; ni tampoco la de subsi-

(26) Es decir. FERNANoF-z At.RoR . op . cit., p . 873 ; CARBONELL. «ADPCP», 1986,
p. 998; COBO-CARBONELL . OP . cit., p. 527; QUERALT, Derecho penal espunol, purte
especial, volumen I, Barcelona, 1986, p . 38 ; R. MouRui .w . op . cit., p. 355; ROORi-
Guez RAMos, Compendio de Derecho penal (Parte especial), 2.' ed ., Madrid, 1987,
p . 48 ; MUNOZ CONDE. OP . cit., pp . 52-53; MAPei.t .i . El dolo eventual en el asesinuto,
«ADPCP», 1988, p. 431 ; BAJO . Manual de Derecho penal (Parte especial), ('Dclitos
contra las personas)), 3 .' ed ., Madrid, 1989, p. 58 .

(27) En este sentido: F. ALBOR. Op . cit . . p. 873; R . Moukui m. op. cit., p . 354;
BA .to . Op. cit., p. 58 .

(28) Cfr., MiR, «ADPCP», 1988, p. 999 (<(De ahi que hoy sucla optarse por pres-
cindir del principio de ahernatividad al exponer los criterion de solucion del concurso
de leyes») ; SANZ MORAN, op . cit., p. 671 (((no hay espacio l6gico para el pretendido
principio de alternatividad en la solucion de Ion con(lictos normativos»), p. 672 (a . . .el
principio de alternatividad . . . carece de campo propio») . En cambio, parece aceptar
la alternatividad como modalidad aut6noma del concurso de leyes, LUZON Pr .'-4A (ex
discipulo mio), Detenciones itegales, coacciones o amenuzas y robo con Coma de rehe-
nes o intimidatorio: Cuestiones concursales, «Estudios penales y criminologicos», XI,
Santiago de Compostela, 1988, pp . 292/293.

(29) Este concurso ideal seria man insostenible atin que c1 propuesto por MiR . por-
que este autor «sdlow> desvalora don veces uno de los datos (la muerte dolosa); pero
no los tres (muerte, parentesco, alevosia), como sucederia si se aplicara aqui el concur-
so del articulo 71 .



Dolo eventual, relacion parricidio-aseslnato 437

diariedad, porque esta se caracteriza por que los tipos en conflicto
abarcan dos aspectos diferentes del comportamiento, por ejemplo: in-
duccion y complicidad (A convence a B para que asesine a X, y le
entrega el cuchillo para hacerlo), siendo uno 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 induccion) (30) ; ni,
menos atin, la de consuncion, porque esta relacion hace referencia
tambien a dos aspectos diferentes del hecho (por ejemplo : abusos des-
honestos violentos como transito hacia una posterior violacion), des-
plazando el tipo absorbente al consumido.

Por consiguiente : Si la relacion parricidio + agravante generica-
asesinato + agravante de parentesco no es de concurso ideal, sino de
leyes, pero dentro de este no es aplicable a esa relacidn ni la especiali-
dad ni la subsidiariedad ni la consuncion, entonces, y aunque solo
sea por exclusion (ya veremos mas adelante que no solo es por eso),
parece que to que debe entrar en juego es la alternatividad .

c) La alternatividad se distingue de las otras tres modalidades
de concurso de leyes por que en ella las dos calificaciones en conflicto
abarcan, no aspectos diferentes de la conducta, sino exhaustivamente
todos los datos juridicopenalmente relevantes (31), que es to que su-
cede aqui, donde los tres elementos (muerte dolosa, parentesco y cir-

(30) SANZ MORAN, op . cit., pp . 674/675, que rechaza el criterio de la alternativi-
dad (cfr ., supra, nota 28), mantiene que la relacion parricidio+agravante-
asesinato+agravante es de subsidiariedad, siendo prevalente el parricidio, pues, en pri-
mer lugar, este es ((especial sobre el com6n [de asesinato], por tenor un circulo mas
restringido de posibles destinatarios)), y porque, en segundo lugar, el parricidio tiene
una «fundamentacion unitariamente orientadan frente al asesinato cuyas ucaracteristi-
cas. . . [son del . . .una gran mutabilidad y contingencia».

El primer argumento de SANZ MORAN es tendencioso, pues emplea unos conceptos
(«com6n», (<especial») cuyo alcance y significado en la teoria del concurso estan fuera
de discusion, para, a continuacion, darles un nuevo y arbitrario significado quo no
tiene nada quo ver con el tradicional («especiab seria ahora el parricidio porque ((tiene
el circulo mis restringido de destinatarios»); pero una vez abandonado el significado
estricto de to quo es «com6n» y «especialn, igual de legitimo seria decir quo el tipo
especial es el del asesinato, porque <<tiene el circulo mas restringido de modos de comi-
sion», y declarar, en consecuencia, la prevalencia de este .

Por to quo se refiere al segundo argumento, y atin admitiendo las descripciones
de SANZ MORAN, tampoco se entiende -ni SANZ MORAN se esfuerza en argumentarlo-
por quo ha de prevalecer lo quo supuestamente tiene una «fundamentacion unitaria-
mente orientada» (el parricidio, el cual, por cierto, es un delito quo muchas legislacio-
nes desconocen) sobre to quo presuntamente es «mutable y contingente» (el asesinato),
y no ha de suceder a la inversa .

(31) Siendo indiferente si las penas quo proven las dos calificaciones en conflicto
son de distinta o de la misma gravedad . CARBONrt .t ., aADPCP», 1986, p. 997, solo
reconoce la existencia de alternatividad en este ultimo caso, pero no en el primero,
por to quo, despues de la reforma de 1983, niega quo la relaci6n parricidio+agravante-
asesinato + parentesco sea una de alternatividad ; pero sin razon: el concurso de leyes
es siempre un problema del supuesto de hecho (quo es subsumible total o parcialmente
en distintas calificaciones), independientemente de cuales scan las consecuencias juridi-
cas (quo, ademas y por to general, suelen ser de distinta gravedad) vinculadas a esas
calificaciones .
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cunstancia cualificativa de asesinato) son tenidos igualmente en cuen-
ta por las dos posibles calificaciones (32) .

Cuando un hecho es subsumible en dos o mar preceptor, y estos
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 enunciado no solo describe
la relacion concursal, sino tambien su solucion : en la especialidad,
la ley especial deroga a la general; en la subsidiariedad, la principal
desplaza a la subsidiaria ; y en la consuncion, la «lex consumens dero-
gat legi consumptae>> . En la alternatividad, en cambio, y ahi reside
su principal dificultad, el simple enunciado solo indica que hay que
aplicar uno de los tipos (alternativos) en colision, pero no resuelve
a cull de ellos hay que dar preferencia. (Acudir al art . 68, y declarar
prevalente, con ello, la calificacion que tiene la pena mar severa -en
este caso, pues, la del asesinato con la agravante de parentesco-,
no puede constituir el argumento decisivo y 6nico, ya que, como es
sabido y tal como sucede, por ejemplo, en la relacion parricidio-
infanticidio, no siempre se resuelven los concursos de leyes con una
aplicacion mecanica del mencionado art. 68).

Por consiguiente, una vez detectada una determinada relacion de
alternatividad, tal como la que concurre aqui entre: asesinato + articulo
11-parricidio+agravante generica, y dado que la enunciacion (alter-
natividad) no lleva consigo la solucion, el paso siguiente es el de in-
vestigar que criterios concretos 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
criterion son los que paso a exponer a continuacion .

d) Desde el punto de vista de su relevancia (des)valorativa en
la estructuraci6n de los delitos contra la vida, las agravantes de los
articulos 10 y 11 pueden dividirse en oleves», como la nocturnidad
o el despoblado, que no cambian el titulo de imputacion, entran en
juego como genericas del homicidio del 407, y mantienen la pena
de reclusi6n menor de aquel que se impone en su grado medio o
maximo ; en agravantes ointermedias», integradas por algunas de las
relaciones de parentesco (ascendientes, descendientes, conyuge) conte-

(32) Tambien y por dar un ejemplo mar, existe relacion de alternatividad entre
las don calificaciones posibles aplicablcs a la muerte alevosa de otra persona, porque
ere comportamiento es subsumible, al mismo tiempo, en el articulo 407 con la agravan-
te del 10 .1 .' y en el articulo 406.1 .', abarcando las don calificaciones todos los datos
juridicopenalmente relevantes de la conducta . Esta relacion de alternatividad (y no de
especialidad, como afirma MIR, «ADPCP>>, 1988, p . 995: Zque clcmento adicional y
especifico anade el 406.1 .' que no este contenido ya en la combinaci6n 407+ 10 .1 .'?)
se resuelve a favor del 406.1 .' porque la existencia de ere tipo nor indica ya que
en los delitos contra la vida el legislador ha querido dar a la alevosia una significacion
desvalorativa superior a la que desempefia en los restantes hechos punibles, donde ope-
ra como una agravante generica mar.
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nidas en el articulo 11, que cambian el titulo de imputacion a parrici-
dio y elevan la pena a reclusi6n mayor en toda su extension ; y, final-
mente, en «hiperagravantes», constituidas por las previstas en el articu-
lo 10 .1 .a, 2 .a, 3 .1, 5 .a y 6.", que cambian asimismo el titulo de im-
putacion de la muerte dolosa, transformandola en el asesinato del
articulo 406 sancionado con una pena aun mas grave : la de reclusi6n
mayor en su grado maximo .

Sobre la base de estos criterios legales de valoracion han de ser
rechazadas, tambien en sus consecuencias punitivas, tanto la tesis del
Tribunal Supremo como la de Mir.

La tesis jurisprudencial, porque si una muerte sin mas con la con-
currencia de una agravante «leve» (por ejemplo, la nocturnidad) se
castiga menos (reclusion menor en sus grados medio o maximo) que
si concurre la «intermedia» de, por ejemplo, relacidn de descendencia
(que se sanciona, como parricidio, con reclusi6n mayor), entonces
to mismo tiene que regir (menor pena para la «leve» que para la
«intermedia») cuando concurren en una muerte (por ejemplo, alevo-
sa) constitutiva de asesinato . Como la unica calificacion y sancion
posibles de un asesinato cualificado por la alevosia en el que concurre
la nocturnidad es la del articulo 406.1 ." con la agravante del 10, 13
y, con ello, los grados medio o maximo de reclusi6n 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 nocturni-
dad, sino una mas desvalorada, como la «intermedia» de relacion
de descendencia, disminuya la pena y haya que aplicar -como man-
tiene el Tribunal Supremo al calificar ese hecho de parricidio con
la agravante de alevosia- los grados medios o maximo de reclusi6n
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 quiere
el Tribunal Supremo, entonces tenga mas gravedad la nocturnidad
que la relacion de descendencia .

La tesis de Mir es igualmente incompatible con la jerarquia axio-
logica de las agravantes de los articulos 10 y 11 . Pues si en referencia
a una muerte dolosa la concurrencia de una relacion de descendencia
(agravante «intermedia» que integra un delito de parricidio sanciona-
do con reclusi6n mayor) tiene un desvalor menor que, por ejemplo,
la «hiperagravante» de premeditacion (que fundamenta un asesinato
y, con ello, la pena de reclusi6n mayor en su grado maximo), enton-
ces no puede ser que cuando esas agravantes se conectan a una muer-
te alevosa cambien repentinamente los criterion de valoracibn y sea
man grave matar alevosamente al hijo (grado maximo de reclusi6n
mayor en su grado maximo, segun Mir, que aplica aqui el art . 71
por estimar que existe un concurso ideal entre asesinato y parricidio)
que matar a otro con las don «hiperagravantes» de alevosia y de pre-
meditacion (asesinato alevoso con la concurrencia, como generica, de
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la premeditacion e imposicion, por consiguiente, de los grados medio
o maximo de reclusion mayor en su grado maximo): es imposible
que en relacion a una muerte dolosa sin mas, tenga mas gravedad
la premeditacion que la relacion de descendencia y que frente a una
muerte alevosa se invierta el criterio valorativo y, como quiere Mir,
entonces opere con mayor severidad la relacidn de descendencia que
la premeditacion (33) .

5. Consideraciones finales sobre la relaci6n parricidio-asesinato

Despues de rechazar en su fundamentacidn tanto la tesis del Tri-
bunal Supremo (supra 11 2) como la del concurso ideal (supra 11 3)
hemos llegado a la conclusion de que esas dos soluciones Ilevan, ade-
mas, a resultados incompatibles con la escala valorativa del Ctidigo
Penal: la tesis del Tribunal Supremo, porque frente a la muerte alevo-
sa la agravante «leve>> de, por ejemplo, nocturnidad condiciona la
aplicacion de una pena mas severa que la agravante ointermedia>> de
parentesco ; la del concurso ideal, porque frente a una muerte alevosa
la agravante «intermedia>> de parentesco condiciona una pena mas
severa que la uhiperagravante>> de, por ejemplo, premeditacion.

La solucion de la alternatividad que aqui se mantiene evita esas
contradicciones valorativas : la muerte de un pariente del 405 en la
que concurre una circunstancia cualificativa de asesinato ha de ser
calificada sobre la base del articulo 406 con la agravante del articu-
lo 11 . Cierto que entonces, y en referencia, por ejemplo, a una muer-
te alevosa, todas las circunstancias : las «leves», las ointermedias>> y
las «hiperagravantes», operan de igual manera en cuanto que cada
una de ellas condiciona la aplicacion de la misma pena : el grado me-
dio o maximo de rectusion mayor en su grado maximo . Pero una
cosa es que el Codigo Penal no pueda matizar siempre entre las dis-

(33) La inversion valorativa no seria tan escandalosa si, en contra de Coda la tradi-
cion jurisprudencial y doctrinal, se pretendiera ahora calificar una muerte alevosa y
premeditada, no como un asesinato del 406.1 .' con Ia agravante generica del 10 .2 .°,
sino como un concurso ideal de un asesinato del 406.1 .' con otro asesinato del 406.2 .',
pues de esta manera MIR conseguiria que la (hiperagravante)) del 10 .2 .' operara, al
menos, con la misma intensidad -y no con una inferior- que la agravante «interme-
dia» del articulo 11 . Pero, aun prescindiendo de la objeci6n (supra II 3 b y c) de
que acudir a un concurso ideal entre el 406.1 .' y el 406.2 .' supondria someter a una
doble desvaloracidn una unica muerte dolosa, esa hipotetica solucion seguiria sin ser
viable ; porque su desarrollo consecuente Ilevaria a apreciar -todo ello en concurso
ideal- no solo dos asesinatos cuando en una sola muerte concurren la premeditacion
y la alevosia, sino tambien tres asesinatos si, ademas de la existencia de alevosia y
de premeditacion, se ha actuado por precio, y cuatro asesinatos si la muerte premedita-
da, alevosa y por precio se ha ejecutado con ensanamiento, y cinco asesinatos . . . : fran-
camente, un cadaver no da para tantos asesinatos consumados .
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tintas agravantes segun cual sea su diferente grado (des)valorativo y
que, en ocasiones, equipare el peso de codas ellas, y otra muy distinta
entrar en el descontrol axiologico del Tribunal Supremo y de los par-
tidarios de la tesis del concurso ideal y sancionar mas severamente
to «leve» que to «intermedio», o to «intermedio» que to «hiper-
agravado».


