
ELDOLO EVEN1UAL

Claus Roxin"

He venido en varias ocasiones a México, pero es la primera en que visito
la bella ciudad de Morelia, por lo que es motivo de on gran gusto para mí. tal y
como también es un gran honor el que pueda dirigirme a ustedes el día de hoy. El
tema de mi conferencia es sobre el dolo eventual.

Primero
Introducción

La delimitación del dolo eventoal de la improdencia, pertenece junto al
tratamiento del error, a las cuestiones más complicadas de la teoría del dolo.
El Código Penal alemán no contiene ninguna regulación del dolo eventual, y
si bien el legislador había previsto originariamente con la creación de le! nueva
parte general de '975, una definición legal del dolo eventual, al final y debido a
lo conll'Overtido del tema, ha renunciado y dejado la decisión de la cuestión al
posterior desarrollo de la doctrina y la jurisprudencia.

Segundo
Intención, dolo directo y dolo eventual

Incuestionable es, en un principio, que el dolo eventual se diferencia de
las otras dos formas de aparición de dolo, la intención y el dolo directo, en que
el autor no pretende el resultado ni lo prevé como seguro, sino que sólo tiene
su aparición como posible. El asesino que persigue la muerte de un político y
le dispara una bala a la cabeza, actúa intencionadamente; su dolo está fuera
de duda, pero de modo absolutamente doloso actúa también el criminal que
quiere matar a un político con ayuda de una bomba y tiene claro que mediante la
explosión también serán asesinados los guardaespaldas que estén a su alrededor,
por lo que, aquí existe respecto del político un homicidio intencionado, pero
en relación con los guardaespaldas sólo un homicidio con dolo directo, y aún y
cuando el autor no tuviera como objeto el homicidio de éstos y que a él su muerte
quizás, incluso le diera lástima, no cambia en nada el dolo.
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Así, al ámbito del dolo eventual llegamos, solamente, si mediante la bomba
mueren también personas que están más alejadas, y cuya muerte no pretende el
~lsesjno, como tampoco ha tenido en modo alguno por segura, pero sí, al menos,
por posible.

Tercero
Teoría de la representación y teoría de la voluntad

La discusión alemana sobre el dolo eventual ha est~ldo mucho tiempo
ueterminada por los principios de la teoría de la representación y I~lteoria de la
voluntad. Según la teoría de la representación, basta para el dolo eventual que
el autor durante la realización de su acción se haya imaginado la aparición del
resultado como posible, por lo que esto significaría, para mi ejemplo de atentado,
que el autor -si la bomba mata a transeúntes más alejados-, también puede
responder por ello por homicidio doloso, porque sea como fuera ha visto la
posibilidad.

La teoría de la voluntad afirma, por el contrario, la existencia del dolo sólo
si el autor ha aceptado el resultado imaginado interiormente como posible y si
estaba de acuerdo con él. Luego en mi ejemplo, depende el castigo por homicidio
doloso, de si el asesino estaba también interiormente de acuerdo con el homicidio
de terceras personas o si esto le resultó desagradable, por lo que en este segundo
caso que, es desde luego, más evidente, sólo se podría aceptar entonces una
imprudencia consciente.

ElTribunal Imperial, que hasta el final de la Segunda Guerra Mundial era el
Superior Tribunal Alemán, habia defendido de modo completamente mayoritario
la teoría de la voluntad y me permito citar: 'Justamente en la aprobación del
resultado, como una realidad interna autónoma que se añade u la previsión de su
posible aparición, reside la característica esencial del dolo eventllal".

De esta concepción se deriva la todavía hoy usual definición en Alemania
del dolo como "conocimiento y voluntad de la realización de/tipo"; esto es, si al
autor no le era deseable la muerte de los transeúntes que estahan más ¡dejados y
le resultó desagradable, entonces sí se sigue esta teoría, ya que no había aceptado
su muerte en su voluntad, no lo había querido y por ello, había matado sólo
imprudentemente.
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Cuarto
'-as debilidades de ambas teorías

Pero, en una observación exacta no son ambas teorías muy convincentes.
La teoria de la voluntad, que se denomina también teoria de la aprobación o del
consentimiento, restringe demasiado el concepto de dolo. En nuestro ejemplo del
asesino que mata también a terceros aunque con sentimiento de pesar, el que actúa
ha previsto, al fin yal cabo, como posibilidad real, que su conducta podía tencl'como
consecuencia la muerte de las víctimas, sin que esta apreciación, hubiera influido
lo más mínimo en su comportamiento. ¿No debería, más bien, ser adecuada una
pena dolosa si alguien conscientemente pone en marcha un curso causal, cuyo
posible efecto mort~ll conoce en un caso como éste? Al respecto, pareciera más
convincente la conclusión de la teoría de la representación.

Por otro lado, las soluciones de la teoría de la representación tampoco están
siempre exentas de problemas, y para su esclarecimiento elijo un ejemplo de mi
propia experiencia. Hace algunas décadas realizaba ocasionalmente con mis hijos,
entonces pequeños, excursiones a la montaña, en las cuales era del todo consciente
en lugares peligrosos de que un niño podía despeñarse o caer en una grieta de
glaciar, y el hecho de que tenia claramente presente esta posibilidad lo muestra mi
miedo que recuerdo totlavía hoy. Afortunadamente, nunca paso nada, pero hubiera
sido verdaderamente adecuado -si efectivamente se hubiera producido alguna
vez una desgracia, como desde luego en la montaña no del todo infrecuentemente
sucede- un castigo por homicidio doloso o lesión de un niño, o no sería en el
enjuiciamiento del padre que de todos modos sufriría toda su vida por el suceso un
castigo por imprudencia. La lección de vida en una situación como ésta, aparece en
la solución de la teoria de la aprobación, como más plausible.

Quinto
El caso de la COrTeade cuero como precec/ente

en la jurisprudencia alemana

Enesta situación devaloración realmente confusa, una sentencia del Tribunal
Supremo Federal del año '955 ha puesto en marcha una discusión que continúa y a
la que me quiero dedicar ahora. La decisilm se refiere a los siguientes hechos: Dos
coautores querían robar a su víctima, un conocido de ellos, por lo que planearon
en un principio estrangularlo con un correa de cuero hasta la inconsciencia yasí
poderse llevar los objetos de su casa, pero abandonaron este plan porque se dieron
cuenta de que el estrangulamiento fácilmente podía conducir a la muerte de la
víctima, la cual no deseaban, yen su lugar eligieron como armas del delito un saco
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de arena con el que querían aturdir a la víctima mediante un golpe en la cabeza,
pero el día de los hechos esto fracasó porque el saco de arena reventó y la víctima
se defendió, en vista de ello recurrieron los UDS autores, entonces, ~l la correa de
cuero arrojándola a la víctima sobre la cabeza y tiraron de ambos extremos hasta
que ésta no se movía más, tomaron entonces diversos objetos para sí, y cuando se
dieron cuenta de que la víctima todavía no se movía, les sobrevino la idea de que
podía estar muerta, por lo que, tras vanos intentos de reanimación, abandonaron
la vivienda.

¿Era esto un asesinato doloso o un homicidio imprudente.! Según la teoría
de la representación, hubo aquí inequívocamente un asesinato doloso, porque los
autores supieron la posibilidad de que el estrangulamiento pudiera conducir a la
muerte. Esto se deriva, sin duda, de que ellos, en principio, precisamente a causa
de este riesgo reconocido, habían renunciado a la utilización de la correa.

Por el contrario, según la teoría de la aprobación se tendría que aceptar,
si se la entiende en su sentido original, sólo un homicidio imprudente, porque
no aprobaron la muerte de la víctima, sino que la juzgaron como un incidente
muy desagradable y ello puede deducirse con toda claridad de la utilización,
inicialmente, del &lCO y de los posteriores intentos de reanimación.

El Tribunal Supremo Federal Alemán, sin embargo, ha afirmado
sorprendentemente un asesinato doloso, pero digamos que no se ha sumado
a la teoría de la representación, sino que ha dado otro sentido a la leoria de la
aprobación, y cito las frases decisivas de su fundamentación: "es correcto que el
conocimiento de las posibles consecuencias de una manera de Qctua,"y la aceptación
de estas consecuencias son dos condiciones independientes del dolo eventual,
pero la aceptación del resultado no significa algo así como que el resultado deba
ajustarse a los deseos del autor, el dolo eventual puede entonces darse también,
si el autor no desea la aparición del resultado en sentido jurídico, sin embargo
acepta este resultado si por el fin pretendido, también se confbrma con e/Jo a que
su acción ocasiona resultados en si, no deseados y con ello lo quiere para el caso de
su aparición".

Tengo por correcto el resultado, es decir, la aceptación de un hecho
doloso, pero la fundamentación de que en sentido jurídico, esto es, utilizando
una terminología jurídica especial, se quiere aceptar algo que no se aprueba en el
sentido del uso normal del lenguaje, es justamente una construcción socol'fida no
convincente.

Lo que en realidad ha decidido el Tribunal Supremo Federal Alemán es
una tercera solución que se encuentra entre la teoría de la representación y la
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teoría de la aprobación original, y de ella quiero ocuparme más detenidamente a
continuación.

Sexto
La decisión por elección del bien jWldico posible como criterio de delimitación

Con motivo de un comentario del caso de la correa de cuero en el año de
'964, desarrollé la tesis de que el dolo eventual no puede ser llevado ni a una
imaginación, ni a una aprobación del resultado, sino que esta forma de dolo tiene
que ser entendida como una decisión sobre la posible lesión del bien jurídico,
deduzco éste de la función del Derecho penal, y que en mi opinión consiste en la
protección de bienes jurídicos que son imprescindibles pa~a una vida pac~fica en
la sociedad; así, por ejemplo, la protección de la vida, integl'ldad corporal, hbertad
personal, pl'Opiedad del patrimonio, etcétera.

Si se parte de esta premisa, que no puedo fundamentar aquí .~ás
detenidamente, pero que es aceptada mayoritariamente, de este modo, la deCISiva
diferencia de desvalor entre dolo e imprudencia reside en que el autor en dolo
eventual, para el caso de que él no pueda realizar su plan de otro modo, se declde
contra el bien jurídico protegido, mientras que, en la imprudencia, también en la
conciencia, no existe precisamente una decisión tal, contraria al bien jurídico.

Quiero aclarar esto con el caso de la correa de Cllero. Los autores se vieron
-cuando fracasó la tentativa de robo con el saco de arena- en la necesidad de
tomar una decisión: podían desistir del seguimiento de su plan y de esta manera
respetar la vida de la víctima, o también llevarlo a cabo como de hecho sucedió,
porque no quisieron renunciar al botln, al estrangulamiento reconocido por ellos
mismos como peligroso para la vida, pero con ello se decidieron, eventualmente,
contra el bien jurídico de la vida, de tal suerte que el botín era para ellos -si no
hahía ninguna otra posibilidad para su obtención- más importante que la vida
de la víctima. Esta circunstancia fundamenta la valoración de su manera de actuar
como homicidio doloso.

Desde esta posición es fácil ver por qué, ni la teoría de la representación, ni
la teoría de la aprobación contienen la solución correcta. La primera de las teorías
ignora que la representación de una posible aparición del resultado, si no I110tivaal
autor al abandono de su plan, no necesariamente tiene que significar una decisión
contra el bien jurídico protegido, y esto pudiera mostrarlo mi ejemplo del padre
que realiza con sus niños una peligrosa excursión a la montaña. Si aquí sucede una
desgracia, no se puede decir que el padre se ha decidido en contra de la vida d~ s,u
hijo, aunque sea sólo para el caso eventual. Más bien ha confiado en que todo lI'Ia
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bje~, y una postura así, frente a un peligro reconocido se denomina ligereza, pero
la hgerez~l es una forma de imprudencia y no dolo.

¿Cómo se explica ahora que un actuar a peSolrde la reconocida posibilidad
de resultauo en un caso, es una decisión contra el bien jurídico protegido y conduce
a una pena dolosa, pero en el otro no? Al menos en los dos casos de mis ejemplos,
ya que sobre otros asuntos aun hablaré después, pues dependede si existe o no una
situación de ponderación que obliga a la decisión.

. Los d~s ladrone~ t~vieron que decidirse sobre si por el botín querían poner
en Juego la VIdade la vlctlma o no, por lo que pusieron el bien jurídico de la vida
huma.na conscientemente a disposición, y son, por tanto. autores dolosos; en
cambiO, el padre que realiza con sus hijos una excursión a la montaila no se ve
en la situación de tener que decidir entre la continuación de la excursión o un
eventual accidente que ponga en peligro la vida de un hijo, mas bien no toma
ninguna decisión en absoluto porque confía en que todo ireÍnien.

~asos~o:nparables noson, en modo alguno, infrecuentes. Sialguienconduce
demaSiado rap,do el coche y es advertido por su acompal;ante de la posibilidad
d.c p~ovocar, ~e ese modo, un accidente eventual, se comporta imprudentemente
SI deja pa~r ma~vertido el. a:iso y provoca de hecho un accidente, porque no se
puede deCIr que el se ha deCIdido en una situación de ponderación por un accidente
eventual, ya que incluso una decisión como ésta sería desde el punto de vista del
au.tor, completamente absurda, porque un accidente trae cunsigo gran peligro al
mismo autor y también el perjuicio de otras graves consecuencias como el castigo
y elev~das prestaciones indemnizatorias, por lo que. asumir que el autor hubiese
prefefldo el placer de conducir rápidamente a la evitación de tales consecuencias
es una suposición descabellada; más bien, en realidad no se ha decidido tampoc~
event~a.l~n~nte .por la causación del accidente porque fue motivauo por la
suposlclon IrraCional de que tendría suerte y escaparía ileso.

.p~~.el contrario, en mi otro ejemplo del caso del asesino que ha reconocido
la POS1~)lhdadde que la bomba también pudiera matar a peatones que estuvieran
mas leJOS,se puede afirmar, por lo general. un dolo c\!cntuJI si este CJSOocurre
efectivamente, porquc aquí se ha dado, de nuevo, la típica situación de decisión,
pues el autor se encuentra ante la alternativa de renunciar al atentado con bomba
para no poner en peligro la vida de terceras personas, o llevar a cabo el atentado a
cualquier precio, incluido el de la eventual muerte de otros.

. . También la teoría de la aprobación ignora, aunque de otra mancra, el
slgmficado del criterio de decisión. En un Derecho penal cuya función central
conSiste en la protección de bienes jurídicos, no puede decidir la fisura entre dolo

e imprudencia, que repercute decisivamente en la punibilidad del que act.úa, con
que la disposición anterior produce el resultado prohibido, por tanto, por ejemplo,
en el caso del atentado o en el de I~lcorrea de cuero, la diferenCia de desvalol' que
marca la frontera entre dolo e imprudencia no puede residir en si el autor afronta
el resultado muerte con aprobación interna, con plena indiferencia o con pesar,
por lo que mediante la amenaza de la pena dolosa, más bien tiene que evitarse que
en modo alguno se decida contra el bien jurídico de la vida humana, por tanto,
que incluya en su cálculo de acción, en los casos de nuestros ejemplos, la eventual
muerte de transeúntes o de la víctima del robo.

El criterio de decisión expresa de la manera más precisa. desde mi punto de
vista, la diferencia de punibilidad, que existe entre dolo e imprudencia. El autor
doloso se ha situado contra el derecho, aunque quizás solo condicionado y por
necesidad, mientras que, el aulor imprudente consciente, por el contrario, por una
originaria fidelidad al derecho ha descuidado laque larazón ledijoque era insensato,
incluso donde aparece ligereza no es aún maldad alguna, ninguna encmistad
al derecho. Por tanto, existc entre dolo eventual e imprudencia consciente una
diferencia cualitativa, no sólo cuantitativa, por lo que ésta hace comprensible el
distinto tratamiento por el legislador también en la zona fronteriza.

Séptimo
Lo concreción del criterio (le (lecisión mediante

fórmulas e indicadores

ElTribunal Supremo Federal Alemán, por tanto, ha decidido correctamente
en la cuestión, aún y cuando el intento de fundamentar esta solución con la teoria
de la aprobación ha fracasado. La jurisprudencia posterior se ha mantenido en
lo esencial en esta línea, mientras que, en la doctrina científica, ha encontrado
el criterio de decisión amplia difusión. Sin embargo, la discusión posterior ha
mostrado que est€l medida necesita ulterior concreción, ya que la decisión pOI'
la posible lesión del bien jurídico no es un proceso visible exteriormente, sino
que sólo pueue inferirse de indicios, por lo que con mucha frecuencia se utilizan
fórmulas que deben caracterizar más detalladamente la actitud del autor sobrc
la posibilidad de aparición de un resultado. De esta forma el dolo eventual es
afirmado, entonccs, si el .:lutor ha tomado en serio la posibilidad de una ap~lriciún
de resultado, y sin embargo, ha seguido actuando. O se exige que el autor en caso
de necesidad haya aceptado la aparición del resultado ° se haya conformado con
ella, mientras la imprudencia consciente se admite en casos de confianza en I~lno
aparición de un resultado reconocido como posible.
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Todos estos son enunciados ilustrativos. que significan aproximadamente lo
mismo y son utilizados simultáneamente por el Tribunal Supremo Federal Alemán
en la equivocada variante de una aquiescencia, pero son parecida mente abstractos
a la decisión por la posible lesión del bien jurídico, y no exceden esencialmente en
su contenido declarativo sobre este criterio. Particularmente, no dicen, asimismo,
cómo debe comprobarse el caso concreto. es decir, si alguien ha tomado en serio la
posibilidad de aparición del resultado, la ha aceptado o se ha conformado con ella.

esto en la mayoría de los casos -y por cierto con razón- porque se corresponde
con la experiencia que los policías en una. situación así no se dejan atropellar de
muerte sencillamente, sino que se apartan a tiempo y, aún y cuando siga habiendo
un peligro no pequeño, se le puede tener en cuenta al delincuente que ha confiado
en un comportamiento tal, de modo que no se le puede reprochar una decisión
contra el bien jurídico de la vida.

Más aún, lo anterior se podría mostrar todavía en un segundo ejemplo, por
lo que este grupo de casos presenta diversas formas de aparición. Dos ladrones
habían sometido y robado a su víctima, además le habían colocado al hombre,
todavía capaz de acción, sobre un cedro al borde de un canal desde donde se cayó
al agua. Reflexionaron si debían sacarlo a pesar de que no tenían ninguna gana de
buscarlo en la obscuridad, pero se tranquilizal'On con el pensamiento de que el
atracado podría nadar y, por tanto, no ahogarse, lo cual así sucedió y el agredido
pudo salvarse. El Tribunal Federal Alemán tiende también aquí a la negación de
un dolo eventual de homicidio, lo cual considero correcto, puesto que en Alemania
casi todos los individuos adultos saben nadar, por lo que es posible que los autores
hayan confiado en que la vÍCtima no moriría, sino que podría ayudarse a si misma.

Tres. La carencia de un motivo para la aceptación de un resultado. Indicios a
favor y en contra de dolus eventualis son igualmente importantes para la cuestión
de la delimitación, y si bien las posibilidades de la víctima de salvarse por si
lmisma son un contraindicio o indicio en contra, otro todavía más importante es la
circunstancia de que el autor en modo alguno tiene un motivo para contar con la
posible aparición del resultado en su comportamiento.

En algunos casos, es un motivo tan fácilmente visible, como en el caso de la
correa de cuero, por ejemplo, se decidió en el deseo de, dado el caso, conseguirse el
botín a cualquier precio, pero, en otras situaciones falta cualquier tipo de motivo
de este tipo.

Si un hombre ya muy cansado tras alguna ingestión de alcohol fuma
cigarrillos en la cama a última hora, despreciando el insistente aviso de un posible
incendio que su novia le hace al despedirse, pero, finalmente, se duerme con un
cigarrillo encendido y provoca un incendio, se aceptara solo un incendio consciente
imprudente pese al reconocido y no leve peligro, particularmente porque el autor
no tenía el más mínimo motivo para dar lugar a un incendio.

Aquí sólo ayuda ulteriormente un procedimiento que se enlace con las
circunstancias verificables de los hechos y que utilice éstas como señal de si existe o
no una decisión por la posible lesión del bien jurídico, por lo que quiero mencionar
tres de los indicadores más importantes.

Por supuesto, para la tentativa de un suicido o una estafa de seguro no
existen en un caso normal. puntos de referencia de ningún tipo, especialmente
porque nadie escenificaría tales hechos de esta manera, puesto que el autor se_____kpuso sobre todo a sí mismo en peligro con su comportamiento, y por ello se puede
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Uno. La reconocida peligrosidad del propio comportamiento. El Tribunal
Supremo Alemán ha utilizado repetidamente la formulación de que el dolo
eventual es evidente y cito: "si el autor lleva a cabo su propósito pese a extrema
peligrosidad y cuando deja al azar si se realiza o no el peligro por él reconocido".

En efecto, si alguien sin pretender (su) homicidio, clava un cuchillo en el
pecho a otro y deja a la víctima yacer inconsciente sin asistencia médica, se tiene
que aceptar un dolo y, en el caso de aparición de muerte, un homicidio doloso
consumado, porque no se puede actuar así, sin la posibilidad de tomar en serio un
desenlace mortal y decidirse en este caso contra el bien jurídico. Pero si el autor
es, por otro lado, consciente de crear sólo un peligro muy pequeño, habrá que
creer que confía en la falta de resultado y no se ha decidido contra el bien jurídico
protegido, por ejemplo, si el asesino de nuestro ejemplo de partida reconoce que
la bomba sólo lleva consigo un peligro escaso de afectar a personas contra las que
no se dirige el atentado, es evidente que el juez según el principio in dubio pro
reo llega a la conclusión de que el autor ha confiado en la falta del resultado y, por
tanto, no se ha decidido contra el bien jurídico protegido, aunque ciertamente,
un indicio tal puede también ser de!'."Virtuado mediante otras circunstancias y no
oponerse entonces a la aceptación de un dolo.

Dos. La oportunidad de la víctima, calculada por el autor, de escapar del
peligro por sus propias fuerzas. En la práctica ocurre no pocas veces que la policía
quiere aprehender a un delincuente que huye, colocándose en medio de la calle
y le ordena que detenga su coche mostrándole una seüal de stop. En un caso así,
¿existe una tentativa de asesinato con dolo eventual, si el delincuente desatiende
esa orden y a velocidad elevada corre ante los policías, de modo que éstos sólo
pueden salvarse en el último segundo saltando hacia un lado? Si bien la policía
quisiera comprensiblemente en tales casos, de buen grado, conseguir una condena
por tentativa de asesinato, no menos lo es que el Tribunal Supremo Federal rechaza
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excluir que, en caso de necesidad, se haya decidido por el incendio y con ello contra
el bien jurídico protegido, por lo que en este caso existe únicamente imprudencia
burda. Algo equivalente rige para los casos de la excursión &1la montarla y de la
conducción rápida en carretera mostrados al principio. La falta de un motivo para
la aceptación de un accidente habla también en estas situaciones contra un dolo
eventual ya favor de la imprudencia consciente.

Octavo
La visión necesaria de conjunto de todas las circunstancias

de/hecho objetivas y subjetivas en cusos extremos

Hay que reconocer que mediante la elaboración de tales indicadores,
en muchos casos se pueden otorgar contornos verd.lderamente precisos, a mi
criterio, de diferenciación de la decisión por la posible lesión del bien jurídico,
pero tampoco esto puede ser la última palabra, por ejemplo, ¿cómase debe decidir
si indicadores aislados señalan en direcciones opuestas?

Tomemos el caso desarrollado más arriba, en el que un asesino se da cuenta
de que mediante su bomba también pudiera matar a personas que están más
alejadas, que no tienen nada que ver con el atentado, pero que el riesgo de tales
homicidios adicionales es pequeño. Si se producen tales resultados, aún entonces la
insignificancia del peligro habla sólo a favor de una imprudencia consciente. Pero,
para la aceptación de un dolo eventual, podría hablar que el autor, sea como fuere,
posiblemente tuvo un motivo para conformarse en caso de necesidad también con
el homicidio de otras personas, es decir, el empeño en llevar a cabo el atentado en
todo caso y a cualquier precio.

Situaciones como ésta, que he mostrado con un caso ficticio, han conducido
en los últimos años, en la jurisprudencia alemana y también en la doctrina, a la
aceptación de que en la delimitación de dolos eventuales e imprudencia consiente
en casos dudosos, no es posible limitarse a indicadores aislados, sino que tienen
quc incluirse todas las circunstancias del caso concreto en la valoración.

En mi ejemplo esto significaría que se tendría que prolMr si la organización
terrorista, a la que pertenece el que arroja la bomba, ha tenido en otros casos
la consideración de proteger la vida de terceros, y si el asesino ha elegido
conscientemente un lugar del hecho, en el que un tercero sed puesto en peligro
lo menos posible. Si las cosas están así, se aceptará sólo imprudencia consciente
si se llega a un homicidio no deseado. Si, por el contrario, se muestra, que la
organización a la que pertenece el autor, ya lo mejor también él mismo, en otra

ocasión, sin consideración a las pérdidas, han sacrificado la vida de extrallos, se
afirmará también aquí dolo eventual.

El hecho de que tambien el Tribunal Supremo Federal Alemán, entre tanto,
en casos en que se encuentran en la frontera entre dolo e imprudencia, deduzca su
valoración de una, cito: "visión de conjuntos de todas las circunstancias objetivas y
subjetivas del hecho". Quiero explicitarlo aún con un supuesto de hecho decidido
por la jurisprudencia.

El acusado, que para sus dos hijos pequeños era un padre tierno, sensible y
rechazaba castigos corporales como medio educativo, atendió también a Sven, hijo
de un año de su novia, repetidamente de la misma manera. También en la noche
de los hechos había cuidado debidamente a Sven y por rabia de los chillidos del
niño lo había golpeado entonces en varias ocasiones en la cabeza, pero de manera
posterior lo alimentó de nuevo con un<lbanana, Cuando Sven gritó después otra vez,
el acusado, un luchador de karate preparado, golpeo al nUlo una vez con el canto
de la mano impetuosamente contra el occipucio izquierdo y la zona de las sienes y
como consecuencia de ello murió el niño. Los torpes intentos de reanimación del
acusado resultaron sin éxito.

En este caso constituye el golpe con el canto de la mano un fuerte indicio
para el dolo eventual porque un luchador de karate que, además, también tiene
experiencia en el trato con niiios pequeños, tiene que haber s.:lbido la gran
peligrosidad de su comportan1iento.

Ahora bien, en una consideración aislada de la acción que conduce a la
muerte es obvio admitir que el acusado había aceptado un desenlace tal, pero en
una consideración general de todas las circunstancias resulta, de hecho, una imagen
algo distinta. El Tribunal Supremo Federal Alemán menciona seis contraindicios:
el comportamiento básicamente no violento del acusado en el pasado; la atención
pertinente del pequeño Sven en ocasiones anteriores; la originalmente adecuada
alimentación del pequeño incluyendo la noche de autos; alimentar con la ban&lna
al menor; el estado de excitación afectiva del acus.:ldo y, finalmente, los intentados
de reanimachin.

Quisiera añadir un séptimo motivo, que para mí resulta de tanto peso como
los otros juntos, a saber, el acusado no tenía motivo comprensible alguno para
un homicidio aceptado del niño. siquiera sólo en caso de necesidad, y es que el
tenía que decirse a sí mismo que en caso de aparición del resultarlo tendría que
esperar una pena grave, y también debería tener claro que la relación con su novia
se destruiría con un suceso así.

•
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Si se toman todas estas circunstancias juntas, se tendrá quedecirqueaqui no
hubo ninguna decisión para un eventual homicidio del niño, sino un homicidio, es
C~(,lto, burdamente imprudente. El acusado hahía perdido los nervios y el control;
Sin embargo, hay que reconocerle que no había contado con un desenlace asÍ. A
esta presunción se inclina también el Tribunal Supremo Federal Alemán.

Novena
La determinación dolosa como juicio de va/ordel juez

El desarrollo de la discusión alemana ha recorrido, por tanto, un largo
camino, entre la teoria de la representación y la de la voluntad, lo cual ha sido
superado mediante el criterio de la "decisión por la posible (o eventual) lesión del
bien jurídico" que, en lo esencial a pesar de la equivocada terminología, también es
practicada porel Tribunal Supremo Federal Alemán, peroel criterio de decisión por
su parte, ha sido cada vez más concretado para posibilitar una aplicación realista
del derecho. Esto se ha intentado en primer lugar mediante fórmulas aclaratorias
como "aceptar el resultado", "conformarse con él"y "tomar en serio su posibilidad".

Estos esfuerzos han continuado mediante el surgimiento de indicadores
que hablan a favor o en contra de un dolo eventual, por ejemplo, la extensión de la
reconocida peligrosidad de la acción del autor, las posibilidades de salvarse por si
mismo de la víctima y la cuestión de si el autor pudo tener un motivo para decidirse
en el caso eventual contra el bien jurídico protegido.

El punto final de esta evolución lo constituye la visión de conjunto de
todas las circunstancias del hecho, objetivas y subjetivas, también propagada por
el Tflbunal Supremo Federal Alemán. La aplicación práctica de este método he
intentado mostrarla en el caso del luchador de karate.

Concluyendo. Quiero indicar que con la evolución mostrada, también los
métodos de la determinación del dolo se han transformado radicalmente. La
teoría de la representación y la teoría de la voluntad, con todas sus divergencias,
se basaban en la suposición común de que el dolo, también el eventual, es un
hecho psiquico que se localiza en la cabeza del autor, o sea, la representación o
la aprobación interna de la posible aparición del resultado. La prueba del dolo,
consiste después, por tanto, en la determinación de un proceso interno.

Frente a lo anterior, la decisión para la posible lesión del bien jurídico es sólo
en pocos casos típicos, idealmente, una circunstancia comprobableempiricamente.
Lo sería, por ejemplo, en el caso de la correa de cuero, cuando los dos ladrones

1 tras el fracaso de sus ataques con sacos de arena hubieran hablado entre sí y se
hubieran dicho: "tenemos que decidirnos ahora, si renunciamos a nuestro botín
o utilizamos todavía la correa de cuero y con ello queremos arriesgar la muerte de
nuestra víctima" pero en el caso normal resulta que el dolo, si se sigue el proceso de
la visión general apoyada en indicadores, no es un hecho psíquico, sino un juicio
de valor judicial.

Si se puede expresar algo paradójicamente, el dolo no se forma en la cabeza
del autor, sino en la cabeza del juez, su determinación no es una constatación
empírica, sino una atribución normativa, un juicio de valor judicial.

A decir verdad, debe ser tenido en cuenta todo lo que se pueda determinar
sobre la situación psíquica del autaren el momento del hecho, pero hay que incluir,
como he intentado mostrar, también otras numerosas circunstancias relevantes
para la valoración y la conclusión final, dolo o imprudencia es, en todo caso, un
acto de valoración. Este es un resultado que puede considerarse desconcertante,
pero se muestra con ello un giro de lo óntico a lo normativo, que es también, por
otro lado, característico del desarrollo de la más nueva dogmática del Derecho
penal. Se ajusta de la misma manera a la consecuencia de que el Jutor en la
situación de decisión normalmente no se hace reflexiones acerca de si toma en
serio la posibilidad de aparición del resultado, si se conforma con ella, o etcétera,
sino que sencillamente actúa de una manera determinada. Por tanto, el juez juzga
si con ello se pone de manifiesto una decisión a favor de la posible lesión del bien
jurídico.

••
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