REVISTA DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA, 3.¢ Epoca, n.° 3 (2010), pp. 135-177

EL HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL

EDUARDO RAMON RIBAS

Profesor Titular de Derecho Penal
Universidad de las Islas Baleares

Resumen: El hecho base que encierra el término homicidio prete-
rintencional tiene dos dimensiones: una dolosa, pues el sujeto pre-
tende causar unas lesiones, y otra imprudente, integrada por un re-
sultado no deseado, la muerte. Aunque habitualmente se ha resuelto,
en los dltimos anos, apreciando un concurso ideal entre un delito de
lesiones dolosas, consumadas o intentadas, y un delito de homicidio
imprudente, la progresiva ampliacion jurisprudencial del concepto de
dolo deja casi sin margen de aplicacion dicha solucién, sustituida por
la de homicidio doloso.

Palabras Clave: Dolo; imprudencia; preterintencionalidad; concurso
ideal; conocimiento; voluntad

Abstract: There is a form of manslaughter in which a difference
can be made between two elements or dimensions. On the one hand,
there is the intentional action on the part of the subject who aims
and achieves the injury of another person. On the other hand, there is
the negligent act of unwillingly killing such a person as a result of
former intentional act. Courts and scholars, applying the concu-
rrency norms, have considered the subject of such an action as res-
ponsible for both the intentional injuries and the manslaughter. Ho-
wever, due to the progressive enlargement of the concept of criminal
intent such solution has become unviable. Latest voices have looked
on the intentional homicide as the best and only legal answer for ca-
ses of this kind.
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136 EDUARDO RAMON RIBAS

I. Introduccion

Aunque el objetivo de las paginas que siguen no es comentar una o
varias sentencias de nuestros tribunales penales, me referiré, para em-
pezar, a dos de ellas: una de la Audiencia Provincial de Palma y otra, re-
solviendo un recurso de casacién contra la primera, del Tribunal Su-
premo. De la primera tomaré el relato de hechos probados y la solucién
ofrecida en el Fallo; de la segunda, que acepta, si bien con una pequena
pero importante rectificacion, dicho relato, fundamentalmente el se-
gundo. La contemplacién de una y otra y, mas concretamente, de las
soluciones juridicas ofrecidas a los hechos juzgados, permitira adivinar
el guién con el que sera tratado el tema central de este trabajo: el ho-
micidio preterintencional. La apelacién a ambas sentencias tiene, por
tanto, fines didacticos, sin que sean objeto de comentario.

En la sentencia nam. 91/2007, de 30 de noviembre, dictada por la
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, se
estiman como probados los siguientes hechos:

«Sobre las 2 horas de la madrugada del dia 4 de octubre de 2003, el
acusado Juan Ignacio (...), tras haber tomado algo de alcohol en el es-
tablecimiento bar denominado Es Siurell, sito en la localidad de Cap-
depera en el que su propietario celebraba su cumpleafios y después de
que éste lo hubiera llevado en su vehiculo hasta el Centro del pueblo,
se dirigi6 caminando hasta la localidad de Cala Ratjada, distante a
unos cuatro kilémetros y al llegar a la zona del paseo maritimo se per-
cat6 de que Millan de 69 afos de edad, pero de complexién corpulen-
ta y en aparente buena forma fisica, ya que solia practicar la natacién,
que, como tenia por costumbre habia bajado momentos antes de su
domicilio a fumar un cigarrillo a escondidas de su mujer, acababa de
acceder y cerrar su vehiculo, marca Peugeot 206, matriculaKKK que
tenia alli estacionado para coger el tabaco; en tal situacién se acercé
hasta él y tras solicitarle un cigarrillo y entablar una breve conversa-
cién, en un momento dado y cuando Millan estaba desprevenido y pré-
ximo al muro del paseo maritimo, con dnimo de apoderarse de lo que
llevase en su poder, o de su vehiculo y de lo que éste de valor pudiera
contener en su interior, comenzé a golpearle repetidas veces en la
cara lanzandole pufietazos, cayendo al suelo Millan, llegando a rozar
su cabeza contra el muro, para luego en el suelo seguir golpedandole va-
rias veces de nuevo en la cara, siendo consciente el acusado de que por
la edad de la victima y repetidos golpes que le daba en la cabeza podia
causarle lesiones graves e innecesarias ante lo desproporcionado y
brutal de la paliza, pero sin que quisiera ocasionarle la muerte, ni tal
eventualidad la percibiera como posible.

Ya en el suelo Millan, con sangre por la cara y encontrandose en
estado de semi-inconsciencia, el acusado le arrebaté las llaves de su ve-
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EL HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL 137

hiculo y huy6 del lugar a bordo del mismo, registrandolo posterior-
mente por si hubiera en su interior alguna cosa de valor.

(...)

A consecuencia de las lesiones sufridas el Sr. Millan fue traslado en
ambulancia hasta el Hospital de Manacor en donde tras serle diag-
nosticadas diversas contusiones y fractura mandibular izquierda, sin
que aparentase, a tenor de las pruebas radiolégicas que se le realiza-
ron, tener ninguna tipo de afectacion cerebral, fue remitido al Hospi-
tal de Son Dureta, a fin de que por el servicio de cirugia maxilofacial se
evaluase la necesidad o no de ser intervenido quirtdrgicamente, per-
maneciendo ingresado en dicho Hospital hasta el dia 8 de octubre, en
que al remitir el gran edema e hinchazén que presentaba se comprobé
que la lesién mandibular, por no haber tenido desplazamiento, no
precisaba ser intervenida quirtrgicamente por lo que fue dado de
alta, si bien con la advertencia de regresara al Hospital si sentia algin
tipo de molestia o complicacion.

A las pocas horas de recibir el alta Hospitalaria Silvio comenzé a
sentirse indispuesto y sufri6 de fuertes dolores de cabeza, y el dia 9 de
octubre procedente del Hospital de Manacor ingres6 en la UCI del Hos-
pital de Son Dureta, apreciandose un hematoma subdural y una hemo-
rragia subaracnoideatraumatica, lesiones que fueron producto de los
golpes que el acusado propiné a Millan en la cabeza, falleciendo poste-
riormente el dia 15 de octubre tras ser intervenido quirtrgicamente.

El Sr. Millan, era una persona con antecedentes de diversas pato-
logias vasculares y cardiopatias, (que eran desconocidos para el acu-
sado), razén por la que tomaba medicacion anticoagulante, la cual du-
rante su estancia hospitalaria y por precisarla por su salud se le siguio
facilitando, aunque se le sustituyé por otra con menor riesgo de san-
grado (heparina). La cardiopatia que padecia Millan y la medicacién
anticoagulante que tomaba facilité la aparicion de los hematomas y su
posterior fallecimiento.

(c.)o»

En el fallo de la citada sentencia estos hechos fueron considerados
constitutivos de un delito de homicidio por imprudencia en concurso
con un delito de lesiones agravadas', imponiéndose, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 77 del Cédigo Penal, y concurriendo la cir-
cunstancia analégica de dilaciones indebidas, la pena de 4 anos y tres
meses de prision?.

U Articulo 148.2 («si hubiere mediado ensaflamiento o alevosia), en relacién con el
articulo 147.

2 En el mentado fallo se incluye también la condena por un delito de robo con vio-
lencia en las personas, si bien he omitido referirme a él (y excluir parte del contenido
de los Hechos declarados Probados) por resultar irrelevante para el objeto perseguido
por este articulo.
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Recurrida la resolucién anterior ante el Tribunal Supremo, acep-
t6 éste el relato de Hechos declarados Probados por la Audiencia
Provincial de Palma, si bien sustituyendo en el apartado primero la
expresion «podia causarle lesiones graves e innecesarias ante lo des-
proporcionado y brutal de la paliza, pero sin que quisiera ocasio-
narle la muerte, ni tal eventualidad la percibiera como posible», por
la siguiente: «podia causarle la muerte ante lo desproporcionado y
brutal de la paliza percibiéndose tal eventualidad como posible». Co-
herentemente con esta modificacién, estimé el Tribunal Supremo
que los hechos fueron constitutivos de un delito de homicidio doloso
del articulo 138 CP.

El homicidio efectivamente producido, inicialmente calificado
como imprudente, deja de ser considerado preterintencional (esto
es, no deseado por el sujeto, cuya intencion, mas modesta, se ve su-
perada por el resultado objetivamente producido) por el Tribunal
Supremo, el cual si lo estima abarcado por el dolo, en su modali-
dad de eventual, del autor, pues «aunque no buscara la muerte de
la victima si se present6 la posibilidad de causarla y acepté su re-
sultado»3.

II. El concepto de dolo

Esta tranformacion del homicidio, en primera instancia califi-
cado como imprudente y posteriormente, en casacién, doloso, no
debe extrafiar. En un reciente trabajo afirma QUINTERO OLIVARES*
que cualquiera que se acerque a la practica forense observara con
facilidad que son frecuentes los casos en que en vez de acudirse al
concepto de delito o de resultado preterintencional, «que venia tra-
duciéndose en la apreciacion de un concurso de delitos entre una in-
fraccion dolosa y otra imprudente», se aprecie cometida una sola in-
fraccién dolosa.

La adjetivacion del homicidio como doloso se ve facilitada por la
utilizaciéon de un concepto sumamente amplio de dolo que, como
apunta aquel autor, ha sufrido una progresiva reconsideracién y re-

3 Cfr. Fundamento de Derecho Cuarto de la STS niim. 755/2008, de 26 de no-
viembre (Sala de lo Penal, Seccién Primera).

4 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», en Constitucion, Derechos fundamentales y sistema penal (Sem-
blanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomds Salvador Vives
Anton), Tomo II, directores Carbonell Mateu, Gonzélez Cussac, Orts Berenguer, Va-
lencia 2009, p. 1573.
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duccién de sus elementos®, y que, en consecuencia, apenas permite
diferenciar entre dolo eventual e imprudencia consciente.

1. El dolo como conocimiento ;y voluntad?

¢Qué es el dolo? Destaca QUINTERO OLIVARES que la respuesta a
esta pregunta no puede considerarse, en manera alguna, unanime,
«hasta el punto de que muchos creen que es el paradigma de la peor ma-
nera de entender la dogmadtica, que es aquella en la que se confunde lo
que es o ha de ser un método para la interpretacion del derecho positivo
y la construccion de un sistema —que a su vez se transforma en un edi-
ficio cultural al que por razones de certeza y homogeneidad se han de
adaptar en lo posible las reformas legales—, con la pura, simple vy ius-
naturalista, imposicion de conceptos porque asi le parece libremente al
que lo hace, tenga o no asiento en el derecho positivo en cualquiera de
sus maneras de interpretarlo»°.

Incluso la muy compartida idea de dividir el contenido del dolo en
dos elementos o partes, cognoscitiva y volitiva, continta el mentado
autor, parece ser fruto del capricho, «y como tal nada obstard a que
otro sostenga que basta con el elemento “cognoscitivo” y otro mds opi-
ne que sobra con el elemento volitivo»". Si bien, opina QUINTERO OLI-
VARES, es exagerada la critica de que el concepto de dolo ha sido se-
cuestrado por los penalistas para desde €l construir, por la via de una
diferencia artificiosa e inservible, uno de los pilares en los que se apo-
ya la especificidad de la teoria juridica penal, «es obligado reconocer
que la “escision” institucional del concepto penal de dolo, que se separa
del “dolo civil”, y que se produce a partir del iltimo tercio del s. xix8, no
ha tenido un desarrollo guiado por una continua y mayor consolidacion
de sus elementos integrantes, sino que hoy parece abocado a la auto-
destruccion, como si esa fuera la inexorable estacion de término de

5 Junto a este factor destaca QUINTERO OLIVARES («Las vicisitudes del dolo y la sub-
sistencia de la preterintencionalidad», ob. cit, p. 1573) la relevancia «de una manera de
entender la accion injusta como acontecimiento que tiene esa naturaleza sin necesidad
de incluir el resultado, que se presenta como un evento posterior a la plenitud de la de-
cision contraria al derecho, y si solo la capacidad de producirlo».

¢ Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1581.

7 «Durante un tiempo pasado esa fue idea y dominante». Cfr. QUINTERO OLIVARES,
«Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la preterintencionalidad», ob. cit., p.
1581.

8 Puede encontrarse una exposicion completa del concepto de dolo y de su evo-
lucién, como también subraya QUINTERO OLIVARES, en RAGUES i VALLES, El dolo y su
prueba en el proceso penal, Barcelona 1999.
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una segura disolucion del concepto a favor de «otra cosa» que resuelva
la imputacion subjetiva y que estd por definir y que tampoco podrd as-
pirar a librarse de las criticas»°.

El resultado final de este proceso es, contintia QUINTERO OLIVARES,
preocupante. «Se comenzo, seguramente con buena parte de razon, a
decir que las tradicionales ideas sobre el dolo, configurado por dos ele-
mentos (cognoscitivo y volitivo con variaciones en funcion de las alte-
raciones en uno u otro) eran “artificiosas”, especialmente porque la
indagacion sobre esos niveles internos se escapa fdacilmente del exa-
men psicoldgico y, con mayor motivo, es dificil su verificacion en el pro-
ceso penal. Hasta aqui toda la critica es aceptable y comprensible, pues
el deber del penalista es ofrecer explicaciones que sean aptas para con-
tribuir a la mejor aplicacion de la justicia, y no para dificultarla, que es
lo que se consigue formulando conceptos necesarios para absolver o
condenar pero que escapan a la capacidad de una prueba que pretenda
ser vdlida»'".

«Los pasos siguientes son, en cambio, muy discutibles en su bondad
y en su pretension de “avances”. Hoy asistimos a una permanente re-
formulacion de lo que se debe calificar de conducta “dolosa” en la que
cada vez mds aparecen razonamientos propios de quien admita la “res-
ponsabilidad objetiva”, supuestamente superada en nuestro derecho
desde la reforma de 1983. Claro que nadie invoca o siquiera habla de
responsabilidad objetiva, pero salta a la vista la preocupacion por al-
canzar formulaciones que sean “prdcticas”, y ahi anida la tentacion de
reducir el contenido del dolo en busca de lo que sea «mds fdcil de pro-
bar» en el proceso, idea que no es en absoluto nueva. Eso incluye, en
mayor o menor medida, el recurso a las presunciones —especialmente
cuando se habla de imputacion de resultado por conocimiento potencial
de su probabilidad o de la conciencia del riesgo inherente a la accion—,
con la finalidad de que se sustituyan aquellos elementos (cognoscitivo y
volitivo) que sélo son titiles si se abren otras vias para declarar su con-
currencia. Con esta critica no quiero cuestionar la importancia de que
en el proceso sean valorados aspectos subjetivos del suceso como son la
aceptacion del riesgo con la decision de actuar, o la logica potencialidad
del conocimiento del resultado posible, o la decision contra la norma.
Pero si eso no se lleva con enorme cautela se alcanzard la peor conse-
cuencia, a saber: no sélo que desaparecerd la indagacion sobre la psique
del sujeto, que es tarea dificil, aunque no por ello hay que renunciar a

 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1582.

10" Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1583.
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intentarla, sino sobre todo que serd casi imposible diferenciar la con-
ducta dolosa de la conducta imprudente (en especial de la forma de cul-
pa consciente)»'l.

El proceso descrito por QUINTERO OLIVARES lleva consigo, en fin, el
peligro de que la significacion de lo subjetivo en la valoracién de lo
injusto quede en la penumbra, «cuando lo cierto es que la mayor gra-
vedad vy con ello, la mayor pena imponible, a la conducta dolosa solo
puede entenderse porque el autor ha “querido”, de un modo u otro, da-
fiar bienes juridicos ajenos. Por lo tanto es esa “volicion del davio” —sin
entrar aqui en cémo se aprecia que ha habido esa volicion—, lo tinico
que puede justificar la imposicion de una pena mayor, tanto por razo-
nes de prevencion general y especial como de proporcionalidad de la res-
puesta»'?,

En suma, la solucién, ante las dificultades que plantea la practica
procesal para estimar probado que un sujeto actué con voluntad,
«no puede ser renunciar a todo componente volitivo»'3.

«Vemos asi como a la postre el derrotero de un sector doctrinal se re-
sume en opciones que en apariencia simplifican los problemas, renun-
ciando a utilizar componentes emotivos, a cambio de reformular los
conceptos de dolo (dolo, dolo eventual y culpa consciente) prescindiendo
de todo eso, y sustituyéndolo por ideas como las de conocimiento del pe-
ligro inherente a la accion u otras parecidas que en esencia entienden que
con un elemento cognoscitivo sélido es perfectamente posible construir el
dolo. Indudablemente en los delitos de simple actividad y en los delitos de
pura omision eso es logico. Las dificultades aparecen con los delitos de
resultado. Prescindiendo de las dificultades que nacen para abrir un es-
pacio al dolo eventual v a la imprudencia consciente, si se excluyen
componentes volitivos, puede verse que estamos ante una renuncia a lo
emotivo (el deseo, la aceptacion, la confianza) a cambio de concentrar en
lo cognoscitivo todas las diferenciaciones posibles, lo cual a la postre
conduce a similares excesos de teorizacion, si no sobre lo que el autor de-
seaba o esperaba, si sobre el contenido y plenitud de su conocimiento»'*.

El penalista, pues, «se enfrenta a una disyuntiva: tomar el camino,
lleno de dificultades y ampliamente criticado, de continuar exigiendo en

I Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., pp. 1583 y 1584.

12 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1584.

13 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1585.

14 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1585.
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el dolo un componente cognoscitivo y otro volitivo, sin hacer uso de
presunciones, o bien optar por la via mds segura de concentrar su aten-
cion en el elemento cognoscitivo hasta poder transformar la imputacion
objetiva del hecho en también imputacion subjetiva. Las consecuencias
se pueden concentrar en una sola, la mds importante, por supuesto, que
es la dificultad de separacion entre dolo e imprudencia segtin cudl sea la
via que se emprenda»'>.

La actualmente dominante solucién del concurso de delitos s6lo
podra subsistir, advierte QUINTERO OLIVARES!®, «segiin cudl sea el
modo de entender el dolo, o, si se prefiere, el modo de entender el dolo v,
con ello, el dolo eventual, el modo en que se utiliza, para fundamentar la
responsabilidad penal, el criterio de la imputacion objetiva». Dicho de
otro modo, la consecuencia antes mencionada, la dificultad de sepa-
rar entre dolo e imprudencia, en realidad es mas grave: «segiin cudl
sea la manera de concebir el dolo eventual y la imputacion objetiva re-
sultard imposible hablar de preterintencionalidad y de concurso de de-
litos entre una infraccion dolosa y otra imprudente: todo serd doloso
eventual»'".

Si se deja de exigir el vinculo de volicién entre accién y resultado,
dejara de tener sentido la distincién entre dolo directo, dolo indirec-
to y dolo eventual, pues el dolo se configurara anicamente con el ele-
mento cognoscitivo'®; y se recuperaran, como subraya QUINTERO OLI-
VARES!?, las consecuencias propias de razonamientos abandonados en
las altimas décadas, esto es, la combinacién de la concepcién vo-
luntarista del dolo con unas partes de responsabilidad objetiva.

Ante estas previsibles consecuencias, destaca aquel autor la nece-
sidad de tener presente, en primer lugar, que el concepto de dolo
eventual, como explicé Diaz P1TA?°, nacié para ampliar el niimero de
hechos que debian castigarse como dolosos, impidiendo que se bene-
ficiara del trato penal propio del delito imprudente quien hubiera
contemplado y aceptado o consentido (en la primitiva formulacién
del dolo eventual) la produccién del resultado; y, en segundo término,

15 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1586.

16 Cfr., «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la preterintencionalidad», ob.
cit., p. 1587.

17 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1587.

18 Sobre ello, extensamente, LAURENZO COPELLO, Dolo y conocimiento, Valencia
1999.

19 Cfr., «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la preterintencionalidad», ob.
cit., pp. 1587 y 1588.

20 Cfr. Diaz PitA, El dolo eventual, Valencia 1994.
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que lo que ahora se discute no es ya si algunas formulaciones dog-
maticas dejan espacio para lo que se venia calificando de dolo even-
tual (sea por la idea del consentimiento o sea por la de la probabili-
dad), sino si una reduccién excesiva del dolo al estricto elemento
cognoscitivo no puede tener como consecuencia la imposibilidad de
tratar como imprudente el resultado mds grave no querido. «De eso, y
no de otra cosa, es de lo que hay que preocuparse, puesto que la conse-
cuencia serd el aumento del rigor punitivo, acercando esas situaciones
a la penalidad que se reserva para los hechos ahora calificados como
doloso-eventuales»?.

2. La contribucion de la imputacion objetiva al problema

Los peligros apuntados por QUINTERO OLIVARES no proceden tni-
camente, segin él mismo indica, de la revisién o reformulacién del
concepto de dolo, cuyo elemento cognoscitivo ve aumentada su im-
portancia e incluso, cabe anadir, se identifica plenamente con el dolo
mismo, sino también de la relevancia adquirida por la teoria de la im-
putacién objetiva, considerada hoy un elemento central en la técnica
de la subsuncién de una conducta en un tipo de delito, primordial-
mente en los delitos de resultado??. Si bien no cabe duda, sigue el
mentado autor, de que en un cierto momento el desarrollo de la doc-
trina de la imputacién objetiva, a partir de HONIG, vivifico la teoria del
delito, abandonandose el complejo terreno de la relacién de causali-
dad a favor de un criterio normativo con el que se daba un salto
cualitativo en la valoracién de lo que significa la tipicidad de una con-
ducta humana?}, y llegdndose a una nueva manera de definir el delito,
de acuerdo con la cual «es una accion que es tipica, por ser peligrosa
para el bien juridico protegido y por lo mismo objetivamente imputable
a persona concreta, antijuridica y culpable», «en el otro extremo de la
cuestion se sitian las consecuencias que puede producir un segui-
miento absoluto de la idea de que es precisa en todo caso la posibilidad
de imputacion objetiva, y que se concreta en la idea de que es suficien-
te con la creacion del riesgo para poder imputar en todo caso el resul-

21 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1588.

22 Su relacién con esta clase de delitos «permiite aventurar que la utilidad prdctica
de la teoria es menor que su fama doctrinal, mal que pese a algunos desconsolados por la
falta de fé en la idea que algunos muestran». Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes
del dolo y la subsistencia de la preterintencionalidad», ob. cit., p. 1592.

2 «Dotando esa cualificacion de un contenido social y juridico que la hace mate-
rialmente comprensible». Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la sub-
sistencia de la preterintencionalidad», ob. cit., p. 1592.
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tado. Llegados a este punto han de saltar las alarmas, pues se produce
una reduccion grave de lo que tiene que ser abarcado por el dolo, que se

reduce a la conciencia de la peligrosidad de la accion, lo cual es indese-
able»?*,

Si se reducen las condiciones para imputar el resultado al solo he-
cho de haber creado el peligro de su produccion, sin entrar en exi-
gencias de orden subjetivo sobre ese resultado, «lo que es sin duda un
avance se transformard en una regresion. Si se prefiere ver desde otro
planteamiento puede decirse que la teoria (de la imputacion objetiva)
puede servir para imputar el resultado a una persona determinada,
pero no necesariamente para imputar la responsabilidad juridico-penal
por ese resultado».

El desarrollo del principio de la imputacién objetiva, la hipertrofia
de su importancia, y el posible vaciamiento del concepto de dolo al
que hemos hecho referencia, pueden llevar al dolus in re ipsa, «que no
es sino una renuncia a indagar sobre el dolo declarando su existencia a
partir de la realizacion de la accion, lo cual si era de dificil aceptacion en
los ejemplos tradicionales de dolus in re ipsa, es imposible cuando se
trata de delitos de resultado»*.

La alarma que produce el que se pueda llegar a ese extremo se ex-
plica «porque si la atencion por el conocimiento y voluntad se concen-
tran en la accion peligrosa, y eso es ademds la esencia de la conducta in-
justa que determina la imposicion de la pena, dejando en la penumbra
o en la irrelevancia la percepcion del resultado vy la necesidad de un hilo
de volicion a él vinculado, la consecuencia serd que la apreciacion de
conducta dolosa se conforma con ese objetivo reducido». De esta forma,
«una idea como la de exigir la imputacion objetiva, que aparece como
avance para reforzar la idea de que el delito es una conducta humana
cargada de significacion, y no simplemente un hecho producido por el
hombre con intencion o por imprudencia, a la postre se transforma en
una via de objetivizacion de la responsabilidad penal, aunque sin duda

24 «Con esta critica no se pone en duda la necesidad de que se pueda demostrar que
la accion del autor entrariaba en si misma y objetivamente una potencialidad de peligro
de produccion de los resultados concretamente producidos. Ese primer criterio de «se-
leccion de lo punible» enriquece el concepto juridico de delito, y sobre todo, ofrece un cri-
terio apto para dar justa respuesta penal en situaciones de pluralidad de resultados que
han ido precedidos de muy diferentes intervenciones de distintas personas, cuya con-
juncion da paso a resultados que a través de las vias cldsicas de establecimiento de la re-
lacion de causalidad seria dificil vincular a acciones individualizables». Cfr. QUINTERO
OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la preterintencionalidad»,
ob. cit., pp. 1592 y 1593.

% Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1595.
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alguna esa consecuencia no estd en la mente de sus promotores, pero
puede venir impuesta por la “fuerza de la prdctica”»*.

Si se vincula lo dicho con el problema de la preterintencionalidad,
«se aprecia que desde esa criticada manera de entender la infraccion pe-
nal, y de la reduccion del contenido del dolo, que por la via de concen-
trarlo en elemento cognitivo se produce, lo admitan o no sus partida-
rios, resulta bastante mads dificil reconocer y resolver las situaciones de
preterintencionalidad; pese a lo cual, éstas se producirdn»?".

3. El dolo como dolo de peligro

El dolo, en fin, queda reducido a la conciencia del peligro que en-
cierra la accién tipica, identificAndose, como afirma QUINTERO OLI-
VARES, con el denominado dolo de peligro, etiqueta puesta por la doc-
trina penal a la parte subjetiva de ciertos delitos que no tienen
resultado material (los delitos de peligro), pero que no se parecen en
esencia a los delitos dolosos?®.

«Los delitos de riesgo o peligro aparecen vy, sobre todo, crecen en el de-
recho de nuestro tiempo como formulas técnicas que pretenden adelantar
la proteccion e intervencion del derecho penal al estadio de creacion de
una posibilidad de davio de bienes juridicos de especial importancia, a
partir de una prognosis basada en la experiencia. A poco que se haga un
esfuerzo por comprender las decisiones de unos legisladores que deseaban
adelantar la intervencion del derecho penal, habrd que admitir que se vie-
ron abocados a la creacion de delitos de peligro entre otros motivos, por
la imposibilidad de calificar como tentativa actos en los que lo tinico

26 «Entender que el delito es en esencia una accion injusta que entrafia riesgo para
los bienes ajenos, y que el que se produzca éste o aquel resultado, o ninguno, nada quita
a la injusticia de esa accion, se corresponde bien con el finalismo primitivo, y ese papel
central de la accion se corresponde con el sentido ético del derecho y su propia concep-
cion de lo que es la accion humana. Para las doctrinas de la imputacion objetiva es cla-
ra que esa significacion prejuridica de la conducta produce una reformulacion del con-
tenido objetivo de la tipicidad, sin cuestionar que la decision de «tipificar» entraiia una
valoracion legislativa sobre lo que ha de ser objeto de incriminacion y castigo. Pero de ahi
no se puede pasar a entender que el delito es casi tinicamente «una accién»». Cfr. QUIN-
TERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la preterintencionalidad»,
ob. cit., p. 1596.

27 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1596.

2 «Pero que no se parecen en esencia a los delitos dolosos, por mucho que en la li-
teratura penal se haga la clasificacion entre «delitos de resultado material» y «delitos de
resultado de peligro», pues esa distincion no se corresponde con la realidad de lo que son
esa clase de delitos». Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsisten-
cia de la preterintencionalidad», ob. cit., pp. 1597 y 1598.
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apreciable sin temor a equivocaciones era su carga de peligro objetivo
para un bien juridico, pues era dificil probar que en la mente del autor es-
tuvo el deseo o la sola contemplacion de la probabilidad o la aceptacion
de un resultado. Desde ese razonamiento se puede asumir que los delitos
de peligro presentan caracteristicas estructurales que los acercan a los de-
litos imprudentes al menos hasta un cierto grado de desarrollo, esto es:
son conductas cuando menos imprudentes que quieren ser castigadas sin
necesidad de que se produzca la catdstrofe o el davio. Hablar entonces de
“dolo de peligro” es un tanto ficticio, y a poco que se medite sobre la
cuestion se llega a la conclusion de que es un concepto-limite, formulado
por la doctrina, para dar nombre a la “tierra de nadie” entre el dolo y la
culpa, sin entrar ahora en las necesidades politico-criminales que se in-
vocan para justificar el adelantamiento de la intervencion punitiva»®.

«Lo que de verdad importa ahora es la consecuencia que tiene para
nuestro tema, y eso se condensa en lo siguiente: para acoger la solucion
del concurso de delitos (doloso vy culposo) en las situaciones de prete-
rintencionalidad, es preciso diferenciar con claridad lo doloso de lo
imprudente. Si el concepto de dolo que se usa es en el fondo el llamado
dolo de peligro, habrd de ser ése el que se diferencie de la imprudencia; y
es ahi donde surge el problema, por la enorme dificultad que supone la
distincion entre el llamado dolo de peligro y la imprudencia»3°3'.

Expresado con otras palabras: «el concepto de dolo que algunos de-
fienden se asemeja al dolo de peligro», y éste, a su vez, «es una ficcion
que va a parar a la imprudencia, salvo extrarias excepciones», lo cual
dificulta o impide diferenciar entre dolo e imprudencia.

«Y llegamos ast al fin del camino», dice QUINTERO OLIVARES, «que al
principio anuncié: con algunas de las ideas que hoy se sustentan sobre
lo que es y lo que se precisa para otorgar el atributo de dolosa, asignado
a una accion, no queda resquicio para dotar de espacio propio a la cul-
pa consciente vy, prdcticamente, tampoco a la inconsciente. Asi las co-
sas, la solucion de la preterintencionalidad a través del concurso de de-
litos entre una infraccion dolosa y otra imprudente resulta inviable,
pues todo es doloso-eventual, y por lo tanto, doloso®?».

2 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1598.

30 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1598.

31 También CANESTRARI (Dolo eventuale e colpa cosciente. Al confini tra dolo e colpa
nella struttura delle tipologie delittuosse, Milan 1999, p. 2 ss.) advertia sobre el previ-
sible incremento de los problemas para delimitar el dolo eventual y la imprudencia
consciente como consecuencia del recurso, cada vez mayor, a los delitos de peligro.

32 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1601.
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4. El dolo como conocimiento y voluntad

QUINTERO OLIVARES, como otros muchos penalistas, segin €l mis-
mo afirma, apuesta, incluso desde nuevos planteamientos de la teo-
ria del delito, por no suprimir el elemento volitivo como parte del
dolo3® 3*. «Cuestion absolutamente diferente» es, no obstante, que la
constatacién o prueba de ese componente volitivo «se haga depender
de una especie de indagacion en el cerebro del acusado como si fuera
transparente y ensefiara todos sus deseos, finalidades y motivaciones,
pues eso, salvo que él mismo lo confiese sin mentir (nuevo obstdculo),
es imposible», por lo que se desarrollan soluciones alternativas3>:

— Unas infieren la volicién a partir del hecho indubitado de lo
que el autor de una accién, en normalidad de condiciones inte-
lectuales, ha hecho con demostrable conciencia de que conocia
el alcance de su decision, pues ese alcance incluia el resultado.

— Otros diran que la imputacién a titulo de dolo deriva del com-
promiso de ejecutar una figura delictiva determinada contrai-
do por el autor con su actuacion, a partir de una combinacién
de reglas externas «... sociales vy juridicas, que definen la accion
como una accion tipica y a continuacion poner en relacion tales
reglas con el bagaje de conocimientos o la competencia del au-
tor...de tal modo que desde el punto de vista externo sea posible
afirmar que es lo que el autor sabia...»3.

33 El elemento volitivo del dolo es, segin Diaz Pita (El dolo eventual, ob. cit.,
p- 290), una necesidad irrenunciable.

34 A juicio de HAVA GARciA (La imprudencia inconsciente, Granada 2002, p. 101), de
acuerdo con ROXIN, no parece descabellado mantener que los diversos empefios por
suprimir totalmente el elemento volitivo del dolo estdn condenados al fracaso. En
efecto, segiin ROXIN, no obstante ser cierto que no pertenece al dolo ninguna aproba-
cion en el sentido de que el sujeto deba considerar deseable el resultado, ni resulte exi-
gible una actitud sentimental de absoluta indiferencia frente a la produccion del re-
sultado, «no se puede anular el elemento prondstico-irracional que se integra en la
decisién pro la posible lesion del bien juridico y que distingue mediante el tomarse en
serio el peligro o la confianza en un desenlace airoso. O bien se ha de incluirlo, como
hacen la mayoria de los defensores de un concepto de dolo puramente cognitivo, en el
concepto del saber, con lo cual no varia materialmente nada; o bien se han de desfi-
gurar los fenémenos reales mediante la reduccién a sus componentes intelectuales».
Cfr. RoxiN, Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura del de-
lito, Madrid 2006, p. 446.

35 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1601.

36 Cfr., en este sentido, siguiendo a VIVES ANTON, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, «El con-
cepto significativo de dolo: un concepto volitivo-normativo», en Problemas actuales del
derecho penal y la criminologia, Estudios Penales en Memoria de la Profesora Dra. Ma-
ria del Mar Diaz Pita, Valencia 2008, p. 328.
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«De una u otra manera, pues, se establecerd el modo de probar que
el actuante sabia lo que iba a suceder o podia suceder y actué desde su
experiencia y capacidad con ese conocimiento»?’.

Dado que ninguna de las teorias que lo han intentado han conse-
guido determinar satisfactoriamente la concurrencia del elemento vo-
litivo en cada supuesto de hecho, «y partiendo de la premisa de que to-
das ellas, por separado, pueden convertirse en poco mas que meras
presunciones si se intenta aplicarlas en términos absolutos, parece
mas razonable utilizarlas todas, de forma escalonada, con el objeto de
averiguar, mediante la técnica de indicios, si la conducta objeto de en-
juiciamiento se realizé dolosamente; desde este punto de vista, las di-
ferentes tesis esbozadas adquiririan un papel instrumental en el pro-
ceso, a fin de dirimir el concreto supuesto enjuiciado»?®.

Con las referidas soluciones, contintia QUINTERO OLIVARES, no se in-
tenta «disfrazar un problema», sino, «al contrario», «suponen el reco-
nocimiento de que la via “pseudo-psicolégica” no lleva a ninguna parte y
que soélo propicia un inconfeso recurso a presunciones y «valoraciones
intimas» subrayando la debilidad conceptual del modo cldsico de expli-
car el dolo en nombre de elementos psicologicos (de dificil demostracion)
presentes en toda accion humana, entendida ésta (otra equivocacion, si
se le quiere dotar de sentido juridico) como una categoria comiin y su-
perior a todas las conductas tipificadas, en lugar de acudir a un modo de
razonar que abra el paso a argumentaciones externas y logicas»*.

Se hace preciso, en fin, «tener al dolo como creacion del derecho»,y
configurar el dolo, por tanto, no como un concepto psicolégico-juri-
dico sino, simplemente, normativo, cuya concurrencia por ese mismo
motivo no puede ser probada con criterios no juridicos*.

ITl. La necesidad de aceptar los supuestos
de preterintencionalidad

De acuerdo plenamente con QUINTERO OLIVARES, €S preciso acep-
tar que una conducta humana puede reunir a la vez ingredientes de

37 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1601.

38 Cfr. HAVA GARCIA, La imprudencia inconsciente, ob. cit., pp. 102 y 103.

39 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., pp. 1601 y 1602.

40 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1602.
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actuacion dolosa y de actuaciéon imprudente. A titulo de ejemplo,
plantea aquel autor el siguiente supuesto:

«El que golpea a una persona que tras de si tiene una escalera acttia
dolosamente al golpearle en el rostro y actiia imprudentemente al no
contemplar o valorar adecuadamente la posibilidad de que a causa de ese
golpe puede caer de espalda vy golpearse la nuca contra el borde de un es-
calon, lo que le causa la muerte. Estimar que la totalidad del suceso cabe
en el dolo de la primera parte de la accion es excesivo bajo cualquier pun-
to de vista»*!.

La imputacién de los resultados de una accion debe, dicho de
otra manera, tener limites. De modo general, debe excluirse la impu-
tacién de los resultados fortuitos. Pero, como advierte QUINTERO,
también la imputacion de resultados dolosos debe hallar un limite
que si se traspasa diluye la entidad juridica propia y separada de la
imprudencia.

Hechos dolosos y culposos son, como indica Diaz P1TaA, «dos tipos
de comportamientos que, segiin nuestros principios tradicionales, me-
recen distinta valoracion y por tanto una reaccion por parte del Estado
de diferente gravedad; en efecto, quien lesiona un bien juridico cons-
ciente y voluntariamente, es decir, quien actiia con dolo, contravinien-
do el mandato que la norma penal contiene, “es mds culpable” que
aquél que lo hace imprudentemente, es decir, aquél que no presta la de-
bida atencion en su actuar»*.

La particularidad de los supuestos de preterintencionalidad es
que tanto uno, el dolo, como la otra, la imprudencia, estan presentes
en un hecho que objetivamente cabe contemplar como tnico. La si-
multanea presencia de ambas formas de imputacién subjetiva re-
quiere actualmente, a juicio de doctrina y jurisprudencia, acudir a
una solucién concursal que traduzca correctamente aquella doble
dimension subjetiva. Ello no obstante, como hemos visto, existe el pe-
ligro de que el concepto de dolo, cada vez mas amplio, impida ob-
servar la dimensién imprudente del comportamiento y provoque,
pese a aceptarse tedricamente la idea de preterintencionalidad, la
imputacion del resultado a titulo de dolo.

41 Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la prete-
rintencionalidad», ob. cit., p. 1602.
4 Cfr. Diaz P1ta, El dolo eventual, ob. cit., p. 15.
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IV. El concepto de dolo en la jurisprudencia

En la sentencia cuyo relato de hechos probados encabeza el pre-
sente trabajo estimé la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca
que el resultado muerte era subjetivamente imputable a la impru-
dencia del autor del homicidio, opinién que, sin embargo, no es com-
partida posteriormente por el Tribunal Supremo.

En el Fundamento de derecho Primero de la sentencia dictada por
éste se aborda el problema relativo a la determinacién de si hubo en
el comportamiento del acusado un dolo homicida o, por el contrario,
s6lo un dolo de lesionar, advirtiéndose que la determinacién del ani-
mo homicida constituye uno de los problemas mas clasicos del dere-
cho penal. En relacion con el citado problema y, mas exactamente,
con la diferenciacién entre dolo eventual y culpa consciente, cuestiéon
que se plantea como principal en la sentencia referida, se afirma
que la jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
considera que en el dolo eventual «el agente se representa el resultado
como posible», mientras en la culpa consciente «1o se quiere causar la
lesion, aunque también se advierte su posibilidad, y, sin embargo, se ac-
tia».

«Se advierte el peligro pero se confia en que no se va a producir el re-
sultado. Por ello, existe en ambos elementos subjetivos del tipo (dolo
eventual y culpa consciente) una base de coincidencia: advertir la po-
sibilidad del resultado, pero no querer el mismo. Para la teoria del con-
sentimiento habrd dolo eventual cuando el autor consienta y apruebe el
resultado advertido como posible. La teoria de la representacion se
basa en el grado de probabilidad de que se produzca el resultado, cuya
posibilidad se ha representado el autor. Sin embargo, la culpa cons-
ciente se caracteriza porque, avin admitiendo dicha posibilidad, se con-
tintia la accion en la medida en que el agente se representa la produc-
cion del resultado como una posibilidad muy remota, esto es el autor no
se representa como probable la produccion del resultado, porque confia
en que no se originard, debido a la pericia que despliega en su accion o
la inidoneidad de los medios para causarlos. En otras palabras: obra
con culpa consciente quien representdndose el riesgo que la realiza-
cion de la accion puede producir en el mundo exterior afectando a bie-
nes juridicos protegidos por la norma, lleva a cabo tal accion confiando
en que el resultado no se producird, sin embargo éste se origina por el
concreto peligro desplegado.

En el dolo eventual, el autor también se representa como probable la
produccion del resultado davioso protegido por la norma penal, pero
contintia adelante sin importarle o no la causacion del mismo, acep-
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tando de todos modos tal resultado (representado en la mente del autor).
En la culpa consciente, no se acepta como probable el hipotético daiio,
debido a la pericia que el agente cree desplegar, o bien confiando en que
los medios son inidéneos para producir aquél, aiin previendo cons-
cientemente el mismo. En el dolo eventual, el agente actiia de todos mo-
dos, aceptando la causacion del davio, siendo consciente del peligro
que ha creado, al que somete a la victima, vy cuyo control le es indife-
rente»*.

En las reflexiones precedentes se hace referencia a las dos teorias
que tradicionalmente se han ocupado de la distincién entre dolo
eventual e imprudencia consciente, esto es, la teoria del consenti-
miento y la teoria de la representacion o de la probabilidad. Ambas
admiten que el dolo se conforma por dos elementos, uno cognosciti-
vo y otro volitivo, si bien el peso de este tltimo es menor en la se-
gunda de ellas.

Si bien hay que reconocer, segin opina QUINTERO OLIVARES, que
concepciones del dolo eventual como la de la probabilidad, que él
mismo defiende, y que ha tenido clara acogida en el Tribunal Supre-
mo, pueden ser consideradas como soluciones que en el fondo renun-
cian al llamado elemento volitivo, a su juicio no es correcto alcanzar
tal conclusion®.

Tras dichas reflexiones, que parecen indicar que una de tales teo-
rias sera la elegida para conceptuar el dolo, el Tribunal Supremo
hace referencia a otras teorias que explican el dolo eventual «desde
una perspectiva mds objetiva, en la medida que lo relevante serd que la
accion en si misma sea capaz de realizar un resultado prohibido por la
Ley, en cuyo caso el consentimiento del agente quedaria relegado a un
segundo plano, mientras en la culpa consciente el grado de determina-
cion del resultado en funcion de la conducta desplegada no alcanza di-
cha intensidad, confiando en todo caso el agente que aquél no se va a
producir».

4 Cfr. STS nzim. 755/2008, de 26 de noviembre (Sala de lo Penal, Seccién Primera),
Fundamento de Derecho Tercero.

4 Sobre ello, cfr. QUINTERO OLIVARES, «Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de
la preterintencionalidad», ob. cit., pp. 1589 ss. En el mismo sentido, GARCIA ARAN, Co-
mentarios al Cédigo Penal. Parte Especial. Tomo I, dir. Juan Cérdoba Roda y Mercedes
Garcia Aran, Madrid 2004, p. 14: «a mi juicio, la teoria de la probabilidad no supone
necesariamente ignorar totalmente la aceptaciéon mental del resultado por parte del
autor en la medida en que configure el dolo eventual como el conocimiento de que
existe una elevada probabilidad de que el resultado muerte se produzca, puesto que,
de conocerla, y pese a ello seguir actuando, quedan pocas dudas acerca de que lo
acepta».
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¢Cuadl de dichas teorias es seguida por el Tribunal Supremo? He-
chas las consideraciones precedentes, y tras decir nuevamente que el
dolo eventual surge cuando el sujeto activo se representa como pro-
bable la eventualidad de que la accién produzca la muerte del sujeto
pasivo, aunque este resultado no sea el deseado, a pesar de lo cual
persiste en dicha acciéon que obra como causa del resultado produci-
do, recuerda el Alto Tribunal que el dolo, segiin su definicién mas cla-
sica, significa «conocer y querer los elementos objetivos del tipo penal»,
representando su modalidad mas frecuente aquella en la que el autor
persigue la realizacién de un resultado. Ello, sin embargo, no excluye
la posibilidad de acudir a un concepto normativo del dolo basado en
el conocimiento de que la conducta que se realiza pone en concreto
peligro el bien juridico protegido, en este caso, la vida, pues, en efec-
to, «para poder imputar un tipo de homicidio a titulo doloso basta
con que una persona tenga informacion de que va a realizar lo sufi-
ciente para poder explicar un resultado de muerte v, por ende, que pre-
vea el resultado como una consecuencia de ese riesgo. Es decir, que
abarque intelectualmente el riesgo que permite identificar normativa-
mente el posterior resultado. En el conocimiento del riesgo se encuentra
implicito el conocimiento del resultado y desde luego la decision del au-
tor estd vinculada a dicho resultado»®.

Se estima que acttia con dolo, con otras palabras, «guien, cono-
ciendo que genera un peligro concreto juridicamente desaprobado, no
obstante actiia y continua realizando la conducta que somete a la vic-
tima a riesgos que el agente no tiene la seguridad de poder controlar y
aunque no persiga directamente la causacion del resultado, del que no
obstante ha de comprender que hay un elevado indice de probabilidad
de que se produzca. Entran aqui en la valoracion de la conducta indi-
vidual pardmetros de razonabilidad de tipo general que no puede haber
omitido considerar el agente, sin que sean admisibles por irrazonables,
vanas e infundadas esperanzas de que el resultado no se produzca, sin
peso frente al mds l6gico resultado de actualizacion de los riesgos por el
agente generados.

En definitiva, el conocimiento del peligro propio de una accion que
supera el limite de riesgo permitido es suficiente para acreditar el ca-
rdcter doloso del comportamiento, al permitir admitir el dolo cuando el
autor somete a la victima a situaciones peligrosas que no tiene seguri-
dad de controlar, aunque no persigue el resultado tipico»*.

4 Ademas de la sentencia ya referida, vid. también, entre otras, la STS de 1 de di-
ciembre de 2004 (RJ 2005, 466).

4 Cfr. STS nuim. 755/2008, de 26 de noviembre (Sala de lo Penal, Seccién Primera),
Fundamento de Derecho Tercero.
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En fin, la impresién inicial de que la teoria elegida por el Tribunal
Supremo para construir el concepto de dolo es bien la del consenti-
miento, bien la de la probabilidad, acordes ambas, en principio, con
la definicién del dolo como conocimiento y voluntad, se ve desmen-
tida por la posterior introduccién de un concepto normativo de dolo
que permite afirmar que «en el conocimiento del riesgo se encuentra
implicito el conocimiento del resultado».

El recorrido argumental de la sentencia comentada se ajusta per-
fectamente al guién disefiado por QUINTERO OLIVARES en su disertacion
sobre el concepto de dolo, advirtiéndose la efectiva reduccién del con-
tenido de éste y su exclusivo apoyo en el elemento cognoscitivo y, mas
exactamente, en el conocimiento del peligro inherente a una accién.

V. Preterintencionalidad y concurso de delitos

Supongamos ahora que evitamos seguir un concepto de dolo que
renuncia a su tradicional elemento volitivo y que, por ello, permite
distinguir una doble dimensién subjetiva, dolosa e imprudente, de un
determinado comportamiento. ¢(Cémo deberan resolverse tales su-
puestos?

1. Supuestos de preterintencionalidad con resultado
Sortuito: responsabilidad objetiva

Antes de referirnos a la solucién del concurso de delitos, aceptada
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, es necesario recor-
dar que dicha solucion sélo sera procedente si junto a una primera di-
mension subjetiva dolosa la conducta presenta una segunda dimen-
sién imprudente, referida, en el homicidio, al resultado muerte. Si la
muerte es fortuita s6lo podra apreciarse, si existiere, un delito de le-
siones o, en su caso, una falta también de lesiones o de malos tratos,
suponiendo el castigo por un delito de homicidio imprudente un in-
tolerable e ilegitimo regreso a la responsabilidad objetiva. Es este
un error en el que incurre, segiin ha denunciado la doctrina, el Tri-
bunal Supremo. Asi, «en los supuestos en que el resultado de muerte se
ha producido a consecuencia de un empujon, el TS aplica homicidio
por imprudencia sin detenerse a comprobar si en el caso concurrio
realmente imprudencia con respecto a dicho resultado»*'.

47 Cfr. GrAcIA MARTIN, Comentarios al Derecho Penal. Parte Especial. I, coord.
Diez Ripollés y Gracia Martin, Valencia 1997, pp. 161 y 162.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 3 (2010)



154 EDUARDO RAMON RIBAS

Un ejemplo de esta forma de proceder lo encontramos en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1989, en la que,
como sefniala GRACIA MARTIN, se condena por homicidio imprudente a
un sujeto que aparta a la victima con su puiio derecho, impactando
con éste en su pecho, bajo el menton, lo que le hace perder el equilibrio
y caer de espaldas al suelo, caida que, a su vez, provoca un fuerte golpe
en el occipital y, posteriormente, la muerte, y, todo ello, «sin examinar
la previsibilidad objetiva ni subjetiva del resultado muerte»*8. También
Mir PuiG advierte que el Tribunal Supremo reintroduce la respon-
sabilidad objetiva cuando, en ciertos casos de notable desproporcion
entre el hecho doloso inicial y el resultado causado («como sucede
cuando con dnimo vinicamente de maltratar, y no de lesionar, se cau-
sa la muerte por empujon o bofetada»), estima cometida una impru-
dencia pese a que el resultado era imprevisible y, por tanto, faltaba
aquélla®.

MiR PUIG apoya su afirmacion en algunas sentencias del Tribunal
Supremo citadas por RODRIGUEZ MOURULLO en los Comentarios al
Cédigo Penal (Tomo I) que este autor hiciera en 1972 junto con COR-
DOBA RoDA. Segtn aquél, el Tribunal Supremo llegé a aplicar el arti-
culo 565 en supuestos en que la muerte era imprevisible, «es decir, en
casos en los que bajo ningtin concepto cabia hablar de imprudencia»,
con el consiguiente quebranto de la ley, «pues el articulo 565 sélo pue-
de aplicarse, como es notorio, cuando existe efectivamente imprudencia
temeraria o simple con infraccion de reglamentos». Pese a no faltarles
razon a estos dos autores, las sentencias a las que se refieren se dictan
en un contexto legal muy distinto al presente. Como sefiala GIMBER-
NAT ORDEIG, las criticas de RODRIGUEZ MOURULLO y, con él, SILVELA,
CEREZO y CORDOBA, desconocen un hecho que no por indeseado deja
de ser cierto: que el «justificadisimo propdsito de conseguir que en el
Derecho Penal espatiol impere el principio de culpabilidad se estrella
(...), por lo que al homicidio preterintencional se refiere, con la realidad
de nuestro Cédigo; mds concretamente: con la exigencia de licitud ini-
cial del art. 8, niimero 8» para la apreciacion del caso fortuito®.

Por pertenecer ya a la historia del Derecho y, concretamente, ubi-
carse en un marco juridico-penal muy distinto al actual, dejaré de
lado el comentario de las tesis de GIMBERNAT, RODRIGUEZ MOURULLO,
SILVELA, CEREZO y CORDOBA. Mas, por ser éste un problema de abso-

4 Cfr. GRACIA MARTIN, Comentarios al Derecho Penal. Parte Especial. I, ob. cit., p.
162.

4 Cfr. MIR PuIiG, Derecho Penal. Parte General, Barcelona 2002, p. 298.

50" Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Madrid
1990, p. 215.
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luta actualidad, si he de referirme a los hechos subrayados por GRAcCIA
MARTIN. La sentencia por él citada se inserta en un sistema legal que
no requeria ya la licitud de la conducta inicial para estimar el caso
fortuito. No existian, por tanto, impedimentos legales para negar la
responsabilidad por el resultado producido. No era necesario ya cas-
tigar por imprudencia, donde no hubo previsibilidad, con el fin de
evitar una solucién juridica atiin mas severa y mucho mas habitual en
aquella época: castigar por homicidio doloso y, para evitar el excesi-
vo rigor de la pena, apreciar la atenuante de preterintencionalidad.
Ahora (también en 1989) todo es mucho mas sencillo, pues ni el
caso fortuito ni la imprudencia (el Tribunal Supremo venia exigiendo
también en ella la licitud ex inicio, condicién ésta «impuesta por una
casi secular jurisprudencia tan reiterada como privada de base dogmd-
tica suficiente»’') requieren la licitud inicial de la conducta. Elimina-
do legal y jurisprudencialmente este inadmisible requisito es exigible,
sin embargo, examinar con suma cautela si la muerte era, o no, ob-
jetiva y subjetivamente previsible.

El ahorro de dicho examen supone, como bien sefiala MIR PUIG,
«la reaparicion, bajo otra forma, del “versari in re illicita”, que pretendié
expresamente expulsar del Codigo la reforma de 1983»%2. Por ello, <hay
que insistir en esto, porque a veces las sentencias recientes tienen ten-
dencia a dar por sentado que en la preterintencionalidad (heterogénea)
hay un concurso entre el delito doloso y uno imprudente, vy si ello se au-
tomatizara, supondria continuar con un ropaje mds moderno el enfo-
que versarista, ahora a través de una recusable presuncion de culpa o
imprudencia»>3.

2. La tesis del concurso de delitos

Antes de aplicarse esta solucién, y segiin hemos adelantado en las
lineas precedentes, la jurisprudencia mas tradicional, siempre con an-
terioridad a la reforma de 1983, venia aplicando a estos supuestos la

51 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Derecho Penal de la culpa, Barcelona 1958, p. 306;
vid., también, la STS de 16 de noviembre de 1945 (A. 1266), en la que se sefiala que di-
cha exigencia «es establecida con repeticion por esta Sala».

52 Cfr. MIR PuIG, Derecho Penal. Parte General -2002-, ob. cit., p. 298.

33 Cfr. LuzON PENA, Curso de Derecho Penal. Parte General. 1, Madrid 1996, p. 542.
En el mismo sentido, ya después de la reforma de 1983, CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON,
Derecho Penal. Parte General, Valencia 1987, p. 480: «debe advertirse, no obstante,
que la calificacion de delito culposo no debe ser una conversion o transformacion au-
tomdtica, pues forzosamente deberdn darse los requisitos exigidos para que pueda ha-
blarse de culpa».
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pena correspondiente al homicidio doloso, si bien apreciaba la ate-
nuante, a veces muy cualificada, de preteintencionalidad, posicién
que «siempre fue muy criticada, por constituir un flagrante atentado a
los principios de legalidad vy culpabilidad, y responder a un clarisimo
pensamiento versarista»>*.

Abandonada esta solucién histérica, el llamado homicidio prete-
rintencional ha sido desde 1983 mayoritariamente resuelto, como ya

5% Cfr. CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal. Parte Especial, Valencia
1993, p. 515. Ademas de su manifiesta inviabilidad por razones de justicia material,
esta solucion «también es inadmisible en un plano puramente técnico pues interpreta el
sentido de la ley de manera contradictoria, olvidando las mds elementales consideracio-
nes de congruencia» (Cfr. CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte General
—1987-, ob. cit., p. 477). En efecto, como ya advirtié RODRIGUEZ MURNo0z, el Tribunal
Supremo cometia dos grandes errores: «se afirma primero la responsabilidad con
arreglo al articulo del Libro II del Cédigo a cuya descripcion corresponde el resultado ma-
terial objetivo, verbigracia, el art. 419 (hoy 138, homicidio) lo que implicitamente en-
cierra la afirmacion de que el sujeto ha procedido dolosamente, siendo asi que falta el
dolo (primer error); y después, en ciertos casos, y al objeto de paliar en alguna medida las
consecuencias injustas de la primera afirmacion, se admite la circunstancia atenuante
«de no haber tenido el delincuente intencion de causar un mal de tanta gravedad como el
que produjo», siendo asi que esa segunda afirmacion es terminantemente incompatible
con la primera, ya que, como quiera que en la privacion de la vida no hay gradaciones ni
un mds o menos, es indudable que si el sujeto tenia «el dolo de matar», segiin se empie-
za afirmando, no es posible decir acto seguido que no «queria matar tanto como maté»,
que no otra cosa supone el reconocimiento en este caso de la preterintencionalidad (se-
gundo error)». Cfr. RODRIGUEZ MUNOZ, Notas al Tratado de Derecho Penal de MEZGER,
vol. II, Madrid 1935, pp. 42-43. Si a ello se afiade que la figura del homicidio prete-
rintencional se aplic6 también a los casos en que se habia producido la muerte de
modo fortuito, se agrava mas aun el recurso a aquella solucién. Vid., sobre la juris-
prudencia aplicada en materia de homicidios preterintencionales, CEREzo MIR, Pro-
blemas fundamentales del Derecho Penal, Madrid 1982, pp. 61 ss., 93 ss.

La aplicacion del delito de homicidio doloso por parte de la jurisprudencia venia
favorecida, como hemos anticipado, por las diversas manifestaciones del pensamien-
to versarista presentes en nuestros cédigos histéricos. Como advertia LUzZON PENA
(Curso de Derecho Penal. Parte General, 1 —1996—, ob. cit., p. 539), los arts. 1.3 («el
que cometiere voluntariamente un delito o falta incurrird en responsabilidad criminal,
aunque el mal causado fuere distinto del que se habia propuesto ejecutar»), la exigencia
de la licitud inicial del acto como condicién de la que dependia la apreciacion del caso
fortuito (art. 8.8: «Estan exentos de responsabilidad criminal...8.° El que, con ocasién de
ejecutar un acto licito con la debida diligencia, causa un mal por mero accidente, sin cul-
pa ni intencion de causarlo») y la existencia de la atenuante de preterintencionalidad
del art. 9.4, facilitaron que, pese a la imprevisibilidad objetiva del resultado causado,
parte de la doctrina y la jurisprudencia consideraran inaplicable el caso fortuito,
imputando a titulo de dolo lo que era meramente accidental. Inaplicable el caso for-
tuito aun restaba la opcién del castigo por imprudencia, mas como deciamos en
otro momento, el Tribunal Supremo mantuvo durante largo tiempo, aun sin base le-
gal, que también su apreciacién requeria la licitud inicial del acto, pues no menos exi-
gible era, si de excluir el dolo, estimando en su lugar era una forma mas benévola de
culpabilidad, se trataba.
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hemos dicho, tanto por la jurisprudencia como por la doctrina, me-
diante la aplicacién de las reglas del concurso de delitos 3.

En la jurisprudencia puede observarse una interesante evolucién
de los criterios sobre el tipo de concurso aplicable en estos casos.
Como senala GRACIA MARTIN, la primera de las sentencias que opt6
por la solucién concursal® calificé el supuesto como concurso me-
dial, ignorando que «un hecho doloso no puede ser nunca medio para
la realizacion de otro imprudente», pues «es evidente que el segundo he-
cho tiene que ser también uno doloso»>8. La jurisprudencia inmedia-
tamente posterior* rectificé esa inicial calificacién, rechazando la po-
sible existencia de una relacién de medio a fin respecto de un delito
culposo, y apreciando en su lugar un concurso real entre las lesiones
dolosas y el homicidio imprudente, linea que se mantuvo en un im-
portante niumero de sentencias®, hasta que, mas recientemente, se
acoge la teoria del concurso ideal de delitos®!.

5 Las dudas acerca de la consolidacién de la doctrina concursal en nuestra juris-
prudencia («lo que a continuacion habrd de examinarse es si este cambio es puramente
coyuntural o, por el contrario, obedece a las tiltimas e importantes modificaciones ex-
perimentadas por nuestro Cédigo Penal»; «ces éste (el del homicidio doloso con la
atenuante del art. 9.4) un abandono definitivo o estamos, una vez mds, ante un hecho
aislado?»; cfr. HUERTA TocILDo, «Adi6s al homicidio preterintencional», La Ley, num.
1041, 8 de octubre de 1984 —tomo 4—, pp. 192 y 196 respectivamente) se resuelven,
de este modo, a su favor.

56 Solucién «que, definitivamente, es la tinica viable en el Codigo vigente» (cfr. GRACIA
MARTIN, Comentarios al Cédigo Penal, ob. cit., p. 158) o, casi con las mismas palabras,
«se presenta como la vinica viable» (HUERTA TocILDO, «Adi6s al homicidio preterinten-
cional», ob. cit., pp. 191 ss.). Estas afirmaciones resultan aceptables si se contempla des-
de una perspectiva atenta al modo tradicional de resolver los supuestos de homicidio
preterintencional: el abandono definitivo de la doctrina que apreciaba homicidio dolo-
so con la circunstancia atenuante del antiguo art. 9.4, sustituida después de 1983 por la
tesis del concurso de delitos, evita la imputacién dolosa de una muerte que nunca fue in-
tencional, atribuyéndola, en cambio, a la imprudencia (si concurre) del sujeto. No obs-
tante, admitido que el castigo por homicidio doloso es incompatible con el principio de
culpabilidad, atn resta por analizar si, efectivamente, la solucién concursal es la tinica
viable, o si, pese a suponer un importante avance respecto al derecho anterior, hay
otras soluciones posibles que quiza sean dogmaticamente mas correctas.

57 La STS de 9 de febrero de 1984. Cfr. GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo Pe-
nal, ob. cit., p. 158.

38 Cfr. GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo Penal, ob. cit., p. 158.

% Vid. en especial la STS de 28 de marzo de 1984 (A. 2299), comentada por
HUuERTA TocILDO en «Adiés al homicidio preterintencional», ob. cit., pp. 191 ss.

0 Vid. las SSTS de 12 de julio (A. 4039) y 19 de octubre (A. 5020) de 1984; 21 de
enero (A. 333), 23 de abril (A. 2125), 12 de noviembre (A. 5404) y 19 de diciembre (A.
6345) de 1985; 26 de diciembre de 1987 (A. 9879); 13 de noviembre de 1989 (A.
8622), todas ellas citadas, junto con otras que adiciona, en GRACIA MARTIN, Comenta-
rios al Cédigo Penal, ob. cit., p. 159.

61 Vid. SSTS de 14 de febrero (A. 1571), 29 de abril (A. 3572) y 22 de noviembre
(A. 8694) de 1989; 16 de abril (A. 3245) de 1990; 6 de abril (A. 3039) de 1993; 3 de
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En la doctrina®® se ha consolidado mayoritariamente la tesis de
que el homicidio preterintencional esta integrado por un solo hecho
mediante el que se realizan dos delitos distintos, un homicidio im-
prudente y unas lesiones consumadas, estimandose, en consecuencia,
que se produce un concurso ideal de delitos.

CoBo DEL ROSAL/CARBONELL MATEU, pese a admitir en principio
esta tesis®?, consideraron que si inicamente existe un sujeto pasivo
que termina por fallecer, «las mds de las veces no cabrd apreciar mds
lesion a un bien juridico que la de la vida, por lo que deberd calificarse
de homicidio imprudente sin mayores problemas concursales»+%.
Apreciar sélo este dltimo delito significa que, aun concurriendo dolo

marzo (A. 1685) de 1994; 8 de febrero (A. 832) de 1995. Como indica SILvA SANCHEZ
(«Preterintencionalidad y otras cuestiones en la nueva jurisprudencia del Tribunal Su-
premo», en ADPCP, 1985, p. 202, nota 29), no existe en estos supuestos la pluralidad
de hechos caracteristica del concurso real, sino un solo hecho.

2 Vid. HUERTA TocILDO, «Adids al homicidio preterintencional», ob. cit., pp. 191
ss.; MuNoz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial (2007), ob. cit., pp. 40-43; GRACIA
MARTIN, Comentarios al Cédigo Penal, ob. cit., p. 159; MORALES PRATS, Comentarios a la
Parte Especial del Derecho Penal (1999), ob. cit., p. 34.

0 «En efecto, es correcto negar la relacion medio a fin: lo que sucede es que el pro-
blema no radica ahi, sino en si estamos ante un solo hecho que constituye dos o mds de-
litos». Dado «que no hay duda de que la propia idea de progresion indica el superior va-
lor de la vida (...) entendemos que debe descartarse la existencia de un doble hecho,
optando por el concurso ideal». Cfr. CoBo DEL ROSAL/CARBONELL MATEU, Derecho Penal.
Parte Especial (1988), ob. cit., p. 494.

64 Cfr. CoBo DEL ROSAL/CARBONELL MATEU, Derecho Penal. Parte Especial (1988), ob.
cit., p. 494.

% Hago alusién a estos autores porque al aceptar que el homicidio debe ser la tini-
ca figura aplicable cuando «tan solo existe un sujeto que termina por fallecer» intro-
ducen una pequena quiebra en una tesis, la del concurso ideal de delitos, que no solo
es absolutamente mayoritaria en nuestra doctrina y jurisprudencia, sino que, ademas,
es sostenida por ellos mismos. La novedad no consiste tanto en admitir la posibilidad
de que con la aplicacion del homicidio imprudente pueden resolverse estos supuestos
(en este sentido ya QUINTANO, «Culpa e imprudencia en la doctrina y en la practica,
en ADPCP 1954, p. 68; Derecho penal de la culpa, ob. cit., pp. 305 ss.) como en la in-
definicion que caracteriza su posicion.

En efecto, en ellos converge una doble intuicién: primero, la de que sélo la tesis
concursal es capaz de contemplar toda la escena; en segundo lugar, que cuando la ac-
cién conduce sin solucién de continuidad al resultado es dificil separar, tanto en la
practica como, sobre todo, en un plano juridico-conceptual, entre lesion de la salud o
integridad y lesion de la vida, pues el menoscabo fisico producido es inseparable de la
muerte. Esta doble intuicién les hace afirmar primero que lo correcto es optar por el
concurso ideal e, inmediatamente después, que si hay un solo sujeto que finalmente fa-
llece como consecuencia de la lesion solo debe apreciarse homicidio imprudente.
¢Cuando es aplicable entonces la tesis del concurso ideal? ¢cudndo hay mas de un su-
jeto o resultado?

A esta ultima pregunta responden los propios CoBo DEL ROSAL/CARBONELL MATEU:
«Si se produjeran, en cambio, varios resultados materiales, como consecuencia de una
tinica accion, estariamos ante un concurso real (...). Y ello porque el término «hecho» no
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inicial de lesiones, éste puede no tener traduccién tipica. Y esto es
precisamente lo que la mayor parte de la doctrina® rechaza de plano:
olvidar que no nos encontramos ante un simple homicidio impru-
dente, sino ante un hecho mas complejo, con diversas dimensiones,
cuya plena contemplacion requiere el concurso de diversos tipos pe-
nales.

Dado que los supuestos de homicidio preterintencional «son «mas»
que un homicidio culposo, puesto que hubo dolo inicial de lesionar, y

debe identificarse con el de accion sino que, por el contrario, incluye el resultado, o, si se
prefiere, la valoracion de la accién». Cfr. CoBo DEL ROSAL/CARBONELL MATEU, Derecho
Penal. Parte Especial (1988), ob. cit., p. 494.

En mi opinién, estos autores incurren en una contradiccién cuando admiten pri-
mero el concurso ideal y, acto seguido, una solucién unitaria. Y no tanto porque aten-
diendo a la enorme cantidad de matices que puede presentar un hecho no sea imagi-
nable la compatibilidad entre ambas afirmaciones, como por la ausencia de toda
fundamentacion diferenciadora. Precisamente los casos dificiles, los supuestos dis-
cutidos, son aquellos en que sélo existe una victima que termina por fallecer. Si en ellos
hay que apreciar un delito de homicidio imprudente y cuando existen varios sujetos
debemos acudir al concurso real, (e incido en mi pregunta anterior) ¢qué margen que-
da para el concurso ideal de delitos?

En suma, considero que es la duda la que provoca esta contradiccion. Y es preci-
samente la duda en ellos inmanente la que sittia a estos autores en la via adecuada (ya
antes, en 1987, advertian CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte General
(1987), ob. cit., p. 483, nota 36, que «la problemdtica que plantea, en tales casos, la es-
timacion de un concurso de infracciones no es, sin embargo, sencilla»). La opinién doc-
trinal que acepta la tesis del concurso ideal lo hace porque observa que la tnica forma
de contemplarlo fodo es acudir a dicha tesis, mas no da opcién a la duda, pues limi-
tandose a asumir la benignidad de su correccion («La tesis del concurso ideal se justi-
fica, frente a la del concurso de leyes, en que, aparte de que esa sea la estructura correc-
ta en la que encaja este supuesto, la apreciacion de sélo un homicidio por imprudencia
no tendria en cuenta la existencia de un hecho inicial doloso, el cual no puede quedar
consumido por la imprudencia», cfr. GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo Penal,
ob. cit., p. 159) no se plantea su propia cuestionabilidad.

Dejando al margen en este momento cuél sea mi posiciéon personal, estimo im-
portante subrayar que el tema no debe considerarse definitivamente resuelto. No
niego la consistencia de la tesis de quienes optan por apreciar un concurso delictivo,
ni comulgo con la indefinicion de CoBo DEL ROSAL/CARBONELL MATEU. Prefiero extra-
er de aquella indefinicién su esencia: la duda, la cuestionabilidad, que, en el &mbito del
Derecho, obligan al andlisis minucioso de los problemas, a no dar nada por sentado,
a plantearse y replantearse las cuestiones, constituyendo una via de indudable efica-
cia para el progreso de nuestra ciencia.

% Y no soélo la doctrina. También la jurisprudencia considerara inadmisible cas-
tigar exclusivamente por un delito: «tal amalgama de dolo inicial y culpa final impele al
legislador —como afirma la mejor doctrina— a sancionar el hecho final con mayor
gravedad que si se tratara de un mero delito culposo, pero con menor severidad que si se
proyectara el dolo a todo el decurso de la conducta, v ello por la tendencia que conlleva
toda actividad violenta, propia de los delitos contra la vida e integridad fisica en que con
mds frecuencia se plantea la hipdtesis de la preterintencionalidad, a desembocar en re-
sultados mds graves». Vid. STS de 28 de marzo de 1984.
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«menos» que un homicidio doloso, porque el sujeto no queria ma-
tar»®’, no «seria admisible la linea iniciada por la STS de 17 de di-
ciembre de 1958, consistente en apreciar «sélo imprudencia» en casos
de preterintencionalidad»%. Y es que «no puede valorarse igual la
muerte producida a consecuencia de un acto imprudente (por ej. en
accidente de trafico), que la muerte que se deriva de unas lesiones pro-
ducidas con animo de lesionar aunque no de matar. La tesis del con-
curso (ideal) resuelve este tilltimo caso de un modo correcto teniendo
en cuenta tanto el desvalor lesién dolosa inicial, como el desvalor
muerte producida imprudentemente»®.

Ello no obstante, es cierto, como sefialaban CoBo DEL Ro-
SAL/CARBONELL MATEU, que la solucién concursal, «que teéricamente
no presenta ningvin problema»°, si plantea ciertas dificultades de or-
den practico, ya que cuando se produce la muerte el hecho inicial de
lesiones desaparece, resultando sumamente dificil determinar lo que
realmente hubiera pasado caso de no haberse producido la muerte’.
Ante la imposibilidad de precisar en ciertos casos’? la gravedad (ob-
jetiva y subjetiva) de las lesiones (lo que sucedera irremediablemente
si la muerte se produce de forma inmediata después de la accién
dolosa, pues en tal caso las lesiones «no llegaron siquiera a producir-
se»™), serfa absurdo apreciar un concurso de delitos entre el homici-
dio imprudente y «unas lesiones que sélo existen en un plano pura-
mente hipotético»™, debiendo aplicarse, segiin MuNoz CONDE, y como
sostenfan los mentados CoBo DEL R0OSAL/CARBONELL MATEU, sélo el
primero.

7 Cfr. GONZALEZ Rus, Curso de Derecho Penal espariol. Parte Especial (1997), 11, ob.
cit., p. 49.

%8 Cfr. MIR PuiG, Derecho Penal. Parte general (2002), ob. cit., p. 297.

% Cfr. MuNoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial (1999), ob. cit., p. 42; en
idéntico sentido, MIR PUIG, Derecho Penal. Parte general (2002), ob. cit., p. 288: «No
tiene en cuenta esta solucién (vg. estimar sélo homicidio imprudente) la existencia de
un hecho doloso inicial, gue no puede quedar absorbido por la imprudencia respecto del
resultado mds grave —no es lo mismo atropellar imprudentemente a quien en absoluto
se queria lesionar, que a quien inicialmente ya se queria vy tal vez se ha conseguido le-
sionar—».

70 Cfr. GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo Penal, ob. cit., p. 162; MuRoz CONDE,
Derecho Penal. Parte Especial (2007), ob. cit., p. 42.

7 Cfr. Muroz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial (2007), ob. cit., pp. 42 y 43.

72 En otros supuestos de lesion perfectamente comprobada (por ej. mutilacién
de un 6rgano), no habra problema en admitir el correspondiente concurso ideal en-
tre aquella lesion perfectamente consumada y el delito de homicidio imprudente,
«sobre todo si ademds ha habido un lapso de tiempo que permita claramente diferen-
ciar un resultado de otro». Cfr. MuNoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial (2007),
ob. cit., pp. 41.

73 Cfr. MuNoz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial (1999), ob. cit., p. 42.

7 Cfr. MuNoz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial (1999), ob. cit., p. 42.
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En efecto, a juicio de MuNoz ConbDE las dificultades apareceran
cuando entre las lesiones y el homicidio no exista, o no exista apenas,
un lapso de tiempo o cuando no esté muy claro el tipo de lesiones que
el sujeto queria producir. En tales casos, afirma aquel autor, habra que
establecer en el correspondiente informe pericial de autopsia el tipo de
lesiones y, por tanto, su gravedad hipotética, caso de no haberse pro-
ducido la muerte, para, sobre la base de este diagndstico hipotético, ca-
lificar las lesiones iniciales, consumadas o intentadas, que deben en-
trar en concurso con el homicidio imprudente. Si ello no fuera posible,
bien porque las lesiones en si mismas sean de escasa consideracién
(simple pufietazo o malos tratos), bien porque no pueda determinarse
su gravedad auténomamente, «habrd que estimar sélo el homicidio
imprudente»",

Estos razonamientos, que conducen a la inaplicabilidad de la
solucién concursal, conformandose con el castigo por un delito de
homicidio imprudente, son rechazados por GrRAciIA MARTIN. En su
opinién, aunque en algiin caso fuera cierto que no pueden identifi-
carse las lesiones producidas, «no por ello cabe argumentar que una
condena por las mismas se basaria en un hecho hipotético. Hipotético
seria tnicamente el resultado concreto de lesion (asi como el dolo
también concreto del sujeto), pero no el desvalor de la accién de le-
siones, que existe y es real»’®. En estos supuestos’’ debe apreciarse
también el concurso ideal, ahora entre el homicidio por imprudencia
y una tentativa de lesiones’. Con respecto a esta tiltima, de no poder
precisarse cual era el concreto tipo (617, 147, 150, 149) al que referir
el dolo de lesiones, deberia apreciarse «desde luego» lo mas favorable
para el reo™.

Esta opinién es, a mi juicio, la mas acertada entre las que acogen
la tesis del concurso ideal de delitos. Si se sostiene que el tipo de ho-
micidio imprudente es incapaz de contemplar el desvalor adicional
procedente del dolo de lesiones con que el sujeto inicia su conducta, no
cabe duda de que, probado aquél, debe apreciarse el concurso. La in-
determinacion del resultado y del concreto dolo del autor podran y de-
berdan conducir a la aplicacion de la solucién mas favorable para él

5 Cfr. MuRoz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial (2007), ob. cit., p. 43.

76 Cfr. GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo Penal, ob. cit., p. 163.

7 Por ejemplo, cuando el resultado de lesién no ha llegado a existir realmente sino
que se ha visto sustituido por el de muerte, instantaneamente producida por la accién,
«dado que la victima no ha subsistido durante un tiempo relevante en situacion de me-
noscabo de su integridad o salud personales». Cfr. GRACIA MARTIN, Comentarios al Co-
digo Penal, ob. cit., p. 164.

8 Cfr. GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo Penal, ob. cit., p. 163.

7 Cfr. GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo Penal, ob. cit., p. 163.
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(tentativa de falta de lesiones o falta de malos tratos), pero no a su ol-
vido, pues ésta fue precisamente la razén que motivo la tesis concursal.
La aplicacion entonces de la soluciéon mas favorable para el reo elimi-
na todo obstaculo relativo a lo «hipotético» de la lesién, a su inexis-
tencia o a la inseguridad que pudiera derivarse de la indetermina-
cion.

3. La tesis unitaria

Frente a la opcion elegida por la doctrina mayoritaria se alza, de
forma excepcional, una solucioén de tipo unitario, que considera sufi-
ciente, en ciertos casos, la aplicacién del homicidio imprudente, pero
no por razon de la indeterminacién del dolo del sujeto o del resultado
lesivo, sino, segin un sector doctrinal, por el efecto de absorcion que
aquel delito produce, o, en opinién de otros autores, como conse-
cuencia de la sustitucion de la lesiéon por la muerte, lo que provocaria
una especie de absorcién impropia. La doctrina que considera que el
homicidio imprudente posee un efecto de absorcién se apoya en la
poca entidad de las lesiones pretendidas o causadas®® (empujones, bo-
fetadas, simples punetazos), que, contempladas junto con aquél, ca-
recen de relevancia, entendiéndose, de este modo, consumidas por la
muerted!.

«La solucion, entonces, estaria clara: de concurrir una “falta” de le-
siones con un homicidio imprudente, no habrd lugar a la aplicacion del
art. 71.2 CP sino que aquélla se estimard consumida por éste, impo-
niéndose una tinica pena: la correspondiente al homicidio imprudente.
En tanto que si lo que concurren son un “delito” de lesiones dolosas (in-
tentadas o consumadas) con un “delito” de homicidio imprudente, se
dard entre ambos un “concurso ideal” a sancionar conforme a las reglas
contenidas en el art. 71 CP»%2.

80 Vid en este sentido HUERTA TocILDO, «Adiés al homicidio preterintencional»,
ob. cit., p. 202; MiR PuiG, «Preterintencionalidad y limites del art. 50 del Cédigo Pe-
nal», ob. cit., p. 97; SANCHEZ TOMAS, Derecho Penal. Parte Especial. I (1996), ob. cit.,
p. 21; GoNzALEZ RuS, Curso de Derecho Penal espafiol. Parte Especial (1996), 1, ob.
cit., p. 51.

81 Seguin GARCIA ARAN (Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial. Tomo I, ob.
cit., p. 16), en determinados casos, junto a la dificultad para establecer la pena de
las lesiones dolosas, puede resultar artificioso descomponer el hecho en un mo-
mento doloso y otro imprudente. Asi, en los supuestos de agresién dolosa cuyo re-
sultado lesivo es indeterminable a posteriori y que provocan una muerte sin solu-
cion de continuidad deberia aquélla poder ser consumida en el homicidio
imprudente.

82 Cfr. HUERTA TocILDO, «Adiés al homicidio preterintencional», ob. cit., p. 202.
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El segundo argumento®® se encuentra implicito en la tesis de
CoBO DEL ROSAL/CARBONELL MATEU, posteriormente sostenida por
CARBONELL MATEU/GONZALEZ CuUSsSAC, y de MuNoz CONDE. Aunque
aquellos autores afirman que «lo normal (...) serd que el homicidio
imprudente absorba el desvalor de la lesion, o de su tentativa si la
muerte ha sido instdntanea»®, subrayando, por tanto, el efecto de ab-
sorcion, ésta viene provocada no porque consideren que el resultado
muerte absorbe, como regla, las lesiones (aun de escasa entidad)
deseadas o conseguidas®, sino por la instantaneidad del falleci-
miento y la consiguiente sustitucion de las lesiones por la muerte, de
forma analoga a lo que sostenia GRACIA MARTIN: «al producirse ins-
tantdneamente la muerte no puede ya afirmarse que se haya producido
un resultado real de lesiones», pues éste «se ha visto sustituido por el
de muerte»8°%7,

Coherentemente con esta solucién unitaria, mantienen CARBO-
NELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC que, «en todo caso», la muerte sobre-
venida no puede representar un beneficio para el autor que intente
unas lesiones cuya imperfecta ejecucién permita la imposicién de una
pena superior a la del propio homicidio imprudente, desplazando en
tal caso la tentativa de lesiones a este dltimo: «piénsese que una ten-
tativa de las lesiones previstas en el art. 149 puede dar lugar a una
pena de un afio y seis meses (limite minimo de la pena inferior en dos
grados a la prevista para el delito consumado —de seis a doce avios—) a
seis arios (limite mdximo de la inferior en un grado), mientras que al
homicidio imprudente se asocia la pena de uno a cuatro avios de pri-
sion. Parece que aqui habrd de aplicarse ademads las reglas del concurso
de normas y, concretamente, el niimero cuarto del articulo 8, esto es, el
precepto penal mds grave»®,

La posicion de CARBONELL MATEU/GONZALEZ CussAc adolece, en
mi opinién, de un importante defecto: distingue donde no debe ha-

83 Relativo a la sustitucién de la lesién por la muerte.

84 Cfr. CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal. Parte Especial (1999),
ob. cit., p. 47.

8 «En los casos en que quepa apreciar la realidad de una lesion (...) y una cierta di-
ferencia temporal entre éstos —vg. los resultados causados— y la muerte, habrd que acu-
dir al concurso de delitos». Cfr. CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal.
Parte Especial (1999), ob. cit., p. 47.

86 Cfr. GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo Penal, ob. cit., p. 163.

87 La diferencia entre aquéllos y éste radica en que los primeros aprecian s6lo ho-
micidio imprudente y el tltimo estima, ademas, un delito de lesiones en grado de ten-
tativa.

88 Cfr. CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal. Parte General (1999),
ob. cit., p. 47.
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cerlo. En efecto, no se entiende por qué una muerte no dolosa pro-
ducida de modo instantdneo absorbe, sustituyéndolas, las lesiones
previas (que son siempre necesarias, aun cuando puedan confundirse,
dada su instantaneidad, con la propia muerte) y, en cambio, si la
muerte se produce cierto tiempo después® (por €j. porque el disparo,
pese a alcanzar una zona vital, fue menos eficaz que otro que causa la
muerte de forma instantanea) pierde, misteriosamente, esa capacidad
de absorcion. La prontitud del resultado, la mayor eficacia letal del
medio empleado (y no dirigido a matar), conllevaria, ahora si, un be-
neficio para el autor. Mas l6gico parece sostener que en ambos casos
la muerte absorbe las lesiones previas. De lo contrario, se incide una
vez mas en la idea relativa a la indeterminacion (en el instante no pue-
de distinguirse), que decidira si estamos ante un concurso ideal o un
concurso de leyes®.

La capacidad de absorcion que conceden al homicidio impruden-
te estas teorias es muy limitada. Unas veces es la escasa gravedad de
la lesién la que determina su olvido; otras, es su sustituciéon por la
muerte la que provoca la relegacion de las lesiones. No obstante, si és-
tas tienen entidad de delito (y no de simple falta), o es posible apreciar
la realidad de una lesion, se elimina todo efecto de absorcion, siendo
aplicable, nuevamente, un concurso de delitos.

8 De forma que «quepa apreciar la realidad de una lesién». Cfr. CARBONELL MA-
TEU/GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal. Parte General (1999),0b. cit., p. 47.

% Considero mas ponderada la tesis sostenida por CARBONELL MATEU/GONZALEZ
CussAc cuando, en 1993, después de descartar la doctrina del concurso real, llegan a
la siguiente conclusion: «Y, en la mayoria de los supuestos, aun cuando no pueda
afirmarse con cardcter general, incluso (debe descartarse) la del ideal, ya que el homi-
cidio imprudente absorberd las pretendidas lesiones», matizando, acto seguido, esta pri-
mera genérica declaracion: «Y si decimos que no puede afirmarse con cardcter absolu-
tamente general, es exclusivamente porque algunas de las lesiones recogidas en el Cédigo
Penal parecen serlo independientemente de la progresion respecto de la vida, tal como pa-
rece desprenderse de la equiparacion penoldgica entre los supuestos previstos en los ar-
ticulos 418 y el homicidio». La regla general si era entonces que el homicidio impru-
dente, la muerte, absorbia las lesiones previas, exceptudndose dicha regla en
determinados casos, pues el homicidio doloso, la muerte por tanto, se equiparaba en
algunos tipos a las lesiones dolosas, lo que parecia comportar modificaciones de
aquella regla general. Dejando al margen esta tltima cuestion, lo importante es ob-
servar que ahora no se introducen distinciones que atiendan a la instantaneidad, o su
ausencia, de la muerte. Cfr. CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUssAC, Derecho Penal. Parte
General (1993), ob. cit., pp. 516-517.
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4. Excurso: la posicion de QUINTANO RIPOLLES

Se ha atribuido a QUINTANO RIPOLLES y GIMBERNAT®! una tesis que
propugnaba el desplazamiento o absorciéon, con caracter general, de
las lesiones dolosas iniciales por parte del homicidio imprudente.
Pese a que esta opinién parece derivarse de la lectura de la obra de
QUINTANO?? 0 de algunos extractos de la de GIMBERNAT®?, lo cierto es
que en ambos estd ausente el propdsito de elaborar una teoria que
permita resolver, de forma genérica, los supuestos de homicidio pre-
terintencional, entendido éste como la causacion culposa o fortuita de
la muerte de un tercero. El problema ante el que se encuentra QUIN-
TANO, y a cuya solucién van dirigidos sus esfuerzos, es la existencia de
una practica jurisprudencial que, arrancando «de los primeros fallos
de la casacién penal, apareciendo ya en el de 4 de marzo de 1871,
mantenedor de una sentencia recurrida, por homicidio doloso, por la
razén de “no ser el hecho licito”»%, niega la calificacién de impru-
dente a los resultados materiales de un acto doloso, «por el solo he-
cho de serlo»%, limitando, pese a que los textos legales no lo impo-
nen®®, la culpa a supuestos de licitud inicial en el acto, lo que equivale

o1 «De no ser ello posible (vg. realizar un diagndstico hipotético que permita deter-
minar la gravedad de las lesiones en casos de homicidio preterintencional), habrd que es-
timar solo el homicidio imprudente, una tesis que ya habian propuesto QUINTANO y
GIMBERNAT». Cfr. MuNoOz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial (1999), ob. cit., p. 42. En
el mismo sentido HUERTA TociLDO, «Adiés al homicidio preterintencional», ob. cit., p.
191 y nota 2. En este mismo articulo (p. 194) queda especialmente claro el caracter
general que, se afirma, reviste la soluciéon propugnada por QUINTANO RIPOLLES, pues
«pese a la existencia de algunas voces discrepantes, la mayor parte de la doctrina (cita ex-
presa de QUINTANO) consideraba constituido el binomio tanto cuando la muerte era pre-
visible, y por lo tanto imprudente, como (incluso) cuando no lo era, revistiendo el ca-
rdcter de fortuita».

2 Vid. QUINTANO RIPOLLES, «Culpa e imprudencia en la doctrina y en la practica»,
en ADPCP 1954, p. 68; Derecho penal de la culpa, ob. cit., pp. 305 ss.; Tratado de la Par-
te Especial del Derecho Penal, I (1972), pp. 93 ss., 109 ss., 116 ss.

%3 «Si bien es cierto que en el homicidio preterintencional se producen dos resultados,
el hecho es que, juridicopenalmente, sélo existe un delito: el de homicidio, precisamente
porque ello es asi, no se castiga por lesiones dolosas en concurso con homicidio prete-
rintencional, sino solamente por este tiltino» (esto es, por homicidio doloso con la ate-
nuante de preterintencionalidad). Cfr. GIMBERNAT, Delitos cualificados por el resultado
v causalidad (1990), ob. cit., p. 209.

% Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, ob. cit., p. 313.

% Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, ob. cit., p. 308.

% «Si en la definicion de la imprudencia se hiciere constar como condicion la licitud
del acto inicial, como ocurre con la del caso fortuito del numero 8° del articulo 8, habria
que lamentarlo «de lege ferenda», aun acatando la positividad establecida». Pero «no
siendo ast y no obligando expresamente el texto de la ley, como no obliga en el Derecho
vigente» («ello ocurrié por uinica vez en nuestra legislacion al definirse la imprudencia en
el articulo 33 del Cédigo gubernativo de 1928, que torpemente llegé a consagrar en este

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 3 (2010)



166 EDUARDO RAMON RIBAS

«a consagrar en nuestro derecho, por via extralegal, por afiadidura, la
nefasta doctrina medieval del “versari in re illicita”, como si fueren
pocas las ocasiones en que ello es obligado por ministerio de la ley
positiva»®’.

En efecto, si ya el art. 8.8, mediante la exigencia de la licitud del
acto inicial, conlleva un «grosero materialismo de la objetividad»*¢, ex-
tender la condicién de la licitud a la imprudencia multiplica los efectos
nocivos de dicho objetivismo: presente una conducta inicialmente
dolosa (y, por tanto, ilicita) no serd posible apreciar ya culpa o caso
fortuito respecto a los resultados posteriormente causados, aunque en
relacion con ellos no exista, siquiera, previsibilidad objetiva, restando
tan solo una opcién: su imputacién a titulo de dolo® . Se impide,
por tanto, la pacifica coexistencia entre dolo y culpa, pues multitud de
supuestos naturalmente propios de la tltima se castigan dolosamente
si hubo ilicitud inicial del comportamiento!?!. «O en otras palabras,
que en el concurso de dolo y culpa, ésta queda absorbida por aquél, de
un modo fatal e irremediable»'??2. En suma, «bastante impropio es
que el texto definidor del caso fortuito en el nimero 8 del articulo 8
exija la licitud efectiva del acto inicial, para que, ademas, sin que el ar-
ticulo 565 lo haga, se pida igualmente a la imprudencia»!.

extremo la prdctica jurisprudencial»), no debe darse entrada a una exigencia que «por
fortuna, los textos no imponen». Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, ob.
cit., p. 310.

7 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, ob. cit., p. 306.

%8 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, ob. cit., p. 309.

9 «El Tribunal Supremo fundamenta su tesis de la siguiente manera: en las lesiones
con resultado de muerte, el arranque ilicito impide aplicar la eximente de caso fortuito;
castigar el hecho como homicidio culposo, tampoco es posible, pues el Tribunal Supre-
mo rechaza que pueda haber culpa cuando el acto inicial ha sido ilicito; la vinica solu-
cion que aparentemente queda es subsumir el hecho en el homicidio doloso v, a lo
sumo, aplicar la atenuante de preterintencionalidad». Cfr. GIMBERNAT, Delitos cualifi-
cados por el resultado vy relacion de causalidad, ob. cit., p. 205.

100 «Las incontables sentencias del Tribunal Supremo, todas en realidad, salvo con-
tadisimas excepciones, cual la famosa de 8 de julio de 1933, se satisfacen con eso, con-
denando por homicidio doloso meramente atenuado al causante de una muerte por bo-
fetada o empellén». Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, ob. cit., p.
309-310.

101 Este confusionismo entre dolo y culpa lleva consigo «una hipertrofia de lo do-
loso, que por el solo hecho de serlo en un primer plano temporal, que a veces nada sig-
nifica, tifie de su condicion actividades ulteriores desvinculadas de los presupuestos
ideales que debieran ser prevalentes, sacrificdndolos en aras de una ciega causalidad ma-
terial. El sacrificio es, en definitiva, a expensas del elemento de culpabilidad, victima pro-
piciatoria del «versari» en todas sus formas, y el beneficiario, si de él pudiera hablarse, un
criterio inhumano y materialista de responsabilidad objetiva». Cfr. QUINTANO RIPOLLES,
Derecho penal de la culpa, ob. cit., p. 306.

102 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, ob. cit., p. 308.
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Frente a esta secular practica jurisprudencial, favorecida, indu-
dablemente, por el parrafo tercero del articulo primero del Cédigo Pe-
nal y por el nimero cuarto del articulo noveno!*, debe afirmarse la
posibilidad de sancionar por imprudencia: «En realidad, a mi modo
de ver, el texto del parrafo tercero del articulo primero, (...) no obliga
en modo alguno a que la «responsabilidad criminal» en que incurrira
el que cometiere un delito o falta voluntariamente, lo sea forzosa-
mente a titulo de dolo, puesto que la de culpa es responsabilidad
criminal también. La de optar por la dolosa no es por lo tanto una
imposicion dogmatica, sino una preferencia libre que, por lo tanto,
ninguna disculpa merece al ser desacertada»!%.

De no acudir a esta solucién alternativa, el castigo por impru-
dencia, bastaria una voluntad inicialmente ilicita (dolo) de agredir
«para que, si el evento mortal se acredita en nexo de causalidad, el
homicidio sea formalmente perfecto»!%. «Lo que vale tanto como
admitir'” homicidios perfectos y dolosos sin danimo de matar»'%,
Este proceder, «nacido de una concordancia sin solucién de conti-
nuidad entre los textos de los articulos 1°y 407, sin dejar lugar a eta-
pas intermedias que no sean meramente circunstanciales, es eviden-
te que no deja muy bien parado el dogma de la culpabilidad»'%.

Pues bien, esta construcciéon doctrinal, que aboga por la aplica-
cién del homicidio imprudente a los supuestos de homicidio prete-
rintencional, expulsando asi una practica jurisprudencial altamente
gravosa para el principio de culpabilidad, tiene un reducido campo de
aplicacién, ya que va referida, basicamente, a los casos de causa-
cién inculpable, es decir, fortuita o accidental, de la muerte de otra
persona. Asi lo entendié ya GIMBERNAT al sefialar que «hay que adhe-
rirse a una solucién por la que Quintano viene abogando desde hace
tiempo: condenar —con lo que se observa lo dispuesto en el 8.8, de no

103 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, «Culpa e imprudencia en la doctrina y en la practica»,
ob. cit., p. 68.

104 «Uno y otro texto son, sin duda, portillos abiertos a la tentacion del«versari», pero
que una hermenéutica un tanto refinada y espiritualista, debe y puede evitar». Cfr.
QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, ob. cit., p. 308.

105 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, ob. cit., p. 309.

196 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal (1972),
ob. cit., p. 111.

07 «Como cada dia hacen nuestros Tribunales en los supuestos de preterintencio-
nalidad». Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal
(1972), ob. cit., p. 112.

108 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal (1972),
ob. cit., p. 112.

109 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal (1972),
ob. cit.,, p. 112.
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eximir de responsabilidad cuando el arranque es ilicito— en los casos
en que el Tribunal Supremo aplica el homicidio preterintencional por
homicidio imprudente», esto es, cuando, con ocasién de un conducta
inicialmente ilicita, se causan «lesiones con resultados de muerte
fortuita», doctrina que ya «habia sido acogida en TS 21-XI-1884, re-
aparece en TS 17-X1I1-1958, se la menciona timidamente en TS 23-V-
1961 y constituye la base de dos recientes y sensacionales sentencias:
28-I1X-1964 y 17-XII-1964» 10111,

En realidad, en la obra de QUINTANO podemos encontrar las bases
en las que apoyar una solucién concursal. A través de sus evidentes
esfuerzos por desterrar una practica jurisprudencial que supone «ve-
lar por los mas rancios fueros del “versari”»!!2, nos muestra que dolo
y culpa no tienen porque «malvivir», usurpando aquél, con el solo
amparo de la ilicitud inicial del comportamiento, terrenos que perte-
necen a ésta. Causalidad mas voluntad inicial ilicita no debe ser igual
a imputacién dolosa del resultado''®. También en el marco de una
conducta inicialmente dolosa debe tener cabida la imprudencia: «la
asociacion, o por lo menos la concurrencia de la culpa con un dolo
«antecedens» no es solamente posible en la dogmatica. Es asimismo
deseable, por servir con toda precision a la separacion conceptual que
cada forma de culpabilidad reclama»!'%. Y no se tenga tal tesis por
modernista o revolucionaria, pues «data de los origenes de la ciencia
penal moderna en el alborar del pasado siglo, unanime ya en autores

110 Cfr. GIMBERNAT, Delitos cualificados por el resultado y relacion de causalidad, ob.
cit., p. 216.

11 Que QUINTANO referia su solucién, fundamentalmente, a los homicidios prete-
rintencionales fortuitos queda patente en las siguientes palabras: «el uso de la cir-
cunstancia atenuante de preterintencionalidad para evitar la dureza de aplicacion del tipo
de homicidio doloso directo en homicidios evidentemente no queridos por el culpable, ta-
les como muerte por empujones, puiietados y otros medios no adecuados al resultado
letal, es uso constante en la jurisprudencia», «con los obvios riesgos que ello supone para
las esencias de la culpabilidad». No obstante, «cosa muty diversa es la muerte producida
por lesiones con armas o instrumentos relativamente idéneos, tales como palos, pe-
quefias navajas u otros semejantes, en que la aplicacion de la preterintencionalidad es-
taria mejor indicada, pues en los insignificantes de empellon o bofetada, lo realmente
procedente es la negacion de todo dolo y su sustitucion por la culpa». Cfr. QUINTANO RI-
POLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal (1972), ob. cit., p. 119.

112 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, ob. cit., p. 309.

113 Proceder no solo recusable sino, ademas, «ildgico, pues la no exigencia del
dolo especifico de matar sélo se hace valer en los supuestos de muerte efectiva. En
cambio, en los de no consumacion, cuando se pretende exigir la culpabilidad de homi-
cidio frustrado o intentado, si que se requiere indefectiblemente el dolo especifico, sin el
cual claro es que tales formas imperfectas serian imposibles de estimar». Cfr. QUINTANO
Ri1POLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal (1972), ob. cit., p. 112.

114 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, ob. cit., p. 311.
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tan clasicos como Feuerbach en Alemania, Carrara en Italia y Roux
en Francia»!!5,

Esta doctrina, mas alla de permitir el castigo por culpa donde en
principio hubo dolo (solucién propuesta por QUINTANO en casos de ho-
micidio preterintencional fortuito), ha de posibilitar su concurren-
cia, calificando parte del hecho como dolosa y otra parte como cul-
posa, soluciéon admitida corrientemente en materia de infracciones de
trafico. En efecto, dado que la ilicitud inicial de referencia «no es ex-
tensible a cualquier orden juridico, sino al estrictamente penal, de
hechos constitutivos de delito»!!®, antiguas sentencias admitieron la
imprudencia en homicidios y lesiones causados por conductores de ve-
hiculos sin autorizacién. Cuando, en virtud del articulo 3° de la Ley del
automévil de 1950, la conduccién sin permiso se tipifica como delito,
aquellas razones de ilicitud administrativa dejan de ser validas, plan-
teandose «en toda su crudeza» la concurrencia de ambas ilicitudes,
«que es tanto como la de la compatibilidad entre el dolo y la cul-
pa»'!”. Ante ello, «la jurisprudencia posterior a dicha ley no ha osado,
naturalmente, llevar al extremo la tesis de la incompatibilidad, que, de
persistir en este terreno, llevaria a la demasiado absurda conclusién de
calificar como homicidios dolosos todos los ocasionados impruden-
temente por conductores desprovistos del permiso de conducir»!8,

5. Posicion personal

5.1. Supuestos en que la accién ejecutada con dolo de lesionar
genera un unico peligro: soluciéon unitaria

Frecuentemente, antes de la consumaciéon de la muerte se produ-
ciran ciertas interferencias, por lo que tales supuestos pueden consi-

S «Lo es, asimismo, en la prdctica judicial de todos los paises culturalmente dirigentes,
con las excepciones de Inglaterra y Esparia. Es absolutamente normal en ellos, en Alemania
sobre todo, calificar el hecho de quien impertérritamente dispara contra una determinada
persona y mata por error a otra, como delito frustrado de homicidio doloso y consumado de
culposo». Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, ob. cit., p. 311.

Este ultimo ejemplo no nos interesa aqui tanto por la solucién practica a la que se
refiere QUINTANO como por la convivencia, que en ella se da, entre dolo y culpa. Ne-
gada en Espana la misma («cuando se dio esta hipdtesis y ast calificé un tribunal de
instancia, en doble homicidio, el doloso querido frustrado vy el consumado de un tran-
setinte, el Tribunal Supremo en sentencia de 18 de junio de 1872, casé el fallo e impuso
la calificacion de doble homicidio, doloso en ambos casos», cfr. QUINTANO RIPOLLES, ob.
ult. cit., p. 311) la conducta se calificaba en su conjunto como dolosa.

116 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, ob. cit., p. 313.

17 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, ob. cit., p. 313.

118 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de la culpa, ob. cit., p. 313.
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derarse, en un plano objetivo'!?, una situacién normal. Llamando la
atencion sobre estas circunstancias, apunté QUINTANO'?® que, fuera de
las relativamente raras hipotésis de muerte instantanea, lo habitual es
que entre la agresién homicida y el resultado letal transcurra un
cierto tiempo, en el que la figura de homicidio permanece, «por asi
decirlo», en un estado juridico difuso, sin encajar en el tipo de homi-
cidio y oscilando, en cambio, entre él y el de lesiones: el acto agresivo
causa inmediatamente la lesion, siendo ésta la que, a su vez, causa la
muerte, adoptando la dindmica homicida, por lo tanto, un doble
nexo causal.

En el camino que conduce a la muerte existe siempre un mo-
mento en el que la accién ha de incidir sobre la integridad de la vic-
tima, resultando inevitable, de esta forma, su afeccién: no es posible,
de ningiin modo, matar sin lesionar. La relacién cronolégica entre
muerte y lesion, en la que ésta precede a aquélla, mostrandose como
su causa ultima, esta presente también en las raras hipotésis de muer-
te instantanea: lo que nuestra percepciéon confunde (menoscabo de la
integridad y causacién de la muerte) debe distinguirlo, no obstante,
nuestro intelecto; conceptualmente si es posible separar la lesién,
estadio intermedio de transito ineludible, del postrer fallecimiento.
En ese camino iniciado por la accién que terminara provocando la
muerte de la victima, la lesién representa un evidente peligro para su
efectiva produccion.

Acciéon adecuada o peligrosa, lesion y muerte conforman una se-
cuencia objetivamente tnica. De hecho, si prescindimos del anélisis
interno o subjetivo de la conducta del autor tan solo verenios una
muerte. No preguntaremos ya quién lesiond, sino quién maté. En esa
secuencia las lesiones quedan, por tanto, ocultas o absorbidas, for-
mando parte de la dinAmica comisiva que conduce a la muerte.

Afirmar en tal caso que una persona ha matado a otra no es nin-
guna incorreccion: esta declaracién no depende de las concretas cir-
cunstancias que rodearon la conducta, de modo que es posible reali-
zarla y, acto seguido, preguntarnos si hubo dolo de homicidio, si el
autor tenia conocimiento de que las balas no eran de fogueo o pensé
que la pistola no estaba cargada, si su intencién era alcanzar a la vic-
tima en una zona menos peligrosa y, por tanto, s6lo herirla, etc.

Cuando, ya desde una perspectiva subjetiva, constatamos que el
sujeto actu6 con dolo de matar, controlando el curso causal que de-

19 Haciendo abstraccién, por tanto, de la actitud subjetiva del sujeto.
120 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal (1972),
ob. cit., p. 93.
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sencadeno el fallecimiento, no dudamos en imputarle éste a titulo do-
loso: maté intencionalmente a la victima. Si, por el contrario, no
existié dolo homicida, no dejamos de contemplar el suceso como la
causacién de una muerte que, de concurrir un comportamiento peli-
grosamente imprudente, se atribuira a titulo de imprudencia. En
caso, no obstante, de que el autor hubiera iniciado su comporta-
miento con dolo de lesiones, actuando asi sobre el cuerpo de la victi-
ma y causando en ella una lesiéon que posteriormente (tal vez tan solo
segundos después) desencadenard su muerte, existird una dimen-
si6n subjetiva de la conducta que dificilmente podemos entender
comprendida en el tipo de homicidio imprudente. Parece que sélo el
concurso entre éste y unas lesiones, bien consumadas, bien en grado
de tentativa, o una falta de malos tratos, hace posible contemplar
toda la escena y, con ella, todo el desvalor del comportamiento.

Como subrayan diversos autores, no es igual, no debe ni puede ser
igual, la muerte causada fuera del marco de una conducta dirigida a
la lesién de la victima que aquella que se produce dentro del contex-
to proporcionado por el dolo de lesiones (efectivamente actuado) del
autor.

Y, sin embargo, debemos recordar que la parte subjetiva de todo
tipo penal descansa sobre una base objetiva, la que nos proporciona
una conducta que se manifiesta peligrosa o lesiva de un bien juridico,
objetividad cuyo juicio de desvalor autoriza la indagacién del con-
texto subjetivo en el que se enmarca. La pena impuesta por el tipo
desvalora tanto (y en primer lugar) la puesta en peligro o lesion del
objeto de protecciéon como el dolo o imprudencia del autor en rela-
cién con ellas. Por ello, declarar que el autor realizé dos tipos penales,
el de lesiones dolosas, intentadas o consumadas, y el de homicidio
imprudente, significa que su conducta se hizo merecedora de pena
por la puesta en peligro o lesion (dolosas) de la integridad de la victima
y, ademas, por haber causado su muerte, que es tanto como castigar
por la lesion o menoscabo corporales mediante los que aquélla se pro-
duce, pues, efectivamente, toda imputacién de un resultado lleva
consigo la de todo el suceso que precede y conduce a él, incluyendo,
l6gicamente, el peligro que en el resultado se ha realizado!?!.

Cuando se produce una asociacion entre lesiéon y muerte de tal
modo que la primera representa un peligro de que tenga lugar la se-
gunda, desarrollando la potencia en él contenida hasta alcanzar el
acto, la definitiva extincién de la vida, la pena que se impone por esta

1210, con otras palabras, «la consumacion absorbe la previa situacion de peligro-
sidad». Cfr. MuRoz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial (1999), ob. cit., p. 593.
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dltima castiga también la lesién previa en la que se contenia poten-
cialmente la muerte. La lesion es, en efecto, y a un mismo tiempo, do-
losa e imprudente: dolosa, en la medida en la que fue deseada por el
autor; imprudente, en relacién con la destruccién de la vida. Pero es,
en cualquier caso, una zinica lesién que constituye una estacién in-
termedia entre la acciéon y el resultado, insertdndose en la dindamica
del homicidio de forma no simplemente circunstancial sino con ca-
racter necesario.

Por lo tanto, siendo la lesién causada por el autor la que ha de-
terminado la produccién de la muerte, la imputacién de ésta a aquél
s6lo es posible si el menoscabo corporal y la accién que lo causa, fa-
ses que preceden al fallecimiento, también le resultan imputables. Y,
en efecto, si el autor realiza una accién dirigida a lesionar, excedién-
dose en la gravedad del menoscabo que deseaba producir y ocasio-
nando en dltimo término (con dicho menoscabo) su muerte, su atri-
bucién tipica significa hacerle responsable por todo el suceso,
considerarlo obra suya, descansando cada imputacién intermedia en
la de la fase inmediatamente anterior y, por supuesto, la imputacién
final en la de la lesion que la produzca.

No cabe duda, esta tltima resulta sancionada en la medida en que
se castiga la muerte. Acudir al concurso de delitos cuando la accién
impulsada por el autor incide (tal como él pretendia) sobre el objeto
material, esto es, el cuerpo de la victima, desplegando los efectos lesivos
potencialmente contenidos en ella (y no deseados en su totalidad por el
autor)'?, causando de este modo un menoscabo corporal que conduce
a la muerte, supone realizar una ficcion: el autor tan solo ha incidido
en la integridad de la victima una vez y no, como afirma la solucién
concursal, en dos ocasiones. No ha puesto en peligro o lesionado su
integridad dolosamente (delito de lesiones en grado de tentativa o
consumado) y, causado, ademads, otra lesién que condujo a la muerte
(delito de homicidio imprudente): la lesién es la misma en ambos ca-
SOS.

En definitiva, cuando se desarrolla una secuencia lineal, en la
que el peligro generado por el autor se concreta en la lesiéon que de-
terminara la produccién de la muerte, el castigo de ésta consume
todo el desvalor objetivo de la conducta: en la lesién de la vida se con-
tiene el peligro abstracto presente en la accién asi como el peligro

122 Dicho de otra forma, su accién tenia un potencial o peligro global capaz de
producir la muerte de la victima, potencial que finalmente se desarroll6 en su totali-
dad causando aquélla. Lo que ocurre es que el autor no pensé que la accion llevara
consigo un riesgo de tal magnitud, o confié en controlarlo y evitar que se desarrolla-
ra plenamente.
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concreto materializado en el menoscabo de la integridad y desarro-
llado plenamente en la muerte. Sin necesidad de confundir los bienes
juridicos salud y vida, afirmando que, en realidad, son idénticos, no
podemos negar la relaciéon de progresién que existe entre ambos ni,
en consecuencia, la inherencia del ataque perpetrado en la integridad
a la dinamica o secuencia homicida. Fuera del marco o contexto ho-
micida, la salud recupera su autonomia; su menoscabo deja de con-
templarse como una parte del proceso que conduce a la muerte, confi-
gurdndose como un bien juridico susceptible de lesion propia e
independiente de la lesion de la vida.

Las conclusiones anteriores se alcanzan, por cierto, con indepen-
dencia de que el fallecimiento se produzca de modo instantaneo o sea
apreciable una nitida separacion temporal entre la lesion y la muerte.
La menor eficacia de la accién letal no debe suponer, al menos como
regla, un perjuicio para el autor: toda causacion de una muerte con-
lleva un menoscabo previo de la integridad que determinara la pro-
duccién de aquélla; la mayor o menor distancia temporal entre am-
bas no debe influir, pues, en la absorcién o consuncién del
menoscabo por parte de la muerte (sucesos lineales). Como dije an-
teriormente, la confusién entre lesion de la integridad y lesién de la
vida es consecuencia de nuestra imperfecta percepcion; mas no debe
perdurar en el plano conceptual, donde si cabe distinguir nitidamen-
te entre ellas.

La celeridad de la muerte y la consiguiente indeterminacion del
resultado lesivo pueden, no obstante, ahora como «excepcion», «be-
neficiar» al reo. En efecto, transformada la lesién, de forma instan-
tdnea, en muerte, serd practicamente imposible establecer el dolo
concreto del sujeto e, igualmente, el menoscabo que se habria cau-
sado de no fallecer la victima. Aunque ello pueda resultar aparente-
mente intrascendente dados los criterios aqui seguidos, esto es, la ab-
sorcion de las lesiones por parte de la muerte, ésta es tan solo la
regla general que, no obstante, debera excepcionarse cuando, deter-
minado un resultado lesivo independiente del fallecimiento!?* o, en su
caso, la voluntad o dolo concretos del autor, quepa imponer a éstos
mayor pena que la que corresponde al homicidio imprudente.

Como sefialan CARBONELL MATEU/GONZALEZ Cussac'?*, la muerte so-
brevenida no puede suponer un beneficio para el autor que intentara
unas lesiones mas graves o que, efectivamente, las hubiera conseguido.

123 Vid. infra 5.2.
124 Cfr. CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal. Parte General (1999),
p- 47.
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Asi, probada una tentativa de lesiones encuadrables en el art. 149 del
codigo, debera imponerse la pena prevista para ella, es decir, de un afno
y seis meses a seis afios, mayor que la del homicidio imprudente, cuyo
marco penal se extiende desde uno y hasta cuatro afnos de prision.
Igualmente, si la lesién tarda cierto tiempo en traducirse en la muerte
de la victima haciendo posible su determinacién y posterior subsuncién
en los arts. 148, 149 o 150 (todos ellos con penas superiores a la del ho-
micidio imprudente) también debera sancionarse de conformidad con
lo dispuesto en estos preceptos, evitando asi todo beneficio procedente
de la muerte sobrevenida. Desde esta perspectiva, la determinacion
de la lesion consumada o intentada o la imposibilidad de realizarla
puede influir en la fijacién del marco penal, pero no porque permita
una solucién concursal, sino por la posibilidad de que el delito inten-
tado o consumado de lesiones desplace al homicidio imprudente, cir-
cunstancia mas improbable en casos de muerte instantanea.

Dicho desplazamiento evidenciara la inadecuacién de aplicar una
solucién unitaria a estos supuestos. Quien cause dolosamente unas le-
siones del art. 150 que finalmente conducen a la muerte de forma im-
prudente debera ser castigado sélo conforme a aquel precepto, igno-
rando que, ademas, la persona fallecid, pues la sancién por homicidio
imprudente supondria la imputacién y consiguiente castigo de las le-
siones previas y, por ello, la acumulacién de ambos delitos una doble
desvaloracion de las mismas lesiones, que cofundamentarian el in-
justo objetivo de los tipos concurrentes. Este tltimo hecho impide
que la manifiesta imperfecciéon de una solucién unitaria pueda re-
solverse mediante un concurso delictivo conformado por un delito
doloso'?* que contempla la primera parte de la conducta y un delito
imprudente que desvalora la segunda parte!?®.

Expresado de otro modo, la conjuncién de los dos tipos penales,
el dolosamente realizado y el cometido de forma imprudente, es-
cenifica perfectamente la secuencia subjetiva. Mas, descansando en
una base objetiva comun e idéntica, la produccién de una lesién
que provoca la muerte, lleva consigo una doble valoracion de ésta,
lo que la incapacita para resolver adecuadamente el conflicto. A fal-
ta de criterios o soluciones juridicas que faciliten atender a todas
las dimensiones del comportamiento sin que ello suponga a un
mismo tiempo una doble desvaloraciéon y castigo de alguna de

125 Que, insistamos en ello, no sélo contempla y castiga el desvalor subjetivo pre-
sente en el dolo de lesiones, sino, ante todo, y en primer lugar, la puesta en peligro o
lesion de la salud de una persona.

126 E] delito imprudente capta el injusto subjetivo del comportamiento pero, evi-
dentemente, también implica un castigo por la lesién y fallecimiento provocados.
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ellas'?’, hemos de respetar las pautas impuestas por el principio
«ne bis in idem» que, derivado del principio de legalidad, ha de in-
formar la interpretacién en materia concursal, decidiendo la cues-
tién a favor de la aplicacion de una solucién unitaria. Debera apli-
carse, pues, como regla general, el homicidio imprudente y, en su
caso, una tentativa de lesiones del art. 149 o unas lesiones consu-
madas de los arts. 148, 149 o 150. De acudir a éstos quedara sin
desvalorar la muerte; mas la solucién que opta por apreciar un
concurso de delitos incide en los problemas antes apuntados.

5.2. Supuestos en que la accién realizada con dolo de lesionar
genera diversos peligros: solucién concursal

Distintos se presentan, no obstante, los supuestos en que la accién
dolosa inicial genera diversos peligros, concretandose uno de ellos en
el resultado final. Asi sucede, por ejemplo, en el caso de quien se dis-
pone a golpear a otra persona que se encuentra en un balcén de un
primer piso. «Ex ante» es posible diferenciar dos peligros'?®: el deri-
vado directamente del golpe, que afectara a la salud de la persona; vy,
en segundo lugar, el de caer fuera del balcén, con el consiguiente ries-
go para la salud y, previsiblemente, también para la vida. Habiendo
impactado el golpe contra el rostro de la victima, lo que provoca su
caida y, como consecuencia del impacto contra el suelo, su muerte,
no cabe imputar ésta a la lesion primeramente causada (por ejemplo,
fractura del tabique nasal) y si, en cambio, a la gravedad de las lesio-
nes (por ejemplo, fracturas cervicales) originadas por la caida que,
con mayor o menor prontitud, la han causado!?’.

127 En otros ordenamientos juridicos si existe una solucioén especifica mediante la
que resolver estos supuestos de hecho. Como indica MuNoz CONDE, la especial relacion
lesiones-homicidio ha llevado al Cédigo Penal italiano a la creacién de una figura de
homicidio preterintencional, mientras en Alemania el parag. 226 contempla un su-
puesto de lesiones con resultado de muerte, disposiciones que, «un poco al margen de
consideraciones tedricas, resuelven o pretenden resolver un problema prdctico impor-
tante». Cfr. MuNoz CONDE, La reforma penal de 1983, ob. cit., p. 129; Derecho Penal.
Parte Especial (1999), ob. cit., p. 42.

Ya en Espafia, el Proyecto de 1980 contenia un precepto que preveia en estos casos
la imposicion de la pena inferior en uno o dos grados a la que corresponderia si el re-
sultado se hubiese causado dolosamente, aplicando, por lo tanto, una solucién simi-
lar a la que resultaba de la apreciacién de un homicidio doloso con la circunstancia
atenuante muy cualificada de preterintencionalidad.

128 Y lo mismo sucede en el supuesto, muy comun, en el que un sujeto propina a otro
un empujoén o un pufietazo que hace caer a la victima de espaldas y muere desnucada.

129 Mientras la fractura de las vertebras cervicales es lineal con la muerte, repre-
sentando ésta una concrecién directa de aquellas fracturas, la de la nariz no lo es,
pues se sitia en una secuencia peligrosa distinta.
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Con otras palabras, a pesar de que el resultado final es imputable
a la accién ejecutada con dolo de lesiones, no es reconducible al pri-
mer menoscabo de la integridad fisica (aunque si al golpe que lo
produce), que da lugar a unas lesiones que se consumaron separada-
mente de la muerte, sino que son producto de un segundo menosca-
bo en el que se realiza el segundo de los peligros creados por la ac-
cion. El resultado muerte consume la lesion que amenaz6 la vida de
la victima asi como el peligro de que se causara dicha lesién, pero no
alcanza a comprender un menoscabo que no forma parte de la mis-
ma secuencia lineal. El hecho de que nazcan ambas lesiones de la
misma accién no impide, por lo tanto, que sélo una de ellas se realice
en el resultado, por lo que si es posible aplicar la solucién concursal
sin merma del principio «ne bis in idem»!%.
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