VOTO PARTICULAR

Que emite Ramiro Ventura Faci, Magistrado de la Seccion 172 de la
Audiencia Provincial de Madrid a la Sentencia n° 707/2010 dictada por
este Tribunal en el Rollo n° 27/2009 PO:

Discrepando de esta Sentencia, con pleno respeto a la mayoritaria
decision Tribunal, fundamento este Voto particular en las siguientes
consideraciones:

Primero.- La mayoria del Tribunal ha considerado que los hechos
declarados probados son constitutivos de un delito de lesiones del articulo 149
del Cddigo Penal, discrepando exclusivamente en tal calificacion juridica por
surgirme serias dudas de la existencia en el acusado del elemento subjetivo
gue requiere este tipo penal del articulo 149 del Cdédigo Penal -aunque sea
configurado como dolo eventual- necesariamente diferenciado del dolo
genérico de atentar contra la integridad fisica de la victima.

Segundo. 1.- El articulo 149 del Cdédigo Penal castiga “al que causare
a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un
organo o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una
grave deformidad, una grave enfermedad soméatica o psiquica, sera castigado
con la pena de prision de seis a doce afos”.

Comparto plenamente todos los razonamientos realizados en la
sentencia en cuanto a la configuracién de la accién agresiva, sus graves
consecuencias, asi como respecto de su autoria.

Pero considero que la dogmatica penal y la configuracion del elemento
culpabilistico en el delito impide condenar por el resultado, por lo que es
necesario que concurra el dolo en la causacion de las lesiones. La Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1998 nos decia: "es cierto que ya no
es admisible un delito de lesiones cualificado por el resultado, y no es menos
cierto, por consiguiente, que el dolo es exigible no solo respecto al acto inicial
gue causa la lesion, sino que debe cubrir igualmente al resultado, otra cosa
vulneraria el principio de culpabilidad que viene consagrado en los articulos 5 y
10 del Cadigo Penal”.

Es decir, que todo delito de lesiones -de caracter doloso- exige
comprobar la existencia del dolo en la causacién de esas concretas lesiones,
bien sea mediante el denominado dolo directo, bien sea mediante el llamado
por la doctrina dolo eventual.



2.- No parece que haya existido un dolo directo de causar semejantes
lesiones padecidas por don Miwa Buene Monake en la accion agresiva
realizada por acusado, ya que la accién concreta agresiva consiste en un solo
golpe, dado con la mano abierta, propinado por don Roberto A. contra la zona
inferior del lado izquierdo de la cara y comienzo del cuello de don Miwa Buene
Monake, pues si el dolo o intencionalidad directa de don Roberto A. hubiera
sido causar la tetraplejia que ha causado a don Miwa Buene Monake, hubiera
supuesto quizas una actuacion agresiva mas persistente -no solamente un
golpe- al objeto de asegurar el resultado, o bien incluso la ejecucion de
determinadas golpes maniobras o técnicas -que ignoro y creo que también el
acusado- directamente y eficazmente tendentes a romper la médula espinal de
la victima al objeto de provocar esa concreta lesion, la tetraplejia.

3.- No cabe duda de que también es posible la comision del tipo
delictivo de lesiones dolosas -al igual que otros tipos penales, no todos- con lo
gue la doctrina ha venido a denominar “dolo eventual”’, no exigiendo en este
caso que el conocimiento y voluntad del sujeto abarque la produccion del
resultado concreto -dolo directo-, ni la subsuncion en la concreta calificacion
juridica de tal delito de lesiones cualificadas por el resultado -problema de
subsuncion ajena a la subjetividad del agente-, sino que el elemento subjetivo
puede abarcar el resultado en su sentido natural, representandose el sujeto
activo el peligro del resultado lesivo -entiendo que el resultado de tetraplejia
acontecido- y, aunque no directamente perseguido, creyéndolo como posible y
aceptando tal resultado ante una alta probabilidad de producirse.

No establece el Codigo Penal de 1995 una diferente penalidad segun las
concretas lesiones previstas en el articulo 149 del Cédigo Penal -0 de forma
similar en el articulo 150-, se produzcan por dolo directo o por dolo eventual, y
si este Cddigo de 1995 rechazé tipificar el delito de lesiones por el resultado, no
podemos olvidarnos de que la jurisprudencia, en aplicacion de la regulacion de
los delitos de lesiones en el Cédigo Penal de 1973 (ACP a partir de ahora)
establecia un régimen juridico diferente segun el concreto resultado lesivo se
causara “de propdsito” -que jurisprudencialmente se identific6 como dolo
directo- al supuesto en que como consecuencia de la accidén agresiva realizada
mediante un dolo genérico de lesionar se ocasionaban unas concretas
lesiones, estableciéndose una penalidad distinta segun el resultado lesivo —
atribuyéndose estos resultado por la jurisprudencia al dolo eventual-. Asi el
articulo 418 del Cédigo Penal de 1973 castigaba “al que de propoésito mutilare
o inutilizare a otro de un érgano o miembro principal, le privare de la vista o del
oido, le causare la anulacion o una grave limitacion de su aptitud laboral, una
grave enfermedad somética o psiquica o una incapacidad mental incurable“, de
forma diferenciada del supuesto previsto en el articulo 421.2° que preveia una
pena mas leve en el caso en que el delito de lesiones del articulo anterior (“el
gue, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental”) y “como



resultado de las lesiones el ofendido hubiera quedado impotente estéril,
deforme o una enfermedad somética o psiquica incurable, o hubiere sufrido la
pérdida de un miembro, 6rgano o sentido o quedado impedido de él". La
jurisprudencia habia diferenciada en ambas figuras delictivas claramente segun
el &nimo subjetivo necesario para encuadrar las lesiones con resultando de
mutilacion, inutilizaciéon o deformidad en uno u otro precepto. El articulo 419
exigia siempre un dolo directo de causar la inutilidad (SSTS. 22-3-1994; 2-2-
1994), a diferencia del delito regulado en el articulo 421.2° donde, bastaba un
dolo genérico de lesionar y un dolo indirecto o eventual de causar las graves
consecuencias que suponen la deformidad (SSTS. 27-2-1996, 18-12- 1991; 29-
1-1996).

En el vigente Cdodigo Penal de 1995 (VCP) se mantiene de forma casi
idéntica la sistematica del antiguo Codigo Penal al tipificar los diversos delitos
de lesiones: un delito basico de lesiones (articulo 420 ACP y a. 147 VCP),
subtipos agravados (a. 421 ACP y a. 148 VCP, aunque no recoge el subtipo del
a. 421,2° ACP), un delito de mutilacion o inutilizacion de 6rgano o miembro
principal (a. 418 ACP y a. 149 VCP) y el delito de mutilacion o inutilizacion de
organo no principal, o deformidad (a. 419 ACP y a. 150 VCP).

En el Cdodigo Penal de 1995 no se regula este subtipo agravado del
antiguo articulo 421.2° ACP y pena de forma idéntica segun el delito del
articulo 149 del Cédigo Penal se cometa por dolo directo o por dolo eventual,
llegando a resultados a veces desconcertantes desde el juicio de
reprochabilidad de la accién y de la instruccion.

Por tal motivo existe una posicion doctrinal que entiende que, ante la
lectura de ambos cdédigos, debe llegarse a la conclusion de que los articulos
149 y 150 del vigente Cédigo Penal tienen su precedente en los articulos 418 y
419 del derogado Codigo Penal, por lo que, si entendemos que los articulos
149 y 150 VCP castigan los mismos delitos, las mismas conductas, que
castigaban los articulos 418 y 419 ACP, se debe aplicar la misma antigua
doctrina establecida al respecto por el Tribunal Supremo, exigiendo en todo
caso un dolo directo de causar esos resultados excepcionales previstas en el
articulo 149 del VCP (o 150 de mas habitual aplicacion).

Estos razonamientos realizados conforme a una interpretacion de la
norma teniendo en cuanta los precedentes legislativos (articulo 3.1 del Cddigo
Civil), adoptada por diversas Audiencia Provinciales (SAP Madrid, Secc. 16 @
04-06-1998; SAP Zamora 30-11-1999; SAP Cordoba 26-09-1997), llega a unos
resultados penoldégicos mas armaonicos con el anterior Codigo Penal, evitando
soluciones de determinada y abundante jurisprudencia menor que pretende
evitar la desproporcion de la pena prevista en los articulos 149 y 150 a través
de planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad por desproporcion entre
la accion delictiva y la pena, o solicitudes de indulto, o inusuales aplicaciones
de eximentes incompletas o atenuantes muy cualificadas inéditas en otros tipos
delictivos.



Tercero. 1.- Como el Cadigo Penal de 1995 establece una regulaciéon
distinta de las lesiones causantes de concretos resultados previstos en el
articulo 149 del Cddigo Penal modificando la anterior legislacion del Codigo
Penal al excluir el término “de propdsito” contenido en el antiguo articulo 418
ACP, se configura un delito especifico consistente en causar tales resultados
lesivos y, en su configuracion dolosa tal como reclama las acusaciones
publica, particular y popular, susceptible de comision tanto con dolo directo
como con dolo eventual, como al parecer indica la Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 15 de mayo de 1998, debemos entender que este delito se
configura como un tipo delictivo independiente y diferenciado del delito
geneérico de lesiones (art. 147 Cddigo Penal), tanto desde la descripcion de la
accion tipica como desde la exigencia de un especifico animo subjetivo, ya que
precisamente la propia descripcion del tipo (“causar inutilidad”) exige una
accion y un dolo especificos de causar inutilidad, diferente al dolo genérico
(animus laedendi) de lesionar. Si no, nos encontrariamos con resultados de
responsabilidad objetiva dependiendo del resultado, ajenos a los requisitos de
culpabilidad que exigen los articulos 5y 10 del Cédigo Penal de 1995.

Es decir, para aplicar el tipo del articulo 149 del Codigo Penal debemos
exigir un animo especifico de causar la inutilidad o cualquiera de los resultados
lesivos previstos en el precepto, directo o eventual, totalmente diferenciado del
animo genérico de lesionar, al igual que diferenciamos, doctrinalmente sin
discusion, entre el animo de lesionar y el animo de matar. Esa diferenciacion
no era necesaria antes del Codigo Penal de 1995 por la distinta regulacién del
resultado lesivo de los articulos 418 y 421.2° del Codigo Penal de 1973, pero la
nueva regulacion del articulo 149 exige, insisto, un animo especifico de causar
tales resultados diferenciado del animo genérico de lesionar.

2.- Y como el elemento subjetivo se enmarca dentro del pensamiento
interno del sujeto activo, se hace necesaria su acreditacion por via indirecta o
de inferencias, mas aun cuando quizas ese elemento subjetivo puede resultar
de muy dificil diferenciacién con otros tipos penales en que la accion tipica
resulta similar. Asi existe ya numerosa la jurisprudencia que ayuda a estudiar
la dificil diferenciacion entre el dolo de lesionar (animus laedendi) en el delito
de lesiones consumadas y el dolo de matar (animus necandi) en el delito de
homicidio intentado, en la que la accion puede ser la misma con idénticas
consecuencias lesivas.

Mas dificil resulta diferenciar - pero es necesario para no castigar por el
simple resultado- el dolo genérico de lesionar del animo especifico de causar
un resultado dafiino ahora estudiado, tal como es la tetraplejia sufrida por don
Miwa Buene Monake, resultado lesivo previsto en el articulo 149 del Cédigo
Penal, sin que contemos con jurisprudencia que nos ayude a diferenciar entre
ambos elementos subjetivos, pues no conozco supuestos de acusacion por un
delito del articulo 149 intentado que deba diferenciarse de un delito consumado
de lesiones (CORCOY BIDASOLO, Mirentxu; *“Delitos contra la integridad
personal y contra la libertad: lesiones, amenazas y coacciones”, en la obra “La



violencia en el ambito familiar. Aspectos sociolégicos y juridicos”; Cuadernos
de Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial).

3.- Para optar por una u otra calificacion de los hechos segun la
descripcion tipica de sendos delitos, el delito genérico de lesiones (del articulo
147 o 148 del Cdédigo Penal) del delito de lesiones excepcionales del articulo
149 del Cdodigo Penal), al igual que si analizamos el delito de homicidio del
articulo 138 del Cdédigo Penal -que considero interesante a la hora de la
configuracion de la representacion del peligro sobre la integridad fisica (extensa
0 en concreto) o sobre la vida- es necesario valorar si el acusado al realizar su
acciéon agresiva actué con un animo genérico de lesionar (animus laedendi),
con un animo especifico animo (directo o eventual) de causar alguna de las
concretas y gravisimas lesiones previstas en el articulo 149 del Cédigo Penal,
0 por qué no, con intencion homicida (animus necandi), calificacion que no
realiza ninguna de las acusaciones pero que presentando un desvalor de la
accion y de la intencion mas grave, conlleva unos resultados penoldgicos mas
leves, lo que evidencia la complejidad de la solucién juridica que se nos
plantea.

Segun consideremos acreditado una intencibn u otra, el elemento
subjetivo, el dolo que consecuentemente diferencia ambos delitos, nos
determinara la calificacion de los hechos como delitos de lesiones del articulo
147 del Cdédigo Penal o del delito de lesiones cualificadas del articulo 149 del
Caddigo Penal.

4.- Para estudiar y desarrollar la dificil cuestion que se plantea en cuanto
al elemento subjetivo en la acciébn o acciones realizadas por el acusado don
Roberto Alonso de la Varga, mas aun cuando se plantea no un animo o dolo
directo sino un animo o dolo eventual, vamos a seguir la exposicion de la
sentencia n° 987/2006, de 19 de diciembre de esta misma Seccion 172 de la
Audiencia Provincial de Madrid (Ponente: FERNANDEZ ENTRALGO, Jesus)
gue, aunque versa sobre el animo de lesionar diferenciado del animo de matar,
en la siempre dificil configuracién del dolo eventual, considero que sirve para
plantear el estudio del elemento subjetivo en las conductas agresivas contra la
vida o la integridad corporal:

«Serd preciso indagar si, ademas, es posible afirmar la presencia del
elemento subjetivo, constituido, en el delito de homicidio, por la intencién de
causar la muerte de la persona victima de la agresion.

La accion humana es siempre finalista. Las personas, a través de sus actos,
persiguen la consecucién de determinados objetivos. Ponen conscientemente medios
para lograr sus fines. La intencién es el nexo de funcionalidad o instrumentalidad que,
desde el punto de vista del actor, une aquellos medios con estos fines y proporciona un
sentido al acto realizado.



Siendo un hecho psiquico del sujeto agente, su propésito no es
perceptible sensorialmente de modo directo por las demas personas.

Para determinarlo, se hace necesario interpretar los datos exteriorizados en el
comportamiento del que actla, y que si pueden ser percibidos por los sentidos por
terceros, al igual que el contexto objetivo en que se produce el hecho y las
circunstancias subjetivas del autor.

Para descodificar la finalidad del agresor habra que recurrir, pues, a la
prueba indirecta o indiciaria (por presunciones a partir de indicios) para tratar de
llegar al convencimiento de cual de aquellas intenciones albergaba el autor cuando se
decidid a actuar.

El manejo de la prueba indirecta, indiciaria o por presunciones implica que los
datos o hechos que pueden funcionar como indicios han de estar suficientemente
probados, para que puedan servir de axiomas sobre los que desarrollar el
razonamiento inferencial.

Es frecuente distinguir cuatro elementos en la prueba de presuncién a partir de
indicios:

[a] el hecho indicador (indicio en sentido estricto, con un potencial sintoméatico
individual) o, mas exactamente, el conjunto de indicios disponibles (con un potencial
sindrémico en cuanto tal);

[b] las reglas o maximas de experiencia comun, sobre las cuales se desarrolla;

[c] el método I6gico (calificado usualmente como mixto, inductivo/deductivo)
que permite inferir con certidumbre y

[d] el hecho indicado o presumido.

La Sentencia 392/2006, de 6 de abril, explica los requisitos precisos para que la
presuncion a partir de indicios tenga eficacia probatoria:

«... La prueba indiciaria, circunstancial o indirecta es suficiente para
justificar la participacién en el hecho punible, siempre que relna unos
determinados requisitos, que esta Sala, recogiendo principios interpretativos
del Tribunal Constitucional, ha repetido hasta la saciedad. Tales exigencias se
pueden concretar en las siguientes:

1) De caréacter formal:

a) que en la sentencia se expresen cuales son los hechos base o
indicios que se estimen plenamente acreditados y que van a servir de
fundamento a la deduccidn o inferencia;

b) que la sentencia haya explicitado el razonamiento a través del cual,
partiendo de los indicios, se ha llegado a la conviccién del acaecimiento del
hecho punible y la participacion en el mismo del acusado, explicitacién, que
aun cuando pueda ser sucinta 0 escueta se hace imprescindible en el caso de
prueba indiciaria, precisamente para posibilitar el control casacional de la
racionalidad de la inferencia.

2) Desde el punto de vista material es preciso cumplir unos requisitos que se
refieren tanto a los indicios en si mismos, como a la deduccién o inferencia.



Respecto a los indicios es necesario:

a) que estén plenamente acreditados.

b) de naturaleza inequivocamente acusatoria.

¢) que sean plurales o siendo Unico que posea una singular potencia
acreditativa.

d) que sean concomitantes al hecho que se trate de probar.

€) que estén interrelacionados, cuando sean varios, de modo que se
refuercen entre si.

En cuanto a la deduccion o inferencia es preciso:

a) que sea razonable, es decir, que no solamente no sea arbitraria,
absurda e infundada, sino que responda plenamente a las reglas de la
I6gica y la experiencia.

b) que de los hechos base acreditados fluya, como conclusién natural,
el dato precisado de acreditar, existiendo entre ambos un “enlace
preciso y directo segun las reglas del criterio humano”. ...».

Los indicios (que han de ser siempre hechos o probados plenamente o
admitidos por las partes) son analizados aplicando el método de la «sana
critica», haciendo uso del acervo de conocimientos que proporciona la
experiencia vulgar, tratdndolos con arreglo a las pautas o maximas légicas y
epistemolégicas que proporcionan el sentido comdn y la experiencia de la vida.

Asi se podra discernir si es posible establecer un nexo de sentido entre
los indicios (probados) y otros hechos, hasta entonces dubitados o incluso
simplemente desconocidos, permitiendo de este modo verificarlos, cuando sea
posible afirmarlos con un grado cientificamente suficiente de certidumbre, por
existir entre ellos ese enlace preciso y directo, segun las reglas del criterio
humano (como se leia en el articulo 1253 del Cédigo Civil, y actualmente en el
386.1.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a propésito de las presunciones que
denomina judiciales) o descartarlos (o falsarlos) en caso contrario.

Como la presuncion a partir de indicios consiste precisamente en la
determinacion de aquel nexo, es comprensible que tanto la doctrina
constitucional (sirvan de muestra Sentencias desde las pioneras 174/1978 y
175/1978, ambas de 12 de diciembre; 169/1986, de 22 de diciembre; y
174/1987, de 3 de noviembre; hasta las mas recientes 109/2002, de 6 de mayo;
137/2002, de 6 de junio; 178/2002 y 180/2002, ambas de 14 de octubre; y
43/2003, de 3 de marzo) como la jurisprudencial (por mas recientes,
Sentencias 1/2006, de 9 de enero; 9/2006, de 18 de enero; 168/2006, de 30 de
enero; y 392/2006, de 6 de abril) -a la vista de la exigencia constitucional de
motivacion, contenida en el articulo 120.3 de nuestra Ley Fundamental- exijan
enérgicamente que el juzgador expligue en su sentencia el proceso légico
seguido, para que no se mantenga oculto, conocido Unicamente por el propio
o6rgano sentenciador, porque sOlo asi podra controlarse la correccién
metodolégica de la inferencia, para impedir que pueda pasar como objetiva-
mente razonable lo que no es sino producto de la intuicion emocional del Juez.

A propdsito de la prueba del animo homicida, la Sentencia 1502/2002,
de 17 de septiembre, reproduce estas palabras de la precedente de 2 de abril
de 1998: «... desde una perspectiva externa y puramente objetiva, un delito de
lesiones y un delito de homicidio frustrado o, dicho en términos legales
actuales, en grado de tentativa acabada, son totalmente semejantes. La Unica y
sola diferencia radica en el animo del sujeto que en uno tiene tan solo la
intencion de lesionar y en el otro una voluntad de matar. Es el elemento
subjetivo, personal e interno del individuo lo que diferencia que unos hechos



puedan calificarse como lesiones por concurrir en ellos el "animus laedendi”, o
como homicidio por existir el "animus necandi" o voluntad de privar de la vida.
Pero tal elemento interno, salvo que el propio acusado lo reconozca, debe
inferirse por el juzgador de una pluralidad de datos suficientemente acreditados
y que figuren en la sentencia que hagan aflorar y salir a la superficie ese
componente subjetivo escondido en el interior del sujeto. Tales criterios de
inferencia, segun la doctrina persistente de la Sala, que pueden orientar al
juzgador en la busqueda de la intencion del agresor, y que presentan distinto
valor en cada caso, son, entre otros,

la relacion preexistente entre agresor y agredido,
el origen inmediato de la agresion,

la naturaleza del arma empleada,

la zona del cuerpo a la que se dirigieron los golpes,
el numero de éstos,

la conducta posterior al ataque etc.

(véanse también SS.T.S. de 6 de octubre, 24, 27 y 30 de noviembre de 1995,
20 de marzo de 1996, 11 y 19 de junio de 1997, 2 de abril y 6 de octubre de
1998, 31 de enero de 2000 y 14 de marzo de 2001). ...».

La forma arquetipica de intencionalidad, lo que en la Teoria del Delito se
conoce como «dolo directo de primer grado», se aprecia cuando el resultado causado
se corresponde claramente con el directa y principalmente perseguido por la persona
que actud. Tensé su arco y dispar6 su flecha contra una diana muy precisa.

Fuera de este caso, no cabe hablar, en buenos principios psicoldgicos, de
«intencion» en sentido estricto. Ello no impide que existan otras hipétesis en las que,
por razones de politica criminal, se crea justificado poner el resultado no directamente
querido a cuenta de la persona actuante, dando a su conducta el mismo tratamiento
gue si ésta hubiese obrado con el fin de producirlo.

Asi ocurre en los casos del llamado «dolo directo de segundo grado» o «dolo
de consecuencias necesarias», que se aprecia cuando una persona pone
conscientemente en marcha un proceso causal, de modo que deje de tener el dominio
de su curso, y que -desde el punto de vista de un observador cualquiera- haya de
producir con un grado de probabilidad rayano en la certeza, un resultado ciertamente
no deseado por el actuante, pero que «asume», aunque sea a regafiadientes, porque
antepone, por encima de cualquier otra consideracion, la consecucion de su verdadero
objetivo.

Asi ocurre también cuando el sujeto actia con lo que se denomina «dolo
indirecto» o «eventual», diferenciado del anterior por el menor grado de probabilidad de
causacion del resultado con cuya produccion finalmente «se resigna» la persona que
actla.

De acuerdo con las ensefianzas que proporciona la experiencia vulgar, en las
conductas agresivas es facil descubrir, en ocasiones, la finalidad homicida que
inspiraba al agente. Muy a menudo, en cambio, la agresion tiene una intencibn menos
precisa. El campo del objetivo se ensancha y se hace relativamente difuso. La célera
o la frustracion incitan a la persona a desembarazarse a cualquier precio de lo que
constituye un obstaculo para hacer realidad sus deseos. Hubiera preferido que el
precio no fuese tan alto, pero, en definitiva, se decide a actuar. Aunque hay otros
tratamientos posibles (la «recklessness» anglosajona lo demuestra), cabe que sean tan
intensa la reprobacion social que merece esa insensibilidad frente a la probabilidad de
producir ese que hoy se llamaria -con terminologia importada de las noticias bélicas-



«dafio colateral», que se considera legitima castigarlo, también en este caso, <<como
si>> hubiese sido el principalmente querido por el actuante.

Y por este tratamiento se inclina una doctrina jurisprudencial espafiola
consolidada sin fisuras desde hace muchos afios, aprovechando los flexibles términos
de la formula linglistica en que se expresan las normas legales aplicables.

La Sentencia 1006/1999, de 21 de junio, ensefia que, «... [retomando]
expresiones de nuestra Sentencia de 21-1-97, el conocimiento y la voluntad -
componentes esenciales del Dolo como actitud consciente y deliberadoramente
finalistica de produccion de un resultado dafioso o lesivo- son determinantes por su
intensidad del nivel de consentimiento que su titular presta a la accion, mas no siempre
corren parejos con la objetiva probabilidad del resultado o con el alcance de la
actuacion exterior. De ahi que quepa hablar de varias clases de dolo -efecto
clasificatorio que, si bien rezuma bondadosas dotes de eficacia para discernir matices
de la cromatografia culpabilistica, en modo alguno rebaja la dosis de responsabilidad
que ofrece tal espectro en la zona que no se identifica con la imprudencia.

Partiendo de tal concepcion, que -por su férmula sincrética- trata de excluir
posicionamientos monopolisticos en favor de tendencias afines al consentimiento, la
probabilidad o al sentimiento (todos ellos presentes en el campo doctrinal) debe
destacarse que la doctrina de esta Sala apunta definitivamente hacia una conformacion
ecléctica de la figura del dolo eventual en la que se consignan elementos de
probabilidad y actitudes de consentimiento, conocimiento y representacion que
permiten una aproximacién mas exacta a los ultimos estimulos desencadenantes de la
actuacion del agente o, lo que es lo mismo, al soporte intencional y volitivo de su
accion. En definitiva, el dolo eventual supone que el agente se representa un resultado
dafioso, de posible y no necesaria originacion y no directamente querido, a pesar de lo
cual se acepta, también conscientemente, porque no se renuncia a la ejecucién de los
actos pensados. La misma imputacion deviene, conocido el acto y sus consecuencias,
con la voluntad de realizarlo y con la probabilidad del dafio directamente no deseado.
Por tanto, el dolo eventual exige la doble condicion de que el sujeto conozca o se
represente la existencia en su accidon de un peligro serio e inmediato de que se
produzca el resultado y que, ademas, se conforme con tal produccion y decida ejecutar
la accién asumiendo la eventualidad de que aquel resultado se produzca. Lo que
significa que, en todo caso, es exigible en el autor la consciencia o conocimiento del
riesgo elevado de produccion del resultado que su accién contiene (S.T.S. 20-2-93, 20-
10-97, 11-2 y 18-3-98, entre otras). ...».

La Sentencia 1518/1999, de 25 de octubre, interpreta que, en «... el dolo
eventual -como se pone de manifiesto en la sentencia de 21 de enero de 1997- "se
presenta el dafio al infractor "ex ante" como probable y pese a ello consiente en realizar
la accion aceptando o consintiendo sus eventuales consecuencias, en tanto que en los
casos de culpa consciente, tal posibilidad se ofrece al conocimiento del autor, pero
contando en que tal resultado no se producira”,... aunque no puede excluirse el mismo
por el simple hecho de confiar en que no se producira el resultado...».

Volviendo a la Sentencia 1006/1999, en ella se afirma que «... las dos clases
de dolo (directo y eventual),...doctrinal y jurisprudencialmente, se admiten bajo la
cobertura de la formula legal del art. 1 del C.Penal derogado y del art. 5 del Nuevo
Cédigo de 1995...». En la antes invocada Sentencia 1841/2001, de 17 de octubre, se
resume de este modo -con cita expresa de las Sentencias de 20 de febrero de 1993, 11
de febrero de 1998 y 16 de marzo de 1998- la doctrina jurisprudencial mas reciente en
relacion con este tema:

«... En la medida en que dicha jurisprudencia ha adoptado para la
caracterizacion del tipo objetivo (al menos en los delitos de resultado) la teoria
de la imputacién objetiva, sera condicion de la adecuacion del comportamiento



a dicho tipo objetivo que el autor haya ejecutado una accién generadora de un
peligro juridicamente desaprobado. Consecuentemente, obrard con dolo el
autor que haya tenido conocimiento de dicho peligro concreto juridicamente
desaprobado para los bienes juridicos, pues habra tenido el conocimiento de
los elementos del tipo objetivo, que caracterizan, precisamente, al dolo. Por lo
gue se entiende que quien actla no obstante tal conocimiento esta ratificando
con su decision la produccién del resultado. Aseverando que la aceptacion del
resultado existe cuando el autor ha preferido la ejecucion de la accion peligrosa
a la evitacion de sus posibles consecuencias, con lo que en ella no se rompe
del todo con la teoria del consentimiento, aunque se atenlen sus exigencias al
darlo por presunto desde el momento que el autor actia conociendo los
peligros de su accion. Con ello la jurisprudencia de esta Sala, en su proposito
de acomodarse a los casos concretos, ha llegado a una situacion ecléctica y
préxima a las ultimas posiciones de la dogmatica, que conjugan la tesis de la
probabilidad con la del consentimiento, considerando que el dolo eventual
exige la doble condicién de que el sujeto conozca o se represente la existencia
en su accion de un peligro serio e inmediato de que se produzca el resultado y
que, ademas, se conforme con tal produccién y decida ejecutar la accidn
asumiendo la eventualidad de que aquel resultado se produzca. Pero, en todo
caso, y como se dijo, es exigible la consciencia o conocimiento por el autor del
riesgo elevado de produccion del resultado que su accion contiene...».

En fin, en la Sentencia 119/2004, de 2 de febrero, se lee que «...[la]
construccion del dolo eventual o de segundo grado se debe a la doctrina cientifica y se
refiere a aquellos supuestos en los que el agente no quiere directamente el resultado,
sin embargo realiza los actos que deberian tener por finalidad aquel de forma voluntaria
y consciente, sin que le importe la realidad de su produccién con una alta probabilidad
(teoria de la representacién) o aprobando en dltima instancia que aquel se produzca
(teoria del asentimiento).

En todo caso, es lo cierto que tal clasificacion carece de relevancia en sede
legal, lo que no quiere decir que puede tener reflejo en la fase de individualizacion
judicial de la pena, ya que si la culpabilidad debe ser el baremo que mida la pena, es
claro que, si bien el dolo eventual no puede suponer una causa genérica de
disminucién de la pena via atenuante, no es lo menos, que dentro de los parametros a
que se refiere el art. 66 del Codigo Penal, puede, debe tener su reflejo en la fijacion de
la pena concreta a imponer como exigencia del deber de proporcionalidad. ...»

5.- Estas razonamientos realizados en la referida sentencia por el
Magistrado don Jesus Fernandez Entralgo en base a una exhaustiva
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el dolo eventual concebido no como
el conocimiento y aceptacién del resultado, sino como la representacion y
conocimiento ex ante del peligro concreto y probable que representa su
conducta y, pese a ello, consiente en realizar la accion aceptando o
consintiendo sus eventuales consecuencias, parece que es la doctrina
mayoritaria de la dogmatica penal, sin perjuicio de la dificultad en su
configuracion diferenciada de la culpa consciente.

Asi el Profesor GOMEZ-BENITEZ, José Manuel (“El concepto de dolo en
la moderna dogmatica penal”, en la Obra “Nuevas posiciones de la dogmética
juridico penal”, Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ. Madrid, 2006)
analizando las actuales posturas doctrinales sobre el dolo:
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“Las modernas teorias cognitivas del dolo mantienen que la
voluntad del autor no es parte del contenido del dolo penal, que es solo,
por tanto, una forma de conocimiento. Segun estas teorias, ademas,
cualquier clase de dolo es un dolo de peligro, es decir, se agota en el
conocimiento del riesgo o peligro creado con la propia conducta, puesto
que el resultado lesion no es mas que un mero prondstico ex ante, es
decir una simple probabilidad en el momento en que el autor esta
realizando su conducta. A partir de estos presupuestos, los defensores
de estas teorias se afanan en diferenciar el dolo eventual —que, con
frecuencia, identifican con el dolo de peligro y, al que, en consecuencia,
convierten en el arquetipo del dolo— de la imprudencia consciente.

Por el contrario, las modernas teorias volitivas reconocen que, en
efecto, el elemento cognitivo del dolo se refiere al riesgo o peligro y no al
resultado lesion en esta clase de delitos, pero no renuncian a exigir,
ademas, un elemento volitivo, al que, no obstante, privan de contenido
psicologico, es decir, que no lo definen como aceptacion del resultado,
sino como voluntaria realizacion del tipo penal, o bien como decision en
contra del bien juridico. En esta decision se encuentra, segun esto, la
diferencia con las conductas imprudentes.

Concluye:

“Para que exista dolo, en cualquiera de sus formas, la decision del
autor tiene que ponerse en contacto no solo con el peligro, sino con la
lesion del bien juridico. Una cosa es que esta decision pueda deducirse
por via de indicios del nivel de riesgo objetivo conocido por el autor en el
momento de actuar, y otra muy distinta es que toda decision a favor del
riesgo, por muy concreto que sea, implique ya dolo, siquiera en su forma
eventual.

No hay, pues, problema en reconocer que los delitos de peligro
concreto son, ciertamente, imprudencias conscientes sin resultado
autonomamente tipificadas. Por eso, la imputacion a titulo de dolo
requiere una decision capaz de diferenciarse, cuando se trata de delitos
de resultado lesion, que vaya mas alla del peligro concreto. Esta
decision se conforma de indicios y ésta es, precisamente, como tal
prueba de indicios, la parte mas compleja de la prueba del dolo,
especialmente del dolo eventual. Indicios, ciertamente, pero no de que
el autor aceptd internamente el resultado -nadie mantiene ya las teorias
psicolégicas sobre el dolo-, sino de que, como mantienen las modernas
teorias volitivas, el autor se tomd en serio la produccion del resultado
-no simplemente el peligro del resultado-, se conform6 con él, cont6 con
que se produciria, en vez de confiar, simplemente, en su no produccion.
En los tipos de resultado lesién, estos indicios se deducen,
precisamente, del nivel probado del conocimiento del peligro por parte
del autor en el momento de actuar y del nivel objetivo del peligro de que
se produzca el resultado en dicho momento”.
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El Profesor FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, en el articulo "La distincion
entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo. Sobre la norma
utilizacion del dolo”, en Cuadernos de politica criminal, n°® 65, 1998 dice:

“El injusto doloso se caracteriza porque una persona toma la
decision de realizar un hecho de conocer (abarcar intelectualmente)
todas las circunstancias facticas que van a convertir ese hecho el hecho
tipico. En el injusto doloso o se decide con conocimiento del alcance de
su decision una actuacion juridico penalmente relevante. Todo
ciudadano que «tiene la realizacién del hecho tipico ante los ojos» tiene
el deber de evitar que se produzca ese hecho. Si alguien sabe que va a
hacer algo lesivo para intereses ajenos lo que se espera de un
ciudadano que tiene en cuenta las normas como maxima de conducta es
decidir no llevar a cabo ese comportamiento. O si alguien que es
garante conoce la situacién concreta que le obligaba a actuar, se espera
de que el ciudadano que decida llevar a cabo el comportamiento
correcto. En los delitos de resultado lesivo que aqui nos interesan no
puede conocer desde luego un resultado, ya que cuando el resultado ya
se ha producido el ordenamiento no le puede exigir que planifique nada.
Sélo es posible conocer el pasado o el presente, nunca el futuro. Este
se puede calcular, prever o decidir. Antes de la realizacion del tipo solo
se puede pronosticar que el resultado se producira o que se puede
producir. Por ello para imputar un tipo de resultado a titulo de dolo basta
con que una persona tenga informacion de que va a realizar lo suficiente
para explicar un resultado de muerte, lesiones o dafios y, por tanto, que
prevé el resultado como consecuencia de ese riesgo. Es decir, que
abarque intelectualmente el riesgo que permite explicar el posterior
resultado o el riesgo idoneo, adecuado por suficiente para producir el
resultado. En el conocimiento del riesgo se encuentra implicito el
conocimiento del resultado y, desde luego, la decision del autor esta
vinculada a dicho resultado. Actia dolosamente el que conociendo el
riesgo actla u omite (siendo garante en los casos de comisién por
omision). Si bien no se puede hablar de un «conocimiento» seguro con
respecto de hechos futuros, si se puede hablar de un célculo basado
alcance del autor. Para imputar la realizacion del tipo a titulo de dolo no
hace falta tener un perfecto conocimiento la situacion, sino simplemente
saber que la aplicacion del hecho tipico queda en manos del azar y que
se ha hecho yse va a hacer lo suficiente y necesario para lesionar a
otro".

6.- Y consideramos necesario realizar todas estas invocaciones
jurisprudenciales y doctrinales porque nos van a ayudar a comprender y a
delimitar el elemento subjetivo, el dolo, pues este elemento subjetivo va ser el
determinante para diferencias las diversos tipos penales posibles ante la
concreta accion agresiva realizada por el acusado don Roberto Alonso de la
Varga, el delito de lesiones por el que ha dirigido acusacion (con la concreta
acusacion por el articulo 149 del Cdodigo Penal) o el delito de lesiones genérico
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del articulo 147 del Cdodigo Penal —sin perjuicio de los subtipos agravados del
articulo 148- o del delito de lesiones causadas por imprudencia que mantiene
de forma subsidiaria la defensa del acusado.

El Tribunal Supremo en sentencia n° 497/2006, de 3 de mayo (Pte:
Colmenero Menéndez de Luarca, Miguel) nos dice:

«El delito previsto en el articulo 149 no precisa que el autor actie con dolo
directo respecto de los resultados que se describen. Sin embargo, descartada la
responsabilidad objetiva, es preciso que ese resultado quede abarcado, al menos, por
dolo eventual. Ello supone que, dadas las caracteristicas de la accion pueda afirmarse
gue en el momento de actuar el autor conocia el peligro concreto que generaba, en
relacion con la probabilidad de causacion del resultado tipico.

Como se dice, la existencia de un conocimiento previo del peligro concreto
respecto del resultado producido debe establecerse en cada caso en atencion a las
caracteristicas de la agresién. Cuando se trata de lesiones psiquicas es necesario que
la conducta agresiva revista unas caracteristicas que permitan relacionar intimamente
accion y el resultado, pues no es previsible que de cualquier clase de agresién puedan
derivarse consecuencias englobables dentro de la calificacion de enfermedad psiquica.
En este sentido no es precisa una representacion mental por parte del autor del
concreto resultado (STS num. 625/2003), pero si es exigible que éste sea
racionalmente previsible en funcion del acto o actos ejecutados y de las demas
circunstancias de la accion.

Por lo tanto, es necesario que la conducta ejecutada sea objetivamente
adecuada para la produccién del resultado».

7.- Hemos considerado probado —de forma unanime por el tribunal-
gue Roberto Alonso de la Varga con la mano abierta y en el momento en que
don Miwa Buene Monake comenzaba a girarse para apartarse, le propiné un
brutal golpe en la zona inferior del lado izquierdo de la cara y comienzo del
cuello que le fractur6 de inmediato las vértebras C4, C5 y C6, lo que provocé
gue don Miwa Buene Monake cayera desplomado al suelo”.

Tengo serias dudas -que me obligan a aplicar una calificacion en
beneficio del acusado- de que don Roberto Alonso de la Varga al golpear,
aunque brutalmente, con la mano abierta, a don Miwa Buene Monake en la
zona inferior del lado izquierdo de la cara y comienzo del cuello de don Miwa
Buene Monake, cuando éste se estaba girando, tenia un animo de atentar
contra la integridad fisica de don Miwa Buene Monake, asumiendo graves
lesiones, pero considero dificil que en esas circunstancias, sin conocer
previamente la victima y tras una breve conversacion -sin perjuicio de todos los
componentes racistas y alevosos esgrimidos en la sentencia y que asumo
plenamente- justo en el momento en que don Miwa Buene Monake zanjaba la
discusion girandose, el acusado pudiera representarse en ese breve instante
gue con su accion dando ese brutal manotazo, el golpe provocara -quizas
debido a la extrafia posicion al estar realizando la victima el giro- una flexion
excesiva del cuello que determinara la fractura y luxacion de tres vertebras,
provocando la lesion medular. No nos consta que el acusado conociera
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técnicas sofisticadas de lucha. No cabe duda que al realizar la accion agresiva
sabia que podia ocasionar graves lesiones, dada su fuerza y el modo de la
agresion, pero considero improbable -mejor dicho, tengo serias dudas- de que
el acusado pudiera representarse tan graves consecuencias y las asumiera, las
consintiera.

No se puede inferir que el acusado tuvieran una representacion del
posible resultado ex ante a su accion agresiva ni una “concrecion” en su
conciencia del peligro que su accion representaba (el concreto resultado, la
tetraplejia sufrida por don Miwa Buene Monake), sin perjuicio de la
representacion de peligro abstracto contra la integridad corporal que, no cabe
duda -y no se discute-, su accidon suponia. Ese peligro “abstracto” representado
es el genérico riesgo que toda agresion supone contra la integridad corporal
(animus laedendi).

Resultaria incluso mas “humanamente” comprensible -también dificil
ante un solo golpe con la mano abierta- una representacion ex ante de un
posible peligro para la vida -lo que quizas hubiera exigido valorar otra conducta
antecedente y posterior del acusado-, lo que configuraria un delito de
homicidio o asesinato intentado, calificaciones que no se han planeado por las
acusaciones y que paraddjicamente, como ya hemos dicho, constituyendo
conductas mas reprobables humana y penalmente, conllevaria unas penas
mas leves que las resultantes de aplicar el articulo 149 del Codigo Penal.

Por lo expuesto, no aprecio con plena seguridad que concurra en el
acusado el dolo eventual especifico exigido en este delito del articulo 149 del
Cdbdigo Penal, pues no podemos extender el dolo genérico del delito de
lesiones a este tipo delictivo, pues supone imputarle un resultado con
independencia del elemento volitivo, de su culpabilidad, de su intencionalidad,
Su representacion y consciencia del peligro concreto, lo que contraria, como ya
he dicho, el principio de culpabilidad establecido en los articulos 5 y 10 del
nuevo Caédigo Penal.

8.- Sin estar plenamente acreditado el dolo -ni directo ni eventual-
especifico de causar las lesiones previstas en el tipo penal, considero que no
es posible calificar los hechos como constitutivos del delito del articulo 149 de
Cddigo Penal y que las lesiones con el resultado sufrido por don Miwa Buene
Monake, con el simple dolo genérico de lesionar -ante la inexistencia del
precepto que sustituya el antiguo articulo 421.2° del Cddigo Penal de 1973-,
debe castigarse conforme a las normas de la preterintencionalidad
heterogénea, lesiones dolosas y resultados no deseados aunque previsibles,
como concurso ideal entre el delito de lesiones dolosas del articulo 148.2° del
Cddigo Penal con el delito de lesiones con el resultado previsto en el articulo
149 del Codigo Penal causadas por imprudencia del articulo 152,1,2° del
Cddigo Penal, que entiendo a la vista de la concurrencia de la circunstancia
agravante de racismo del articulo 22.42, deberian aplicarse en su maxima
extension: 5 afios de prisién y 3 afios de prision.
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9.- Esta tesis del concurso la adopta el Tribunal Supremo en la
sentencia de fecha 5 de marzo de 1999 referido al delito del articulo 150 del
Cdbdigo Penal por causar deformidad:

«Abierto asi el debate, hemos de precisar que la conducta descrita en el
"factum” -de necesaria reproduccién a estos efectos-: "Sobre las 2 horas del dia 8 de
marzo de 1.997, con ocasion de encontrarse José Luis frente a la puerta del "Pub M.",
sito en la calle ... de esta capital, se acercé a él el acusado David, mayor de edad y sin
antecedentes penales, el cual recrimind que viniera molestando a su novia Soraya, con
quien con anterioridad habia mantenido relaciones de noviazgo José Luis. Llegando el
acusado a agarrarle por la pechera, desprendiéndose del cuello de José Luis dos
cadenas de oro tasadas en 33.700 pesetas. Dandole el imputado un cabezazo que le
hizo caer al suelo, causandole heridas de las que curé en diez dias, tras precisar
tratamiento traumatoldgico y odontolégico, sufriendo la pérdida del incisivo superior
central derecho... es examinada por el Ministerio Publico a la luz de la doctrina
jurisprudencial referida al delito de lesiones dolosas, bien a titulo de dolo directo o de
dolo eventual, haciendo un analisis retrospectivo del antiguo art. 421-2 del Cddigo
Penal derogado en relacidon con los articulos 418 y 419 del mismo Cddigo, para
concluir, en sintesis, que en la actualidad las lesiones sélo tienen cabida o tipificacion
en los vigentes articulos 149 y 150, cuando se producen los resultados lesivos
contemplados en dichos preceptos, en el caso de autos, "pérdida de incisivo superior
central derecho".

Pues bien, dicho alegato recurrente no entra a considerar que en el Titulo de
las Lesiones del Nuevo Codigo Penal, se ha introducido, de forma novedosa, la figura
de las lesiones causadas por imprudencia grave (art. 152 VCP), que son, igualmente y
de forma severa, castigadas, como en el caso de autos, con la pena de prision de seis
meses a dos afios, en los supuestos de las lesiones del art. 150 es decir, pérdida de
miembro no principal, deformidad,... etc., lo que, segun la doctrina resefiada en el
escrito de impugnacion del Recurso, evidencia que el nuevo Texto Legal ha puesto fin
a la significacion de los delitos imprudentes mediante clausulas genéricas de
incriminacion para tipificar ahora los delitos imprudentes en particular, tal como se
define en el vigente art. 12 del VCP, en su relacién, en este caso, con el precitado art.
152, por lo que se propugna la aplicacion de una solucién de concurso ideal de delitos
ya que la prevencion especial de la imprudencia, contenida en el art. 152 del VCP, con
referencia especifica a cada uno de los resultados previstos por los correspondientes
delitos dolosos, viene a resolver definitivamente la adecuacion al principio de
culpabilidad de la regulacion juridico penal de las lesiones.

Las Sentencias de esta Sala de 15-3-97 y 22-12-97 -ésta citada en la recurrida-
abundan en la postura interpretativa adoptada en la instancia en términos asumibles de
refuerzo argumental por lo que su desarrollo -expuesto en el fundamento juridico
primero- y, especificamente, en el epigrafe 4 o 5 de dicho apartado- debe ser acogido
en este trance, pues en razon de su contenido, hemos de tener por agotada la
respuesta jurisdiccional que la cuestién planteada merece; eso si, dejando a salvo que
-frente a lo que se afirma en la resolucion recurrida- no puede predicarse con la
contundencia que esta refleja la necesidad de un dolo especifico como exigencia
ineludible incorporada a la descripcion del tipo del art. 150 del VCP, sino que basta un
dolo genérico de lesionar que, en el caso enjuiciado, no ofrece signos de presencia a
pesar de existir nexo causal entre la accion del agente y el resultado lesivo. De ahi que
se imponga la consideracibn necesariamente culposa de la accién ejecutada.
Términos calificadores que -dadas las peculiaridades del hecho- excluyen, por
supuesto, cualquier tentacion de invocaciones generalizantes salvo las propiciadas por
una identidad circunstancial que permita inferir en términos de légica racionalidad una
la misma apreciacién del elemento subjetivo cuestionado una vez que éste adopté la



forma dolosa genérica al comienzo de la accion y su resultado ulterior comport6 un plus
"in efectu” no querido pero previsible. Ambos componentes se engarzan en un hibrido
delictivo doloso-culposo que, sin necesidad de revisar el concepto de la deformidad
como resultado, encuentra proporcionalidad y adecuado acomodo en la férmula
adoptada por el Tribunal Provincial cuyo encaje legislativo fluye ahora con naturalidad
en el Nuevo Cédigo Penal ante la inexistencia del anterior subtipo agravado del art.
421-2°, pues dicho Texto Legal impone un tratamiento punitivo no diferenciado por la
intensidad del dolo sino por la gravedad del resultado (149-150), propiciando, a la vez,
la evaluacion correcta de la tenue linea definidora del Dolo y la culpa al disefiar el
castigo de las acciones u omisiones imprudentes sélo cuando expresamente esté
previsto por la Ley (art. 12, art. 152)».

También el Tribunal Supremo en sentencia n°® 168/2008 de 29 de abiril

(Pte: Berdugo y Gomez de la Torre, Juan Ramon) nos dice:

«Es cierto que como ha dicho esta Sala, S. 20.9.2005, la suspensién por el
legislador de la expresién "de propdsito” que figuraba en los articulos 418 y 419 del
Cdédigo Penal, sustituida en los articulos 149 y 150 del Cédigo Penal, por la mas
genérica "causare a otro" ha suscitado el consenso doctrinal y jurisprudencial (SSTS.
316/99 de 5.3, 1160/2000 de 30.6, 1564/2001 de 2.5, 2143/2001 de 14.11, 876/2003 de
31.10), en el sentido de que el nuevo Cédigo Penal no exige en estos tipos delictivos
un dolo directo o especifico, siendo suficiente para su aplicacion que el resultado esté
abarcado por el dolo eventual, bien entendido que al no ser admisible un delito de
lesiones cualificado por el resultado, no basta para la aplicaciéon de estos preceptos un
dolo genérico o indeterminado de lesionar, sino que es necesario que concurra, al
menos, dolo eventual respecto del resultado agravado determinante de la cualificacion.

No podemos olvidar que el delito previsto en el art. 149 del Cédigo Penal -
causar a otro la pérdida o inutilidad de un érgano o miembro principal- es como todos
los incluidos en el Titulo IIl del Libro Il del Cédigo Penal, un delito de resultado. En esta
clase de delitos tiene que existir, para la integracion del tipo, una relacion de causalidad
entre la accion lesiva y el menoscabo de la integridad corporal o de la salud fisica o
mental que ha sufrido el sujeto pasivo de la accion, de manera que dicha relacion forma
parte del tipo. En la definicion legal del delito de lesiones la pertenencia al tipo de la
relacion de causalidad esta tan graficamente expresada que la accion tipica es la de
"causar”.

No toda relacién de causalidad entre una accion y un resultado es suficiente
para que queda integrado el tipo. La doctrina cientifica y jurisprudencial han
establecido mecanismos correctores. Esta funcionalidad correctora tienen en la
actualidad teorias como la de la causalidad adecuada, la relevancia tipica o la
imputacion objetiva, teoria esta Ultima que estd también detras del criterio adoptado por
la jurisprudencia de la llamada preterintencionalidad, y que permite calificar los hechos
en concurso ideal entre el hecho doloso y el imprudente en casos en los que el autor
crea un riesgo doloso y otro imprudente, y cada uno de ellos se realiza en un resultado
diferente, que es el imputado. Linea jurisprudencial expresada en la STS. 887/2006 de
25.9, que casa la sentencia de instancia afirmando que el resultado mas grave
producido no era imputable al riesgo doloso creado por el autor. Ausencia de dolo
respecto de éste que no puede subsumirse en el riesgo imprudente, dado que existe
una conducta previa dolosa que deberia castigarse por separado.

En el caso actual la sentencia de instancia parte de la afirmacion que existié
dolo eventual. Tiene razon, pues no hay duda que lanzar un pufietazo a una zona
corporal tan vulnerable como un ojo, en términos de experiencia, habia de contar con
algun resultado lesivo de cierta relevancia. Ahora bien, otra cosa es decir que el
producido, en toda su notable gravedad -ceguera por pérdida total de la vision en el
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ojo- hubiera sido abarcado por tal previsién o que fuera objetivamente imputable a la
situacién de peligro creada, o sea que el resultado producido haya sido la concrecion
de dicho peligro. Si no lo fue, el exceso, esto es la parte no asumida, seria imputable a
titulo de culpa, aunque mereciera el calificativo de consciente o imprudencia grave,
concurriendo, por tanto en esta hipotesis, un delito o falta doloso de lesiones con otro
causado por imprudencia. Primeramente éste de mayor ajuste y proporcionalidad en la
culpabilidad al ocasionarse una lesidn desproporcionada a las usuales previsiones de
cualquier sujeto y con el riesgo creado por la accion.

Siendo asi lo correcto seria estimar que ese traumatismo en el ojo e incluso la
necesidad de la primera intervencion quirdrgica, pudo estar previsto por el acusado por
dolo eventual, lo que haria aplicable el tipo basico del delito de lesiones, art. 147 CP. y
el exceso constituido por la pérdida de vision total en el ojo, hallaria forzoso encaje en
la prevision del art. 151.1.2 CP. , estando uno y otro en la relacién que establece el art.
77 CP»

Con unas consecuencias lesivas tan graves a las sufridas por don Miwa
Buene Monake, el Tribunal Supremo en sentencia n® 656/2009, de 12 de junio
(Pte: Andrés Ibafnez, Perfecto), frente a un acto agresivo consistente en el
lanzamiento de una piedra contra persona concreta y provocando lesiones
previstas en el articulo 149 del Cédigo Penal, a pesar del genérico animo de
atentar contra la integridad corporal, considera que el tipo penal del articulo 149
del Codigo Penal exige un animo especifico, incluso eventual, de causacion de
tal resultado:

«La sala de instancia admite la relacion de causalidad entre la accion del
aludido acusado y las lesiones finalmente producidas. También acepta que éstas son
de las descritas en el art. 149,1° del Codigo Penal. Pero considera que, tratandose
como se tratd, del lanzamiento de una piedra a unos 10 metros de distancia, la
probabilidad de alcanzar a alguno de los agentes del grupo era relativa, y mucho mas
aun la de que, aun impactandole en la cabeza, pudiera determinar una cadena de
efectos como la que tuvo lugar.

Por eso, admite la existencia de dolo eventual en el lanzamiento de la piedra;
dolo que habria cubierto este segmento de accién y el mero impacto en la frente;
siendo todo lo demas imputable a titulo de imprudencia grave, por lo previsible de la
eventualidad de que una piedra, proyectada, como lo fue la del caso, sobre personas,
pudiera, en efecto, chocar contra alguna de ellas y originarle algin dafo.

El Fiscal discrepa porque, a su entender, el dolo requerido por el art. 149,1° del
Cadigo Penal es el genérico de lesionar, indeterminado en relacion con los resultados;
basta que el autor asuma la causacion de alguno de éstos como probable y se muestre
indiferente.

Considera también que es la gravedad de los resultados lo que habria movido
al tribunal a decantarse por esa opcién mas benigna, con la consecuencia, paraddjica,
de que la gravedad del resultado convierta en falta lo que tendria que haber sido delito.

Estima que si en la secuencia de lo acontecido hubo una cierta desviacion del
curso causal, por la entidad de las consecuencias, ésta seria accidental y no impediria
la imputacion objetiva de ese resultado.

Se tratd, por tanto, de una accién debida a dolo eventual, pero con la
particularidad de que éste llegaba a alguno de los resultados del art. 150, y en su caso
a las conductas del art. 148,1° y 147 del Cédigo Penal.
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No hay duda de que la accién fue intencional y querida y que esta encadenada
material-objetivamente al terrible resultado que consta. Pero en el juicio sobre ella, en
un primer paso, tal desenlace debe ponerse entre paréntesis, para considerar a aquélla
a tenor de lo que se conoce que habitualmente sucede, cuando se realizan actos del
género.

Es decir, tomandola en su propia realidad y con abstraccion de consecuencias
gue -por razon de su esencial heterogeneidad- no pueden retro-actuar sobre la misma,
hasta el punto de alterar su morfologia y su caracterizacion.

Asi las cosas, lo que sabemos del acusado Lorenzo es que quiso tirar y tiré una
piedra al grupo de personas constituido por los agentes, desde una distancia de en
torno a 10 metros. Un tipo de accién que, por el medio utilizado en ella, no suele
acarrear, en absoluto, efectos como los finales del caso, de una Illamativa
excepcionalidad, que, por eso, no fueron en modo alguno previsibles y, menos,
asociables en principio a la causa que se considera.

De este modo, tales efectos, objetivamente posibles en términos de posibilidad
I6gico-abstracta, no eran probables en términos de experiencia, y no pudieron ser
tenidos por tales por el autor.

Operando, en una primera aproximacion a esa conducta, con la obligada
perspectiva ex ante, que es en la que debe situarse la valoracién del acto de lanzar la
piedra del modo descrito en los hechos, no cabe aceptar la primera opcidn planteada
por el que recurre, al amparo del art. 149,1° Cpenal y tampoco la del art. 150 del
mismo texto. Y -en contra de lo que sugiere- no porque se banalice el resultado, sino
porque la Audiencia eludié, como es obligado, utilizarlo a posteriori para, a tenor de su
gravedad, reelaborar -ex post, por tanto- el sentido y alcance de la accién en si misma,
en el designio de su autor, al margen de sus efectos previsibles en el plano empirico,
en el momento de realizarla.»

En Madrid a 28 de junio de 2010.

Fdo.: Ramiro Ventura Faci
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