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El recurso de casacién que dio lugar a la STS 24-10-1989 (A. 7744),
aqui comentada, impugnaba la condena que la Audiencia Provincial
habia dictado contra Juan F. como autor de un delito de violacién, otro
de homicidio y un tercero contra la salud publica. Los hechos
enjuiciados consistian en que Juan F. consiguié, mediante el empleo de
la intimidacién, apoderarse de una mujer, Montserrat, a la que até los
pies a la parte anterior de la cama, colocandole un esparadrapo que le
tapaba la boca. No obstante, durante el transcurso de la violacién, y no
habiendo alcanzado atin el orgasmo el violador, la mujer logra
desprenderse de la mordaza y empieza a gritar, momento en el que
Juan F. le aplica la almohada sobre la cara, oprimiendo fuertemente
sobre ella, con tal presién que obstaculizé sus vias respiratorias,
ocasionandole con ello la muerte, de la que Juan F. no se llegé a
percatar hasta que habia eyaculado. Cerciorado Juan F. de la muerte de
Montserrat, procedi6é a trasladar el cadaver a muchos kilémetros de

* El presente trabajo fue elaborado, evidentemente, bajo la vigencia del Cédigo Pe-
nal ya derogado. Distintas circunstancias, que ahora no vienen al caso, han dado lu-
gar a un considerable retraso en la publicacién. Sin embargo, puesto que la mayor
parte de la argumentacién que en €l se contiene hace referencia a un delito, cual es el
de homicidio, que en nada ha variado bajo la nueva regulacién, y dado que los pro-
blemas que en general plantea la determinacién del dolo -especialmente en los delitos
puramente resultativos- siguen estando de permanente actualidad, los autores hemos
pensado que seguia mereciendo la pena proceder a la publicacién de las paginas que
siguen, que valen tanto como comentario a la sentencia que se cita cuanto, en general,
a toda una linea jurisprudencial consolidada en la materia. Por lo demas, resultara
también obvio que los problemas que plantea el llamado «dolo especifico» siguen en
pie, por més que el art. 345 CP-1944/73 haya sido derogado.
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distancia, depositdndolo en el suelo, rocidndolo con gasolina y
prendiéndole fuego.

A este respecto, el recurso, presentado por la defensa, alegé motivos
de caracter procesal (en los que aqui no entraremos) y otros de
naturaleza sustantiva, que eran: primero, la calificacién de la conducta
de homicidio como dolosa, considerada errénea, pues deberia haber
sido la de imprudente; y segundo, la indebida aplicacién del art. 345
CP-1944/1973 (exhumacion o traslado ilegal de restos humanos)++.

PRIMER COMENTARIO

Jost MANUEL PAREDES CASTANON
(Profesor Titular de Derecho Penal. Universidad de Ledn)

MicueL Diaz Y GarRciA CONLLEDO
(Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Le6n)

JaviER DE VICENTE REMESAL
(Catedratico de Derecho Penal.Universidad de Vigo)

I

Centraremos nuestro comentario a la sentencia sobre aquello que
constituye el ntcleo central —por lo que al Derecho sustantivo se
refiere— del recurso de casacion en ella resuelto, a saber, la calificacion
o no como dolosa de la conducta del procesado en relacion con los actos
por él cometidos y la forma en que ello ha de ser fundamentado en las
resoluciones judiciales. Ello nos llevara (II) a examinar, en general, la
cuestiéon del enjuiciamiento de conductas dolosas (en este caso, en
relacion con la muerte de la victima); y (III) a realizar algunas
consideraciones acerca de la exigencia de dolo —el mal llamado «dolo
especificoo— cuando se convierte en condicién necesaria para la
afirmacién de la tipicidad de la conducta (aplicadas aqui a la cuestion
de si concurrié en el caso un delito contra la salud publica, de
exhumacion y traslado ilegal de cadaveres —art. 345 CP—1944/1973—).

Dejamos, por tanto, a un lado otras cuestiones acerca de las cuales
el TS, en virtud de la prohibicién de la reformatio in peius, no entré a
conocer en la sustanciacién del recurso de casacién, pero que, sin

= Hoy derogado.
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embargo, podrian haber sido consideradas por el Tribunal de instancia:
asi, la discutible consuncién de la sancién que en principio le
correspondia al acto de penetracién anal (abusos deshonestos,
conforme a la legislacién vigente en el momento de los hechos —hoy,
agresiones sexuales cualificadas—) en la sancién de la penetracion
vaginal; y la posibilidad de aplicar el tipo de asesinato, y no el de
homicidio, en virtud de la concurrencia de la circunstancia de alevosia.

I1

1. La STS objeto del presente comentario, aplicando lo que parece
constituir una practica habitual en nuestra jurisprudencia, resuelve la
cuestion de si ha de calificarse como dolosa o como imprudente la
acciéon del procesado Juan que condujo a la muerte de su victima,
Montserrat (en sintesis: colocar un almohadén sobre el rostro de ésta,
quien se encontraba atada de pies y manos, y mantenerlo asi mientras
consumaba la violacién, asfixiandola y ocasiondndole la muerte) a
través de los siguientes pasos:

a) Se reconoce la dificultad de hallar, en abstracto, un criterio
suficientemente diferenciador entre conductas dolosas —en
concreto, con dolo eventual— e imprudentes —en concreto, con
imprudencia consciente—.

b) Se alude, de forma harto genérica, a (algunas de) las teorias que
doctrinalmente se han venido defendiendo para practicar esta
distincién, englobadas todas ellas bajo las etiquetas de «teoria del
consentimiento» y «teoria de la probabilidad o de la representacién» (se
anade aqui la «teoria de la peligrosidad»).

c) Se afirma que cualquiera de tales teorias es véilida para establecer
«en abstracto» dicho criterio definitorio, ddndose a entender con ello
que todas llevarian a soluciones similares, variando tan sélo su
formulacién. Se evita asi tomar partido por una u otra interpretacién.

d) Se argumenta que, de cualquier modo, la cuestién ha de
solucionarse atendiendo fundamentalmente a las circunstancias del
caso concreto (a la «propia mecanica del hecho»).

e) Asi, en este caso, esas circunstancias en las que el Tribunal fija su
atencién son los actos anteriores y posteriores realizados por el sujeto
activo: entre los primeros, la violencia empleada para retener y aprisionar
a la victima y los ataques a su libertad sexual; entre los segundos, su
conducta tendente a hacer desaparecer el cuerpo del delito (contra la vida).
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f) Sin solucién de continuidad, «se deduce» de la mera descripcion
factica de estos actos anteriores y posteriores que «el encausado tuvo
que representarse, ademas del peligro en concreto de su accién, su final
resultado, con aprobacién o aceptaciéon previa del mismo» (otras
resoluciones judiciales afirman, en los propios Antecedentes de Hecho,
y también sin fundamentacién alguna, que el sujeto estaba «decidido»
a realizar la actuacion, de lo que «se deduce» el caracter doloso de la
misma). Habra de considerarse, pues, que en la conducta concurre
dolo, «aunque sea de caracter indirecto o eventual».

2. Pues bien, hay que afirmar con rotundidad que esta forma de
aplicar el Derecho Penal sustantivo en materia de dolo e imprudencia
resulta gravemente lesiva a principios basicos de nuestro sistema
jurisdiccional penal, por lo que es inadmisible per se, con
independencia de que en ocasiones —en algunas— pueda conducir a
resultados satisfactorios desde el punto de vista de la justicia material
(como tal vez en este caso), aunque nunca desde el de la verdad
procesal —tnico valido—. Pues un criterio de interpretacién y de
aplicacién del Derecho positivo ha de caracterizarse, si no pretende ser
una inatil férmula (o, lo que es peor, un lugar coman vacio de
contenido y con una funcién meramente justificatoria), por su
coherencia interna, la claridad de su estatuto epistemoldgico, su
compatibilidad con el conjunto del sistema en el que se integra —aqui,
el de la Teoria del Delito— y su contenido semanticamente significativo;
y, como colofén de todos estos rasgos, por su controlabilidad por via
factica —si de un elemento factico se trata— y por via argumentativa.
Precisamente, todo aquello de lo que carece el método descrito. De este
modo, en los casos limite (aquellos para los que tales criterios son
imprescindibles) la calificacién de una conducta como dolosa o como
imprudente, con las implicaciones que ello tiene en cuanto a las
consecuencias juridicas, se convierte en una cuestion que se resuelve
por pura intuicién, mediante un soterrado recurso al «Derecho Penal
de autor» —inconstitucional— o a las mas burdas e inmediatas
necesidades funcionales del sistema penal (poniéndose asi
frecuentemente en peligro la vigencia del principio de igualdad), o a
través de cuestionables (por no fundamentadas suficientemente desde
el punto de vista juridico) «leyes de la experiencia o del sentido
comun»; con cualquiera de estos métodos se produce una flagrante
violacién del derecho a la presuncién de inocencia, derecho que obliga,
como una reiterada jurisprudencia constitucional ha sefalado, al
tribunal que pretenda pronunciar un fallo condenatorio (aqui,
agravatorio de la responsabilidad penal del reo) a realizar la actividad
probatoria racionalmente necesaria para ello y, en sede de valoracién
de la prueba, a razonar (claro estd, de forma aceptable y suficiente) esa
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«apreciacién segin su conciencia» a la que se refiere el art. 741 LECr.
Y, en todo caso, si realmente no se recurre a estos recusables métodos,
sino que se llega a la calificacién por vias mas correctas, esta forma de
justificar en la resolucién judicial dicha calificacién elimina toda
posibilidad de réplica (de un recurso coherentemente formulado) al
respecto, con lo que se genera indefension.

Por ello, se impone dar algunas indicaciones, en el reducido espacio
que nos permite el presente comentario, para una reconstruccion,
metodolégicamente fundamentada, del procedimiento por el que puede
llegarse a la calificacién como dolosa de una conducta o,
alternativamente, a su consideracién como actuacién imprudente. Y,
concretamente, ello se hara en relacién con los supuestos —como el
presente— en los que (a) no aparece clara desde el primer momento la
voluntad del sujeto activo de realizar el tipo de homicidio, sino que la
misma aparece, en su caso, en el curso de los acontecimientos, y (b)
dicha voluntad se lleva a la practica empleando medios que no
garantizan con seguridad dicha realizacién. Es decir, aquellos casos en
los que la solucién resulta, en la practica, mas dudosa.

3. Punto de partida de esta reconstruccién ha de ser en todo caso
el reconocimiento de que, tal y como sefiala la resolucién comentada,
la linea de demarcacién entre conductas dolosas e imprudentes
resulta, en los casos limite, «tenue». Al menos lo es por lo que se
refiere al perfil psicolégico otorgado a ambas categorias de
conducta: cualquiera que sea la férmula que se propugne para definir
el dolo (eventual), la «aceptaciéon», «aprobacién», «toma en
consideracién», «indiferencia» o «consentimiento» de la posibilidad
de realizar el tipo, la «decisién en contra» del bien juridico o «en
favor» de realizar la conducta peligrosa, la «falta de voluntad de
evitacidon», el «conformarse» con la realizacién del tipo,... (teorias
volitivas), pero también el conocimiento de la existencia de un
riesgo, de un peligro concreto, de un peligro no permitido o no
controlado (teorias cognoscitivas), cualquiera de ellas resulta
dificilmente separable del conocimiento del peligro y exclusién de la
posibilidad de su realizaciéon, o conocimiento de esa posibilidad,
pero no de la elevada probabilidad, que caracterizarian a la
imprudencia consciente. O mejor: resulta dificil, en la aplicacion al
caso concreto (esto es, en el contexto del proceso penal), aplicar
férmulas generales como las indicadas, sobre todo si se pretende al
tiempo satisfacer las exigencias de prueba y de argumentacién
suficientes a las que antes nos hemos referido.

Hay que admitir en primer lugar, por lo tanto, que las teorias
elaboradas doctrinalmente para definir el dolo y diferenciar los casos
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de comisién dolosa eventual de los de actuacién meramente
imprudente adolecen generalmente de falta de concrecion suficiente vy,
sobre todo, de una llamativa ausencia de referencias precisas a su
aplicabilidad practica (de «parafrasis» del concepto han sido
calificadas). Ello es especialmente grave en este caso, dado que el dolo,
segin doctrina generalmente admitida, es un elemento factico del
delito, sometido por ende a la exigencia de prueba (en el que no basta,
por tanto, la emisién de simples juicios de valor).

Lo dicho no significa, sin embargo, que tales teorias carezcan de
validez, ni mucho menos, como pretende la sentencia comentada, que
todas ellas conduzcan a resultados idénticos (lo cual es imposible, si son
aplicadas con rigor). Al contrario, lo que implica tnicamente es la
necesidad de atender también, en estos casos, a la perspectiva
metodolégica y procesal, y combinarla con las férmulas definitorias y
diferenciadoras del dolo propuestas desde el lado dogmético, para obtener
asi auténticos criterios de aplicacién del Derecho positivo en este campo.

4. Cuando se atiende a esta tarea, lo primero que hay que
advertir, porque de ahi surge toda la problematica existente en
materia de diferenciacién entre conductas dolosas e imprudentes, es
que el dolo, como caracteristica de la accién tipica, pertenece
conceptualmente al grupo de los que se suele denominar conceptos de
disposicion: aquellos conceptos (aqui, una caracteristica de la
accién) que poseen la propiedad de carecer de verificabilidad
empirica. Si ello es asi, podemos extraer ya una primera tesis: no es
posible demostrar directamente, por via de prueba, la existencia o
ausencia de dolo en una conducta, sino que ello ha de ser inferido
mediante argumentacion.

Naturalmente, esto no quiere decir que la calificacién de «dolosa» o
de «imprudente» haya de serle otorgada a la conducta arbitrariamente;
ni tampoco que dicha calificacién se deba obtener a través de un juicio
de valor, como lo es, por ejemplo, el de «infracciéon del deber de
cuidado». Al contrario, ya dijimos que el dolo es un elemento del delito
—del tipo de injusto—, que ha de ser probado. Asi, la tinica via posible
(por la que, al menos en teoria, han optado siempre tanto la doctrina
como la jurisprudencia) para dicha demostracién es la habitual en el
caso de conceptos de disposicién: la verificacién de aquellos datos
empiricamente verificables a partir de los cuales puede ser inferida la
presencia de dolo. A estos datos les llamamos indicadores del dolo.
Segunda tesis, por tanto: la demostracion de la existencia de dolo puede
hacerse a través de la demostracién de la presencia de sus indicadores
—estos, si verificables— (prueba indiciaria).
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5. Ahora bien, para llegar a esa inferencia validamente son
necesarias dos cosas: primero, una seleccién de los indicadores
adecuados; y segundo, la aplicacién de unas correctas leyes de
inferencia. Nada diremos respecto de esta segunda cuestién, puesto que
la misma ha de ser solucionada conforme a las reglas que regulan
usualmente el conocimiento inductivo en la vida cotidiana y en las
ciencias empiricas. Por lo que se refiere a la primera, los indicadores
que pueden ser aceptados para la investigacién acerca de la existencia
de dolo habran de caracterizarse por su observabilidad y por su
relevancia y plenitud demostrativa.

Con estas caracteristicas en mente, podemos volver ahora a la
definicién dogmatica del dolo, para seleccionar en la misma aquellos
elementos que puedan operar como indicadores: en otras palabras,
cuales de ellos pueden ser probados empiricamente, y qué combinacion
de los mismos permite la inferencia valida de la existencia de dolo en la
conducta realizada por el sujeto.

6. El primer elemento que habra de estar presente para que pueda
afirmarse la existencia de dolo en la conducta es su objeto. En este
sentido, puede afirmarse —tercera tesis— que alli donde no exista
(donde no sea demostrable) un desvalor objetivo de la conducta (un
peligro concreto, previsible ex ante y no permitido, para el bien juridico
protegido) subsumible en el tipo legal no habra dolo —cogitationis
poenam nemo patitur—. En nuestro caso, dicho desvalor era evidente,
por lo que no nos detendremos en ello.

7. Supuesto que lo anterior se cumpla, como sucede en el caso que
examinamos, la cuestién se complica al entrar en el ambito de los
elementos internos (esto es, de aquellos mas directamente relacionados
con la funcién de motivacién que la norma penal pretende
desempenar). En este ambito, se suelen manejar dos factores distintos,
conocimiento y voluntad, como elementos constitutivos del dolo; la
exigencia de ambos, o solamente del primero de ellos, es precisamente
lo que marca la diferencia entre teorias volitivas y meramente
cognoscitivas, respectivamente, acerca del concepto de dolo.

Ya dijimos antes, sin embargo, que la cuestién varia sustancialmente
cuando descendemos del terreno de las formulaciones abstractas al del
examen de casos concretos; y ello, en el caso del dolo, de forma
especialmente relevante. Pues —cuarta tesis—, en virtud del caracter de
concepto de disposicién que el mismo posee, es posible y necesario
distinguir entre aquellos elementos que a un nivel abstracto (no
verificable empiricamente) han de predicarse en la definicién del dolo
como elementos constitutivos del mismo y aquellos otros cuya presencia
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ha de probarse en el caso concreto, y a partir de los que ha de
argumentarse —inferirse— la presencia de dolo en la actuacién del
sujeto. En pocas palabras: para considerar probada dicha presencia, o
para argumentar validamente sobre ello, basta con hacerlo sobre
aquellos elementos que constituyen condicién necesaria y suficiente para
la afirmacion de la calificacién dolosa, no siendo necesario referirse a los
restantes (lo que no empece para que los mismos estén presentes).

En este sentido, es necesario referirse a una importante diferencia
entre elementos cognoscitivos y volitivos. Superada ya, desde el punto
de vista filoséfico (no, al parecer, en el terreno juridico), la distincién
aristotélico-tomista entre entendimiento y voluntad en su version
fuerte, esto es, en su consideraciéon de dos realidades ontolégicas -
psiquicas- diversas, en la actualidad parece que hay que acudir a otro
modelo, de corte méas funcional, para explicar la vertiente interna de
(motivacion de) las actuaciones penalmente relevantes. Y este modelo
funcional nos dice que, mientras que los actos cognoscitivos
constituyen un sustrato imprescindible de nuestra accién, las
voliciones no son sino actos de otorgamiento de sentido a dicha accién.
Lo que, dicho en otros términos, significa que un sujeto —primero—
actia, y ademas en ocasiones —segundo— conoce lo que hace; y que en
algunas de tales ocasiones, a esa actuacién con conocimientos
suficientes le podemos atribuir el caricter de «querida».

8. Lo hasta aqui dicho nada aporta en favor de una o de otra
concepcién del dolo, sino que tan sélo da algunas pistas para la
aplicacién de las mismas a casos concretos. Entendemos que la opcion
por una u otra de tales concepciones es una cuestiéon que depende
fundamentalmente, no de datos ontoldgicos, sino de argumentos de
indole valorativa, acerca de los limites en que debe hacerse valer la
pretensién de motivacién de conductas que las normas penales llevan
implicita. Por nuestra parte, y precisamente en virtud de tal
argumentacion, consideramos mas acertada una concepcioén de corte
volitivo, que exija en todo caso una toma de posicién en contra del bien
juridico, consistente —como minimo (en los casos de dolo eventual)—
en la asuncién (aceptacion) del hecho de que la propia actuacién crea un
peligro concreto (previsible ex ante y no permitido) para dicho bien. Y
ello, porque entendemos —aunque no corresponda aqui argumentarlo
en profundidad- que solamente una conducta a la que se pueda otorgar
tal calificacién alcanza el suficiente grado de merecimiento y de
necesidad de pena: sélo cuando existe una decisién consciente (directa
o simplemente eventual) tendente a poner en peligro o a lesionar el bien
juridico se justifica la elevacién del grado de injusto respecto de aquél
que la conducta ya merece por su desvalor objetivo.
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9. Pero de lo que se trata ahora es de precisar las condiciones de
aplicacién practica de dicha férmula (o de cualquier otra que esté
dotada de la suficiente coherencia interna), y de aclarar en qué casos se
puede afirmar la existencia de tal decisién en contra del bien juridico.
Pues, de acuerdo con lo dicho —quinta tesis—, en el lado interno de la
actuacién solamente pueden actuar como indicadores adecuados de la
existencia de dolo los datos acerca de la actividad cognoscitiva del
sujeto. Y, precisamente, porque la «actividad volitiva» carece de
presencia real, constituyendo una mera dotacién de sentido a la
conducta, inverificable empiricamente y soélo susceptible de ser
verdadera o falsa dentro del contexto del sistema conforme al cual se
considera que la accién tiene o no el sentido de «querida»; de manera
que —sexta tesis— la existencia de voluntad de realizar el tipo (en la
féormula arriba propuesta) ha de deducirse de la presencia de los
indicadores del dolo, que se refieren tinicamente a su objeto —los actos
externos— vy a la actividad cognoscitiva que sobre él recae.

10. Precisamente —séptima tesis—, la diferencia entre el dolo
eventual y la mera imprudencia consciente estriba en que en esta
ultima, el grado de conocimiento del sujeto acerca del peligro concreto
ex ante inherente a la conducta no permite inferir una decisién
contraria al bien juridico y favorable a su lesién o puesta en peligro.
Ello se debera generalmente a un deficiente grado de conocimiento del
grado de peligro concreto (esto es, conocimiento tanto del grado de
peligrosidad potencial de la conducta como del grado control del riesgo
mediante la aplicacién de medidas de cuidado) que la conducta crea
para el bien juridico. En tales casos, la funcién de motivaciéon de
conductas, a la que va dirigida el enjuiciamiento de los elementos
internos del delito, y entre ellos, del dolo, no se ve defraudada en la
misma medida que en los supuestos de conductas dolosas, mereciendo
por ello la conducta realizada un reproche menor.

Ciertamente, no se nos oculta que, con esta férmula (que pretende
descartar casi por completo el aspecto meramente «emotivo» que se ha
venido predicando de los actos de volicién), nuestra solucién se
aproxima mucho, en la practica, a aquellas que proponen algunos
defensores de conceptos puramente cognoscitivos del dolo. Sin
embargo, es posible, en nuestra opinién, marcar atn algunas
diferencias, que hablan en favor de nuestra tesis. La principal de ellas
es la de que nuestra definicién continua recalcando la importancia que
posee el significado como «decisién antijuridica» de la conducta
dolosa: por mas que ello haya de ser inducido necesariamente a partir
de datos cognoscitivos o externos, resulta esencial que el juez esté
obligado a demostrar, por via argumentativa, que tales datos pueden ser
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globlamente interpretados como un acto de volicién en favor de la
lesién o puesta en peligro del bien juridico; obligacién de argumentar
de la que, en las concepciones puramente cognoscitivas, se le descarga.

Ademas, hay otras ventajas adicionales, que, aunque no unidas
necesariamente a una definicién de corte volitivo, si que aparecen en
nuestra definicion de modo més claro que en las concepciones
cognoscitivas. Asi, en segundo lugar, creemos que aqui se asume con
mayor coherencia que en otras concepciones la distincién entre grado
de peligro y grado de conocimiento del mismo, y se destaca la
relevancia de este ultimo, huyendo asi de toda tendencia objetivista en
la diferenciaciéon entre dolo eventual e imprudencia consciente,
tentacién que siempre ha estado latente en muchas concepciones
cognoscitivas. En tercer lugar, pensamos que la exigencia de que, para
calificar como dolosa a una conducta, haya de poderse hablar de una
decisién contra el bien juridico facilita la diferenciacién entre los dos
aspectos del conocimiento del peligro concreto a los que hemos aludido
(conocimiento de la peligrosidad abstracta de la accién y conocimiento
del grado de control del riesgo); distincién que es esencial (porque con
frecuencia el grado de conocimiento del sujeto sera distinto para cada
uno de ellos en el caso de la imprudencia consciente, mientras que sera
practicamente idéntico en el caso del dolo eventual) y que, sin embargo,
se olvida facilmente cuando no es necesario demostrar que el sujeto
«queria» lesionar el bien juridico.

11. Asi, si volvemos ahora al caso concreto que estamos
comentando, podremos decidir ya cudles eran los indicadores que el
juzgador deberia haber tenido en cuenta para calificar o no la
conducta como dolosa, y el modo en que deberia haberlo hecho. Como
vimos, dos son los ambitos a los que tales indicadores han de hacer
referencia: al objeto del dolo (la conducta tipica), y a los actos
cognitivos dirigidos a la misma. Nada diremos, de nuevo, respecto del
primer ambito: es claro que en este caso tales indicadores estaban
todos presentes. Limitando, por lo tanto, nuestro analisis en los
indicadores referidos al segundo dmbito, la atencién de los 6rganos
jurisdiccionales (aqui, del Tribunal de instancia) deberia haberse
centrado, en primer lugar, en verificar —probar— la presencia en el
psiquismo de Juan de conocimientos suficientes acerca de la situacién
de peligro para la vida de su victima que su conducta, la colocacién
con fuerza del almohadén en la boca de la misma, creaba (el
conocimiento de que no concurria ninguna circunstancia que
autorizase dicha conducta parece caer aqui por su propio peso); y en
segundo lugar, en inferir —argumentar— a partir de dichos datos
probados que los conocimientos eran de tal calibre que la decisién de
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realizar, pese a ello, la conducta significaba una toma de posiciéon —
volitiva— en contra del bien juridico, aceptando la creacién de dicho
peligro no permitido.

Parece que en el caso concreto ambas cosas eran relativamente
faciles de hacer, puesto que se trataba de una conducta atentatoria
contra las mas elementales reglas de prudencia (reglas de conducta)
para preservar la vida, lo que hace dificil pensar que el sujeto
desconociera sus posibles consecuencias. De cualquier forma, ello nada
tiene que ver con lo que el Tribunal hace: ni los actos anteriores contra
la libertad de movimientos y de actuacién y contra la libertad sexual, ni
tampoco los posteriores contra la salud publica, son indicadores
relevantes acerca de la actuaciéon dolosa del sujeto en su conducta
homicida. La presencia de dolo queda asi sin fundamentacién alguna,
dado que se acude a datos y a argumentos que carecen de relevancia
explicativa alguna al respecto y se ignoran, sin embargo, tanto a efectos
de prueba como de argumentacién, aquellos indicadores que si debian
haber sido examinados.

12. Digamos algo ahora acerca de la forma de probar
suficientemente la presencia de los indicadores del dolo relacionados
con la actividad cognoscitiva. Naturalmente, la cuestién resulta
compleja: salvo casos infrecuentes en los que es posible recurrir a la
confesion del propio reo, a testimonios de terceros o a pruebas
documentales, el grado de conocimiento del sujeto acerca de la
situacion y del significado de su actuacién no puede ser demostrado de
forma directa, sino solamente mediante indicadores. Asi, en el caso que
nos ocupa, resultaba imposible probar directamente que Juan sabia
que en esas circunstancias su actuacion creaba un riesgo —con elevada
probabilidad— de muerte por asfixia para Montserrat, y que actué a
pesar de la presencia de dicho conocimiento; y, de este modo, si no se
alcanzaba dicha prueba por otra via, el sujeto deberia haber sido
sancionado como reo de un homicidio imprudente, en aplicacién del
principio in dubio pro reo.

Para evitar una conclusién de esta indole, materialmente injusta
y disfuncional para el sistema penal si fuese la habitual, parece
acertado tener en cuenta lo siguiente —octava tesis—: la proposicién
por la que se califica una conducta como dolosa (o como meramente
imprudente) es una proposiciéon de naturaleza atributiva, y no
simplemente descriptiva. Quiere ello decir que la calificacién de
«dolosa» es, de nuevo, una atribucién de sentido que se hace a la
acciéon. Descriptivas son sélo aquellas proposiciones que afirman la
existencia comprobada de ciertos conocimientos en el sujeto. Pero,
en la mayoria de los casos, cuando dicha comprobacién no es
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posible, ha de bastar con dicha atribucién de sentido: es decir —
novena tesis—, que no es necesario (aunque si deseable) verificar
empiricamente la existencia de dichos conocimientos, sino que basta
con comprobar que el sujeto se encontraba de hecho en una
situacion, tanto personal como circunstancial, en la que, conforme a
las «leyes de experiencia», habia de tenerlos. De este modo, lo que se
hace en realidad es atribuir a la conducta del sujeto un sentido
psiquico, mas que verificar auténticamente el contenido psiquico
real de la misma (por ser imposible).

Naturalmente, la cuestién problemética puede ser aqui la de la
legitimidad de las «reglas de experiencia» como fundamento suficiente
para esta atribucion de sentido. A este respecto, habria que distinguir
entre dos géneros de reglas: primero, las propias de la Psicologia,
acerca de pensamiento, aprendizaje, memoria, etc.; y luego, otras, de
“sentido comun”, que dicen que, cuando ciertos conocimientos se
pueden dar por comprobados, puede ser atribuida una determinada
voluntad. Respecto de las primeras, nada tenemos que decir: el juez ha
de apoyarse aqui en los conocimientos propios de la Psicologia (que,
desgraciadamente, seran casi siempre —cuando existan— meramente
probabilisticos), sin poder separarse de los mismos.

Respecto del segundo tipo de reglas de experiencia, debemos
observar que, en realidad, el problema no es ya especifico del dolo: el
mismo problema existe en todos los casos en los que la determinacién
de la responsabilidad penal —y cualquier otra valoracién humana de
conductas— ha de basarse en juicios atributivos de sentido (autoria,
imputaciéon objetiva del resultado,...). En este sentido, hay que
reconocer que se trata de un problema necesitado de ulterior
concrecién. No obstante, es importante destacar en cualquier caso cual
es el género de razonamiento que ha de realizar el juez al respecto:
primero, un razonamiento de valoracién de las pruebas (de las pruebas
psicolégicas), que argumente sobre el valor atribuible a las mismas; y
ademas, un razonamiento basado en argumentos de sentido comun,
acerca de lo que es dable esperar que “quiera” un sujeto con una cierta
clase y cantidad de conocimientos.

Si todo esto es asi, parece que en el caso de referencia el TS debi6
haber entrado a considerar si, dada la situacién en la que Juan se
encontraba, era légico pensar que habia de poseer los conocimientos
suficientes acerca del peligro que con su actuacién creaba para que dicha
actuacion, pese a ello realizada, pudiera interpretarse como dolosa
(dirigida volitivamente —en el sentido antes indicado— a lesionar de
forma subsumible en el tipo legal el bien juridico protegido) y dolosa.
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13. Para acabar, nos referiremos brevemente a aquellos casos en los
que existen discrepancias entre la realidad externa y el contenido del
conocimiento que el sujeto posee acerca de dicha realidad (casos de
error); y concretamente, a los supuestos —como podria haber ocurrido
aqui— en los que dicha discrepancia afecta al grado de peligro de la
propia actuacién para el bien juridico. Como deciamos, se trata de casos
de error, y de error de tipo, ademas. La cuestién a debate, claro est4,
estriba en determinar si dicho error merece o no relevancia, y si dicha
relevancia alcanza a excluir la calificacion de dolosa para la conducta.
En este sentido, hay que decir —décima tesis— que el error acerca de la
peligrosidad de la conducta excluira la calificacién de la conducta como
dolosa cuando, en virtud del mismo, el grado de conocimiento del sujeto
sobre el peligro no permitido inherente a su actuacion se reduzca de tal
modo que su actuaciéon no pueda ser interpretada ya como una
manifestacion de haber aceptado tal hecho; o, en otras palabras, cuando
no se pueda afirmar ya la existencia de un conocimiento suficiente de la
existencia de dicho peligro concreto elevado y no permitido. Y,
naturalmente, para determinar esto seran aplicables cuantas
consideraciones han sido hechas a lo largo de este comentario.

En el caso concreto, por lo tanto, solamente si no se demostrase que
Juan conocia que de su conducta se derivaba un peligro concreto,
elevado y no permitido para la vida de Montserrat, y que, pese a ello, la
llevé a cabo, cabria excluir la calificaciéon dolosa. Si se demostrase lo
contrario, es decir, el desconocimiento del peligro hasta ese punto,
estarfamos ante un error excluyente del dolo.

14. Recordemos ahora, a modo de breve sintesis, algunas de las
conclusiones que hemos ido extrayendo a lo largo de la exposicion,
acerca del método correcto de prueba y argumentacién para la
calificaciéon de una conducta como dolosa, especialmente en aquellos
casos en las que resulta dudosa la existencia de dolo eventual o de mera
imprudencia consciente:

a) No es posible demostrar directamente, por via de prueba, la
existencia o ausencia de dolo en una conducta, sino que ello ha de ser
inferido mediante argumentacion.

b) La demostracién de la existencia de dolo sélo puede hacerse a
través de la demostracién de la presencia de sus indicadores —estos si
verificables— (prueba indiciaria).

¢) Alli donde no exista (donde no sea demostrable) un desvalor objetivo
de la conducta (un peligro concreto, previsible ex ante y no permitido,
para el bien juridico protegido) subsumible en el tipo legal no habra dolo.
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d) Es posible y necesario distinguir entre aquellos elementos que a
un nivel abstracto (no verificable empiricamente) han de predicarse en
la definicién del dolo como elementos constitutivos del mismo vy
aquellos otros cuya presencia ha de probarse en el caso concreto, y a
partir de los que ha de argumentarse —inferirse— la presencia de dolo
en la actuacion del sujeto.

e) En el lado interno de la actuacién solamente pueden actuar como
indicadores adecuados de la existencia de dolo los datos acerca de la
actividad cognoscitiva del sujeto.

f) La existencia de voluntad de realizar el tipo ha de deducirse de
la presencia de los indicadores del dolo, que se refieren inicamente a
su objeto —los actos externos— y a la actividad cognoscitiva que
sobre él recae.

g) La diferencia entre el dolo eventual y la mera imprudencia
consciente estriba en que en esta ultima, el grado de conocimiento del
sujeto acerca del peligro concreto ex ante inherente a la conducta no
permite inferir, conforme al procedimiento indicado, una decisién
contraria al bien juridico y favorable a su lesién o puesta en peligro.

h) La proposicién por la que se califica una conducta como dolosa
(o como meramente imprudente) es una proposicién de naturaleza
atributiva, y no simplemente descriptiva.

i) Por consiguiente, para calificar una conducta como dolosa basta
con comprobar que el sujeto se encontraba de hecho en una situacion,
tanto personal como circunstancial, en la que, conforme a las «leyes de
experiencia», habia de tenerlos.

j) El error acerca de la peligrosidad de la conducta excluira la
calificaciéon de la conducta como dolosa cuando, en virtud del
mismo, el grado de conocimiento del sujeto sobre el peligro no
permitido inherente a su actuacién se reduzca de tal modo que su
actuacion no pueda ser interpretada ya como una manifestacion de
haber aceptado tal hecho.

k) Si aplicamos lo dicho al caso que nos ocupa, nuestras conclusiones
concretas habran de ser dos. La primera de ellas es que la actividad
probatoria realizada por el Tribunal de instancia y la argumentacién
tanto de aquél como del TS resultan absolutamente inadecuadas para
poder llegar a ninguna conclusién suficientemente fundada sobre si
existia dolo —eventual— o no por parte del sujeto en relacién con la
muerte de su victima en el momento de actuar. En segundo lugar, nos
atrevemos, no obstante lo anterior, a aventurar una respuesta intuitiva a
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esta cuestion: en nuestra opinién —y, repetimos, con los escasos datos
relevantes que la sentencia aporta—, es bastante posible que, de haberse
hecho la correspondiente investigacion, se pudiera haber llegado a la
conclusién de que la conducta del sujeto fue dolosa; pues, como hemos
dicho, resulta altamente improbable que en el caso concreto el sujeto no
se haya representado, siquiera sea de modo no plenamente consciente
(co-consciente), el elevado grado de peligro concreto de muerte en el que
ponia a la victima con su actuacion, de tal modo que se pueda decir que
con ello aceptaba (se decidia por) la posibilidad de lesionar el bien
juridico vida —dolo eventual—. Respuesta esta, la nuestra, que, aunque
coincidente sustancialmente con la que dio el TS, en nada le excusa,
como hemos visto, de la absoluta ausencia de fundamentacién
adecuada; una ausencia de fundamentacién que hubiera debido
obligarle a calificar la conducta, alternativamente, como imprudente, en
aplicacién del principio in dubio pro reo.

I

La Sentencia comentada aceptaba, en su ultimo Fundamento de
Derecho, uno de los motivos de casacién alegados por el recurrente, y
consideraba inaplicable en este caso el tipo recogido por el art. 345 CP-
1944/1973, de exhumacioén y traslado ilegal de cadaveres. Dejando a un
lado lo discutible que era la posibilidad de subsumir la conducta
objetiva efectivamente realizada por Juan en el tenor literal del
precepto indicado, si el mismo era interpretado atendiendo a su
sustrato teleolégico, debemos centrarnos aqui en la argumentacién del
TS: aceptando la alegacion del recurrente, el Tribunal consideré que el
tipo del art. 345 CP-1944/1973 exigia un «dolo especifico» en cuyo
contenido se incluia la finalidad de «atentar contra normas
reglamentarias que salvaguardan la salud puablica».

Y, sin embargo, dicha interpretacién carecia de base legal o
dogmatica alguna. Como deberia resultar obvio, la calificacién como
dolosa de una conducta que, desde el punto de vista objetivo, resultara
subsumible en el tipo del art. 345 CP-1944/1973 exigia tnica y
exclusivamente que el sujeto conociera las circunstancias tipicas con
aquel grado de conocimiento al que antes nos hemos referido. Estas
circunstancias tipicas eran, en el precepto que nos ocupa, basicamente
tres: la accién («exhumacioén» o «traslado»), el objeto material («restos
humanos») y un elemento de remisién normativa («con infraccién de
las disposiciones sanitarias»). Sin adentrarnos en cada uno de estos
aspectos, lo tnico que nos interesa resaltar ahora es que la
argumentacién judicial confundié el dolo con un elemento subjetivo
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adicional del injusto (la finalidad de atentar contra normas protectoras
de la salud publica), inexistente en el tipo legal (no hay, pues, tal «dolo
especifico»): asi, conforme a la primera interpretacién —correcta—,
bastaria con que el sujeto supiese que su conducta atentaba contra
dichas disposiciones sanitarias; conforme a la —incorrecta— segunda,
seria necesario que ademas su conducta fuese internamente dirigida de
forma principal a dicha infraccién.

Por lo demas, la cuestién a la que el Tribunal queria dar solucién
era perfectamente solventable por la via del concurso de leyes: pues
nos hallabamos, precisamente, ante un caso de «acto posterior co-
penado», en virtud del principio de consuncién, y de las razones
valorativas que el mismo TS enuncia («seria paradoéjico, cuando no
risible, obligar al homicida a solicitar previamente de las autoridades
sanitarias ese traslado»).

SEGUNDO COMENTARIO

Jost Lurs GonzALEZ Cussac
Catedratico de Derecho penal. Universitat Jaume I de Castell6

JaviErR MIrRA BENAVENT
Profesor Titular de Derecho penal. Universitat de Valéncia

En el presente comentario nos vamos a cefiir exclusivamente a
aquellos motivos del recurso referidos a cuestiones penales sustantivas
de Parte General, dejando al margen los problemas procesales. A
nuestro juicio, los temas a desarrollar pueden concretarse en los
siguientes puntos: A) Delimitacién entre homicidio con dolo eventual y
homicidio imprudente; B) Concurrencia de eximente incompleta de
enajenacién mental; C) Aplicacién en su caso de un delito contra la
salud publica consistente en trasladar restos humanos con infraccién
de las disposiciones sanitarias; y D) Apreciacion de un delito de
violacién o de abusos deshonestos™.

* Somos conscientes de que, como consecuencia de los afios transcurridos desde
que redactamos estas lineas, las dos tltimas cuestiones a las que se extiende nuestro
comentario han quedado obsoletas, de una parte, porque los articulos 339 y 345 del
anterior CP referidos a inhumaciones ilegales y a traslado de restos humanos ya no es-
tan vigentes, y de otra, por las sucesivas modificaciones que han sufrido los delitos
contra la libertad sexual desde entonces. Sin embargo, hemos decidido conservarlos
integros en la presente publicacién por la siguiente razén: nuestra intencién al co-
mentar la STS de 11 de octubre de 1989 era realizar un analisis critico de dicha reso-
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Consideramos oportuno precisar, antes de comenzar nuestro
comentario a la STS de 11 de octubre de 1989, el estricto acatamiento
a los hechos declarados probados, con lo que expresamente
renunciamos a formular hipétesis, conjeturas o cualquier suerte de
aventura creativa méas allda de la rigurosa proclamacién factica
realizada por el 6rgano jurisdiccional.

A) Homicidio con dolo eventual y homicidio imprudente

En el supuesto enjuiciado, la opcién entre su calificacién como
homicidio con dolo eventual u homicidio imprudente ha de deducirse
necesariamente de la relacién de hechos probados. Y en éstos consta
unicamente la siguiente declaracién: “el procesado, entre tanto, como
quiera que atn no habia alcanzado el orgasmo que pretendia, tomé un
almohadén colocandolo sobre la cara de Montserrat, oprimiendo
fuertemente sobre ella con tal presién que obstaculizé sus vias
respiratorias ocasionandole con ello la muerte de la que no lleg6 a
percatarse hasta que sus pasiones quedaron satisfechas tras la
eyaculacién”. Pues bien, tanto para la Audiencia Provincial como para
el Tribunal Supremo la conducta es constitutiva de un delito de
homicidio con dolo eventual. Por el contrario, la defensa del acusado
entiende que su representado no actué con dolo de matar y que la
muerte se produjo tan solo por imprudencia.

Elegir entre una u otra solucién no es en absoluto sencillo. En
realidad supone adentrarse en una de las cuestiones mas
escurridizas de la Parte General del Derecho penal, v en
consecuencia de una gran complejidad dogmaética. Por tanto,
cualquier solucién sera siempre discutible, y no sélo respecto de un
caso concreto sino incluso en abstracto.

Con el fin de intentar resolver adecuadamente este problema, es
decir, delimitar la frontera que debe existir entre el dolo eventual y la
culpa consciente, la doctrina ha elaborado diversas teorias.

En primer término, nos encontramos con las que podriamos
denominar “teorias negativas”, por cuanto incardinan a todos los
efectos el dolo eventual en el ambito de la imprudencia. Para sus

lucion desde la perspectiva del estado de la doctrina cientifica y del Derecho vigente
en aquellos momentos; y desde dicha 6ptica, la Sentencia nos parecia criticable en los
dos puntos mencionados por los motivos que luego se expondran. El paso del tiempo
puede cambiar muchas cosas, entre ellas el Derecho vigente, pero no puede convertir
en buena una resolucién judicial que, a nuestro modo de ver, nunca lo fue (al menos
respecto de las dos cuestiones referidas).
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defensores, el dolo eventual no se diferencia de la culpa por cuanto en
sentido estricto no comporta la existencia de una voluntad preordenada
a un fin. Es decir, en el dolo eventual no existiria intencion, pues el
resultado antijuridico no aparece como la finalidad perseguida por la
voluntad del autor. Aceptar semejante planteamiento conlleva
necesariamente la negacion del problema planteado, habida cuenta de
la falta de necesidad de delimitar ambas categorias, al proceder en su
tratamiento de una forma unitaria e indiferenciada.

En segundo lugar, debemos referirnos a las llamadas “teorias del
consentimiento”. Y a su vez, dentro de ellas, es preciso distinguir entre
la “teoria hipotética del consentimiento” de un lado y la “teoria positiva
del consentimiento” de otro. La primera traza la linea divisoria entre el
dolo eventual y la culpa consciente mediante la formulacién de un
juicio hipotético en el que se toma como parametro lo que el autor
hubiera hecho en el caso de haberse representado como seguro la
produccién del resultado antijuridico: si no obstante hubiera actuado
de igual manera a como lo hizo habra dolo eventual; si por el contrario
se hubiera abstenido de llevar a cabo la conducta apreciariamos tan
solo culpa. La segunda teoria trata de alcanzar la diferenciacion entre
dolo eventual y culpa consciente recurriendo al comportamiento
efectivo del sujeto: asi, si actu6 a toda costa, con independencia y sin
importarle la produccién del resultado, concurrira dolo eventual; sin
embargo, si de su conducta se puede deducir la intencién de esquivar o
eludir la produccién del resultado, entonces sélo se le podra imputar
dicho resultado a titulo de culpa.

En tercer lugar, nos encontramos con las denominadas “teorias de la
e b o

probabilidad”, las cuales establecen la linea divisoria entre dolo
eventual y culpa consciente en el grado de probabilidad con el que el
sujeto se represent6 la produccién del resultado: si se representé como
probable su causacién habria dolo eventual; pero si en su
representaciéon el resultado aparecié s6lo como posible, entonces
concurrird tinicamente culpa consciente.

Por dltimo, la STS comentada de 11 de octubre de 1989 alude a una
llamada “teoria de la peligrosidad”, en virtud de la cual se establece la
frontera entre dolo eventual y culpa consciente acudiendo a la
distincién entre peligro representado en concreto, que daria lugar a la
forma dolosa, y peligro representado en abstracto, que haria aparecer
la modalidad culposa.

No nos queda, pues, otra via que acoger una de estas teorias y
aplicarla después al supuesto de hecho de la STS de 11 de octubre de
1989. A nuestro juicio, las soluciones mas satisfactorias las aporta la
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“teoria positiva del consentimiento”, y aunque no es este el lugar idéneo
para justificar esta decisiéon, al menos conviene resaltar muy
brevemente algunas de las razones que nos inclinan por dicha teoria.

Tradicionalmente, las clases de dolo (y entre ellas, el dolo eventual)
se han establecido atendiendo al grado de intencién del sujeto. Y en
nuestra opinién, sélo la “teoria positiva del consentimiento” sigue
manteniendo la distincién entre dolo eventual y culpa consciente sobre
la base exclusiva del elemento volitivo que es definitorio del dolo en
general. En efecto: dicha teoria trata de verificar la existencia de la
intencién con la que actud el sujeto, y trata de verificarla a partir de su
comportamiento externo. Es decir: se trata de captar el sentido real del
querer del sujeto expresado a través de su comportamiento externo,
pues sélo atendiendo al conocimiento que tenia el sujeto y a su actitud
emocional materializada en la ejecucién concreta de su conducta,
estaremos en condiciones de determinar si el sujeto efectivamente ha
asumido o no la produccién del resultado. Si el sujeto era consciente de
lo que podia pasar y actué a pesar de todo, sin importarle la produccién
del resultado, podremos decir que lo gueria y que por tanto obré con
dolo eventual; en cambio, si traté de evitar el resultado, si confié
fundadamente en que no se produciria, no podra decirse que lo gueria,
y en consecuencia sélo podremos decir que actué con culpa consciente.
La “teoria positiva del consentimiento” mantiene, por tanto, la
diferencia entre dolo eventual y culpa consciente sobre la base de la
existencia o no de intencién en el sujeto, es decir, sobre la base del
elemento volitivo necesario en cualquier clase de dolo.

Los seguidores de las “teorias negativas”, que equiparan el
tratamiento de dolo eventual y culpa consciente, olvidan precisamente
que el dolo siempre comporta, por definicién, la existencia de un
elemento volitivo, que es el que marca la diferencia con la culpa. Por
ello, el dolo eventual, en cuanto supone una conducta de alguna forma
intencional, sera siempre dolo.

Tampoco la “teoria hipotética del consentimiento” resulta
convincente, desde el momento en que se apoya en una mera hipétesis
o conjetura acerca de lo que supuestamente hubiera hecho sujeto en el
caso de representarse como segura la produccién del resultado. Y
ciertamente, lo importante no es lo que hubiera hecho, sino lo que
efectivamente hizo.

De igual modo, las “teorias de la probabilidad”, al no tomar como
punto de partida el elemento volitivo sino tinicamente el intelectual del
dolo, no consiguen efectuar una nitida separacion respecto de la culpa
consciente. Y por ello, se arriesgan a sustentar la imputacién dolosa
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sobre una fragil hipétesis: la diferencia entre probable y posible.
Diferencia que, como ya advertiamos, afecta no a la intencién sino sélo
a los conocimientos que tiene el sujeto de la situacién.

Quizas por todos estos inconvenientes, algunos autores han
acudido recientemente a posiciones mixtas. Entre ellas la sugerida la
propia STS que estamos comentando, donde se propone acudir a la
idea de tratar de averiguar si el sujeto obré con una representacién de
“peligro abstracto” o de “peligro concreto”. Sin embargo, pensamos
que este criterio no es en absoluto novedoso, pues sigue anclado en el
expediente de no analizar como actué efectivamente el sujeto (con o
si intencién), sino que utiliza una hipétesis aparentemente nueva
consistente en indagar la intensidad o el grado de peligro con el que
el sujeto se represent6 los hechos. Se trata, pues, de una teoria que
sigue sin abandonar el elemento intelectual del dolo como eje
principal para resolver la delimitaciéon entre dolo eventual y culpa
consciente. En nuestra opinién, no deja de ser sino una versién mas
de la “teoria de la probabilidad”.

Centrandonos ya en el relato factico de la STS de 11 de octubre de
1989 que estamos comentando, y aunque éste ofrece muchas zonas de
duda, pues se trata de un ejemplo casi insuperable de caso fronterizo,
parece que aplicando la “teoria positiva del consentimiento” debe
apreciarse la existencia de dolo eventual en la conducta del autor, ya
que actud siempre y en todo momento sin importarle la produccién del
resultado de muerte: su comportamiento aparece guiado en todo
momento por la satisfaccién de un deseo de caracter sexual, lo que le
hizo actuar a toda costa y con independencia de que se produjera o no
cualquier consecuencia derivada de su proceder. Asi las cosas, puede
decirse que al sujeto, con tal de satisfacer sus deseos sexuales, le daba
igual lo que ocurriera, asumia lo que pudiera suceder: hay dolo
eventual porque el resultado de muerte aparece como guerido en tanto
en cuanto el sujeto lo ha asumido como una consecuencia probable de
su accién, aunque no fuera ésta la finalidad dltima de su conducta. En
este sentido, coincidimos con la STS de 11 de octubre de 1989.

B) Concurrencia de eximente incompleta de enajenacion
mental

También compartimos la opinién de la STS que estamos
comentando al rechazar la aplicacién de esta circunstancia. Y ello
porque cualquier circunstancia modificativa de la responsabilidad
criminal, y una eximente incompleta atin mas, ha de estar tan probada
como los hechos que dan lugar a la apreciacién del delito. Y en este



COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA 349

caso, ni del relato factico ni de los informes periciales se deduce la
existencia de una enajenaciéon mental. Asi pues, ha de sostenerse su
inaplicacién por no concurrir en el caso comentado.

C) Aplicacion de un delito contra la salud publica consistente
en trasladar restos humanos con infraccion de las
disposiciones sanitarias**

Del mismo modo, también nos parece correcta la decisiéon de la STS
comentada en el sentido de rechazar la aplicacién del delito
contemplado en el articulo 345 del Cédigo penal a los hechos
enjuiciados. De esta manera, ademds, se rompe con una larga y
criticable trayectoria jurisprudencial que, con alguna aislada
excepcion, venia admitiendo la existencia de un concurso real de delitos
entre las inhumaciones ilegales y los diversos tipos de homicidio,
apoyandose para ello en el caracter heterogéneo de los bienes juridicos
tutelados por ambas figuras delictivas. Y, si bien es cierto que en el caso
enjuiciado por la STS que comentamos se trata de un supuesto de
traslado de restos humanos con infraccién de las disposiciones
sanitarias y no de una genuina inhumacion ilegal, pensamos que los
argumentos utilizados tradicionalmente por la doctrina para rechazar
el concurso real entre el articulo 339 y los delitos contra la vida, son
también predicables respecto del articulo 345 en los mismos casos.

Por eso, atin estando de acuerdo con el fondo, no compartimos los
argumentos empleados por la STS que comentamos para rechazar la
aplicacién del articulo 345 en el supuesto enjuiciado. El TS estima en
este caso que en este delito, después sobre todo de la reforma llevada a
cabo por la Ley Orgénica de 25 de junio de 1983, “es imprescindible la
existencia de un dolo especifico o intencionalidad concreta en quien
realiza la accién que se imputa, requisito intencional que no puede ser
apreciado en aquellos supuestos (como el presente) en que lo tinico que
se pretende con el traslado del cadaver es solamente ocultar o disimular
la accién homicida y no atentar contra normas reglamentarias que
salvaguardan la salud publica”.

Pensamos, por el contrario, que el delito contenido en el articulo
345 no exige en su redaccién actual ningin elemento subjetivo (o
dolo especifico, como incorrectamente se le denomina en la STS)
para delimitar el &mbito del injusto, sino que éste se integra con la
simple y tinica desobediencia a las normas administrativas sanitarias

« Téngase en cuenta que, como ya se ha advertido, el comentario que sigue esta
referido al Derecho vigente en el momento de dictarse la Sentencia.
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a las que se remite el precepto. Es decir: basta con que el sujeto
realice la conducta descrita por el tipo sabiendo que no observa lo
prevenido en las disposiciones sanitarias sobre la materia, sin que se
necesite de ningtin otro momento animico o elemento subjetivo para
dotar de sentido antijuridico a la exteriorizacién de la conducta. El
articulo 345 contiene, pues, un tipo sencillamente doloso, en el que
no se requiere ademdas una adicional intencién especifica o
concretamente dirigida a “atentar contra normas reglamentarias que
salvaguardan la salud publica”. Si asi fuera, como pretende la STS
comentada, tendriamos que convenir en la irrelevancia penal de
conductas como las descritas en el articulo 345, pero guiadas por un
dnimo distinto que desplazaria al exigido ahora por el TS en este
precepto; como, por ejemplo, aquellos casos en los que un sujeto
realiza una exhumacién o traslado de los restos humanos de sus
familiares mas cercanos, sabiendo que con ello infringe las
disposiciones sanitarias, pero con la exclusiva intencién de
conservarlos en el propio hogar para, de esta manera, poder
honrarlos directamente sin la incomodidad de tener que desplazarse
todos los dias al cementerio. Y cuestién distinta es el sinsentido que
supone el seguir castigando con una pena este tipo de conductas
(sobre este extremo, véase la propuesta despenalizadora a la que nos
sumamos, de BOIX REIG, que se muestra partidario de relegar estas
conductas al &mbito administrativo; BOIX REIG, J. Derecho penal,
parte especial, VVAA, 3% edic., pag. 307).

Para rechazar la tesis del pretendido concurso real entre estas
figuras y los delitos contra la vida, no hace falta, por consiguiente,
acudir a inexistentes elementos subjetivos o especificos del injusto,
sino que para ello sobran los argumentos mantenidos
tradicionalmente por la doctrina en esta cuestién. En este sentido,
parece mas aceptable admitir que “nos encontramos ante un
concurso de normas, siendo la inhumacién (y pensamos que
también, por la misma razén, el traslado de restos humanos) un acto
posterior impune” a todos los delitos contra la vida (BOIX REIG,
pag. 309), pues “el desvalor que supone esta ya incluido en la
penalidad de estos delitos” (MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal, parte
especial, 8" edic., pag. 484). Se trata, en definitiva, de un acto
copenado que resulta absorbido por la penalidad del precedente
delito de homicidio en cualquiera de sus formas. Y es en este marco
donde precisamente cobran sentido las palabras de la propia
Sentencia que estamos comentando, al admitir que “seria paraddjico,
cuando no risible, obligar al homicida a solicitar previamente de las
autoridades sanitarias ese traslado”.
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D) Apreciacion de un delito de violacion o de abusos
deshonestos***

No queremos acabar este comentario sin hacer antes una breve
referencia a una cuestién que, si bien ni es abordada por la Sentencia
por las razones que a continuacion se diran, no por ello deja de llamar
cuanto menos la atencién. Se trata de la calificacién que merecen los
ataques a la libertad sexual de la victima llevados a cabo por el autor.

En los Antecedentes de Hecho que acomparfian la Sentencia se
declara probado que el procesado, por medio de la fuerza, penetré
primeramente a la victima por el ano, que resulté erosionado, para
posteriormente colocarse sobre su cuerpo introduciendo su pene en la
vagina, iniciando de esta forma una cépula a la que la mujer se negaba
con sus movimientos de defensa. Sobre semejante base factica, parece
que tanto la acusacién particular como el Ministerio Fiscal imputaron
al procesado la comisién de, ademas de un delito de violacién, otro de
abusos deshonestos; delito este ultimo del que fue absuelto por la
Sentencia de la Audiencia Provincial.

Sin embargo, este ultimo extremo del fallo no fue recurrido en
casacion ni por la acusacién particular ni por el Ministerio Fiscal, ni
obviamente por la defensa, razén por la cual el Tribunal Supremo no
entra a dilucidar la cuestién relativa a la calificacién de los ataques a
la libertad sexual llevados a cabo por el procesado. A pesar de ello, no
nos resistimos a comentar brevemente este punto, dada la
importancia del tema, sobre el que, ademas, existen datos suficientes
para llegar a una conclusién.

De los Antecedentes de Hecho que obran en la Sentencia comentada
se desprende claramente, como ya hemos apuntado, que el procesado
llevé a cabo dos ataques perfectamente diferenciados contra la libertad
sexual de la victima: un coito anal y un coito vaginal, ambos
consumados por haber logrado en los dos casos la penetracién. Pues
bien: aunque no es objeto del presente comentario, no estamos de
acuerdo con la decision de la Sentencia de la Audiencia Provincial al
calificar la conducta del procesado, sobre las bases de la regulacién de
estas figuras anterior a la reforma de 21 de junio de 1989, como un
unico delito de violacién, absolviendo de otro de abusos deshonestos
del que venia siendo acusado por las otras partes en el proceso.
Desconocemos, por las razones antedichas, los argumentos que
condujeron al tribunal “a quo” a semejante calificacién; pero es facil

«+ Téngase en cuenta que, como ya se ha advertido, el comentario que sigue esta
referido al Derecho vigente en el momento de dictarse la Sentencia
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suponer que estimara, como hace gran parte de la doctrina, que el
delito de violacién absorbe a los abusos deshonestos cuando ambos
concurren en unos mismos hechos. Se recurre asi al principio de
consuncion, al entender que el desvalor que comportan los abusos
deshonestos resulta absorbido por el delito de violacion.

Si bien esto es cierto cuando se trata de abusos deshonestos
consistentes, por ejemplo, en tocamientos dirigidos directamente a
lograr el acceso carnal, o que sélo tienen sentido en funcién de éste, o
le son inherentes, no creemos que suceda lo mismo con un ataque a la
libertad sexual de las caracteristicas y la gravedad del coito anal, pues
éste no forma parte del iter del posterior yacimiento por via vaginal, ni
constituye una actividad preparatoria del mismo, ni tampoco se trata
de un acto sexual que vaya indisolublemente unido a la conducta
propia del antiguo delito de violacién. El coito anal constituye, por el
contrario, una actividad sexual auténoma y absolutamente separable
del coito vaginal; y, ademas, de tanta gravedad como éste, por lo que el
legislador decidié finalmente llevarlo al ambito del delito de violacién
castigdndolo con la pena de reclusién menor. Esta es, por otra parte la
posicién del propio Tribunal Supremo, de la que por tanto se separa la
Sentencia de la Audiencia Provincial a la que nos estamos refiriendo;
asi, por ejemplo, en un caso similar al aqui comentado en el que el
sujeto penetr6 a la victima primero por via vaginal, y después por via
anal y bucal, la Sentencia de 5 de mayo de 1989 (R.A. 4949) entendi6
que “no cabe decir, por tanto como pretende la parte recurrente, que los
actos posteriores al yacimiento deben quedar subsumidos en la
violacién. Es preciso entender, por el contrario, que constituyen unos
abusos deshonestos auténomos”, pues suponen “una ulterior agresiéon
sexual a la victima y una notable agravacién de su natural afliccién, que
se compagina mal con la subsuncién pretendida y con el necesario
respeto al principio de proporcionalidad de las penas”.

Todo ello nos inclina a mantener que en los hechos enjuiciados por
la Sentencia aqui comentada nos encontramos ante un concurso real de
delitos. Estimamos, por consiguiente, que el procesado, de acuerdo con
la regulacién legal de estas figuras anterior a la reforma de 21 de junio
de 1989 (Ley aplicable a los hechos), es autor tanto de un delito de
violacién del art. 429 (por el coito vaginal) como de otro de abusos
deshonestos el articulo 430 (por el coito anal).

La calificacién, sin embargo, tendria que ser forzosamente distinta
con arreglo a la vigente redaccién de ambas figuras delictivas, al haber
sido trasladado el acceso carnal por via anal del &mbito incriminatorio
del antiguo delito de abusos deshonestos al de la violacion. La cuestion
entonces se centraria en tratar de dilucidar si el procesado en el caso
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que comentamos ha realizado uno o dos delitos de violacién, al haber
llevado a cabo dos de los accesos carnales que hoy castiga el actual
articulo 429. Y si aceptaramos una criticable y contradictoria linea
jurisprudencial que, a pesar de negar la aplicacién del delito
continuado en la violaciéon por afectar ésta a bienes eminentemente
personales, considera sin embargo que cuando se producen varios
accesos carnales bajo la misma situacién de fuerza o intimidacion,
entre unos mismos sujeto activo y pasivo, y en el ambito de una misma
ocasién de tiempo y lugar deben considerarse constitutivos de una sola
accioén punible, tendriamos que llegar forzosamente a la conclusién de
que la reforma de 1989 vendria a suponer un beneficio para el
procesado que responderia en este caso por un solo delito de violacién,
y le beneficiaria porque dejaria de responder por los abusos
deshonestos que, a nuestro juicio, eran aplicables antes de la reforma.
Pero ello constituye un problema que escapa a los limites del presente
trabajo y que mereceria un comentario independiente.
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