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1. Introduccion

Fernando Baez Sosa (en adelante, FBS o «la victima») fue atacado a golpes de puno y patadas por
un grupo de jugadores de rugby al salir de una discoteca de la ciudad de Villa Gesell, en la
provincia de Buenos Aires, Argentina. El caso, por sus caracteristicas, generé una fuerte
conmocién a nivel nacional. Se traté de una golpiza brutal que, ademas, produjo su muerte. Ello,
sobre todo a través de redes sociales y otros medios de comunicacién, gener6 debates de todo
tipo, como por ejemplo lo vinculado no tanto con la legitimidad constitucional de la pena de
prision perpetua, sino, antes bien, con su razonabilidad en términos criminolégicos.

En este lugar, naturalmente, me ocuparé sélo de la cuestion juridico-penal propia del caso.
Aunque esto no convoque a multitudes en términos de interés, presenta muchas facetas
importantes, incluso determinantes para, ya por razones estrictamente legales, cuestionar la
pena de prisién perpetua impuesta a algunos de los acusados. El caso, en definitiva, es muy
interesante desde el punto de vista penal porque su subsuncién no es sencilla y requiere, en
consecuencia, una especial pericia en el manejo de la dogmatica juridica, no sélo la de la parte
especial del Derecho penal, sino también la de su parte general. En este sentido, el caso ha
permitido interpelar a las muchas voces que, en Argentina, manifiestan una fuerte desconfianza
respecto de la dogmatica penal como método para resolver casos juridicamente relevantes.

En concreto, a mi juicio son muy discutibles las siguientes cuestiones que plantea el hecho que
se juzgd: ¢;se traté de un homicidio -simple o agravado- en coautoria o de un homicidio «en
agresion»? (este dltimo estd previsto con una pena atenuada en Argentina, para cuando no se
puede determinar la autoria). En su caso, ;se tratd realmente de un homicidio agravado por las
razones asumidas en la sentencia, y cometido, por tanto, con dolo directo de primer grado? (en
Argentina, los homicidios agravados imputados aqui requieren esa clase de dolo). Por otra parte,
;por qué se condend a algunos de los acusados como coautores y a otros como complices
secundarios? ;No fueron acaso todos coautores, con independencia de qué clase de homicidio

" Causa n° 629, caratulada «Thomsen, Maximo Pablo y otros por homicidio doblemente agravado...», del que fue
victima Fernando Baez Sosa.

684



InDret 2.2023 Revista Critica de Jurisprudencia Penal

cometieron? Finalmente, ;por qué el tribunal descart6 con tanta seguridad la tesis mas intuitiva,
que consideraria que este fue un homicidio simple cometido con dolo eventual? Llegado el caso,
;puede decirse que hubo realmente dolo eventual, segin su conceptualizacion tradicional? ;O
hay elementos de peso que permitirian ver aqui un caso de ceguera ante los hechos, con las
consecuentes dificultades que ello implica para imputar dolo eventual? Todo esto si sera objeto
de abordaje especifico en este comentario.

2. La sentencia

2.1. El hecho

El tribunal, al explicitar el hecho que tuvo por probado, dijo que FBS, junto a su novia y un grupo
de doce amigos, ademas de los ocho imputados, se encontraban en la discoteca «Le Brique», de
la ciudad de Villa Gesell, en 1a madrugada del 18 de enero de 2020. Alrededor de las 4.30 horas se
produce un «altercado» dentro de la discoteca, entre ambos grupos de amigos. Alli hubo una
pelea entre FBS, tal vez uno de sus amigos y uno o dos de los rugbistas. Nunca se aclar6 por qué
ocurrio esa pelea, pero, por lo que declaré un amigo de la victima, aparentemente habria sido por
una provocacion de FBS a uno de los acusados. En el momento en que uno de los empleados de
seguridad los separa e inmoviliza a uno de los jugadores de rugby, este recibe de parte FBS un
golpe de puno en la boca del estémago, lo que provoca que caiga al suelo junto con el empleado
de seguridad. Como los amigos de ambos comenzaron a «meterse» en la pelea, los empleados de
seguridad deciden expulsar del lugar no s6lo a FBS y a aquel rugbista, sino a quienes identificaban
como integrantes de ambos grupos. FBS sale sélo, tranquilo. El rugbista, en cambio, estaba tan
enfurecido que el personal de seguridad tuvo que hacer un enorme esfuerzo fisico para poder
sacarlo a la calle, mientras proferia todo tipo de insultos; hasta llegd a pasar su dedo indice sobre
su cuello, en senal de amenaza a FBS. Lo cierto es que poco después todos estaban afuera -y en
las cercanias- de la discoteca; unos porque habian sido expulsados; otros porque, al ver que
sacaban a sus amigos de alli, habian salido voluntariamente.

FBS, una vez afuera de la discoteca, compré un helado alli cerca y, luego, se dirigi6 a la acera de
enfrente, sereno, a reunirse con sus amigos y su novia. Todos pensaban que el incidente con el
otro grupo habia terminado. Conversaban en ronda, parados. No sabian que los jugadores de
rugby habian planeado atacar alli a FBS, en «venganza» por aquel altercado en la discoteca, y que
se acercaban sigilosamente. De hecho, irrumpen de pronto, y uno de ellos, en forma muy
sorpresiva, le pega a FBS desde atras una «trompada» tan violenta que casi lo tira al piso, pese a
que aquel (FBS) tenia una contextura fisica algo fornida y media mas de 1.80 metros. De
inmediato aparece otro de los rugbistas y le pega a FBS de frente, también con un golpe de puno
muy violento. Esto dej6 a FBS arrodillado en la acera, aturdido y sin capacidad de reaccion. En
ese instante aparece el resto de los jugadores de rugby. Tres de ellos se suman a golpear a FBS,
lo que hacen con un nivel de violencia inusitado, que dejo atdnitos a algunos de los testigos. «Por
la cantidad y el tamano de los atacantes no me meti», dijo uno de ellos, que pudo ver el ataque
desde cerca. «Se turnaban para pegarle».

Los otros tres rugbistas, entretanto, intentan evitar que la victima sea auxiliada por sus amigos,
sea golpeando a estos, sea rodeando a quienes le pegaban a FBS para que aquellos no pudieran
acercarse a ayudarlo. «Intentaba pararse, pero lo golpearon tanto que en un momento no pudo
mas». Cuando ya estaba en el piso le pegaron sobre todo patadas, muy violentas, tanto en el
cuerpo como en la cabeza. «Un chico de bermudas y camisa oscura le pega un par de patadas en
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la cabeza y lo termina de rematar». Toda esta secuencia es muy rapida: dura alrededor de 50
segundos. «<Hechos como este he presenciado varios..., pero nunca con esa brutalidad», cerré su
declaraciéon uno de los testigos presenciales. FBS estd aparentemente inconsciente en ese
momento, con la cabeza y la cara ensangrentadas.

Tras ello, los agresores se alejan del lugar caminando, a los gritos. «Ahi tenés, negro de mierda»,
«a este negro de mierda me lo llevo de trofeo», «a ver si volvés a pegar, negro de mierda», son
algunas de las expresiones que gritan con clara connotacién, en Argentina, mas clasista que
racista (esto seguramente fue decisivo para que, de antemano, quedara excluida de toda
consideracién la agravante por “odio racial” del art. 80 inciso 4° del CP argentino). Después del
hecho, los agresores regresaron al apartamento que habian alquilado para pasar sus vacaciones
alli (Villa Gesell es una ciudad turistica junto al mar). Dos de ellos se cambiaron de ropa y
volvieron a salir para comer unas hamburguesas en un local de comidas rapidas. Tras ello,
volvieron a dormir al apartamento, donde estaban ya durmiendo los demas acusados.

Mientras tanto, FBS agonizaba en la acera por la golpiza sufrida, no tenia pulso y no respondia a
las maniobras de rescate cardiaco que le fueron aplicadas por una transetinte y un policia. Unos
25 minutos mas tarde llega una ambulancia que lo traslada al hospital, donde se verifica su
fallecimiento como consecuencia de los golpes sufridos en la cabeza por las patadas que le
propinaron los rugbistas. En la autopsia, concretamente, se indicé que FBS fallecié en virtud «de
un paro cardiaco traumatico por shock neurogénico producido por multiples traumatismos de
craneo que generaron hemorragia masiva intracraneana, intraparenquimatosa, sin fractura
Osea». La autopsia dejé en claro, asimismo, que por la indole de las lesiones es seguro concluir
que la muerte de FBS se produjo en forma «instantanea», en el lugar del ataque.

Los jugadores de rugby son detenidos todos juntos en el apartamento que habian alquilado, unas
pocas horas después del hecho, en la manana de ese mismo dia. Se les comunicé que estaban
acusados de homicidio y no opusieron resistencia al arresto. Tras el hecho, y antes de ser
detenidos, ninguno de ellos huyé (ni intenté huir). También entregaron sus celulares sin
oposicion alguna, y precisamente tras la revision judicial de estos dispositivos se supo que,
después del homicidio y antes de ser detenidos, se habian enviado mensajes de texto entre ellos,
en los que, entre otras cosas, se decian «caduc6» (para indicar que FBS habia muerto), o «chicos,
de esto no se cuenta nada a nadie», 0 «creo que matamos a uno».

Quedé acreditado asimismo que los agresores, antes de este hecho, en la ciudad en la que residian
habitualmente tenian constantemente peleas a la salida de discotecas y en la via ptblica, y que
por eso eran muy temidos alli; en esas peleas previas nunca nadie murié. En cuanto a la actitud
posterior al hecho de este grupo, fuera de lo que ya indiqué se confirmé que llevaron a cabo otro
hecho muy reprochable, macabro incluso, porque, ante una pregunta del personal policial que
los detuvo, dijeron que otro joven habia intervenido en el homicidio, pese a que eso era falso
porque dicha persona, en ese momento, ni siquiera estaba en la ciudad balnearia donde se
cometio el hecho. Quisieron involucrarla simplemente porque era un joven de su ciudad natal
que conocian y al que siempre le hicieron bullying, y este fue un episodio mas de esa naturaleza;
lograron su cometido, de hecho, pues este joven fue detenido y estuvo privado de su libertad
algunos dias hasta que se acredité su completa inocencia.

No sélo el homicidio en si, entonces, sino también esta incriminacion arbitraria enardeci6 a la
opinién publica contra los rugbistas. Por lo demds, ninguno de ellos se mostrd arrepentido
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nunca, salvo sobre el final del juicio, en el que de un modo muy formal pidieron disculpas,
seguramente aconsejados en tal sentido por su defensor. Este, a su vez, se quejo fuertemente por
el destrato que sus defendidos habian sufrido por parte de los medios de comunicacién, y en sus
alegatos frente al tribunal expres6 su temor a que la sentencia estuviese «ya escrita» por esos
medios y por la opinién publica. Por lo demaés, las declaraciones de los acusados fueron muy
escuetas y absolutamente inverosimiles en los tramos relacionados con hechos externos, porque
las propias imagenes de las multiples filmaciones que registraron el hecho las contradicen. En
cuanto a lo subjetivo, los acusados que declararon dijeron que no quisieron matar a la victima,
que no hubo un plan para hacerlo y que, cuando se enteraron del resultado mortal, no podian
creer lo que habia sucedido.

2.2.  La subsuncion juridico-penal del hecho

Hay que aclarar, ante todo, que los imputados llegaron a juicio acusados como coautores (CP
argentino, art. 45) de homicidio doblemente agravado, por haber sido cometido con alevosia (CP
argentino, art. 80 inc. 2, segundo supuesto) y con el concurso premeditado de dos o mas personas
(CP argentino, art. 80 inc. 6). Segtin la acusacidn, los ocho acusados actuaron con dolo directo de
matar desde que tomaron conjuntamente la decisiéon de atacar a FBS fuera de la discoteca. El
tribunal, en cambio, sostuvo que en el juicio se acreditd otra cosa, sin que ello implicara una
violacién al principio de congruencia (esto es, la garantia procesal conforme a la cual ninguna
persona puede ser condenada por un hecho distinto por el que fue acusada).

En concreto, el tribunal dijo que lo que se probd en juicio fue que los acusados, inicialmente,
acordaron sélo lesionar a FBS, a través de golpes de puiio, patadas, etc. De acuerdo con esto, al
pegar los primeros golpes, actuaron con dolo directo de primer grado, si, pero de lesiones
corporales, no de homicidio. Ya sabemos, sin embargo, que los acusados fueron condenados
como autores y participes de formas de homicidio agravado que, en Argentina, pacificamente son
admisibles inicamente con dolo directo de primer grado. ;Cémo fundé el tribunal, entonces, la
concurrencia de esta forma de dolo respecto del homicidio? Dijo, en concreto, que ese dolo
directo surgi6 en los acusados en el instante en que, tras recibir los primeros golpes, FBS yace
indefenso en el piso. A partir de alli -sostiene el tribunal- todas las patadas y demas golpes que
recibié FBS en la cabeza y en el resto del cuerpo fueron propinadas con dolo directo (de primer
grado) de matar.

El tribunal se aparté de la acusacion también respecto de la cuestion de la autoria. Segun la
acusacién, hubo ocho coautores de homicidio. Para la jueza y los jueces, en cambio, hubo sélo
cinco coautores, y a los otros tres los consideré cémplices secundarios o no necesarios (CP
argentino, art. 46, que establece una pena menor para la complicidad secundaria respecto de la
primaria, que estd conminada con la misma pena que la autoria). En concreto, el tribunal sostuvo
que fueron autores tinicamente los cinco acusados que «pusieron manos en la victima», es decir,
los que le pegaron; a los otros tres, en cambio, los considerd complices, porque no golpearon a
FBS, sino que sélo llevaron a cabo acciones para impedir que la victima fuera auxiliada (por
ejemplo: pegarles a los amigos de FBS que querian parar la pelea y «cercar» el lugar del ataque
para que nadie se acercara) y, con ello, asegurar que pueda ser golpeada por sus amigos. Segtn
el tribunal, tal participacion fue, ademas, meramente secundaria o no necesaria, porque, si bien
configurd una colaboracion util, no fue «esencial» para que el hecho fuese cometido tal como se
cometio.
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3. Analisis critico
3.1. Mi acuerdo con el tribunal: este no fue un caso de <homicidio en rifia o agresion»

El art. 95 del CP argentino prevé lo siguiente: «Cuando en rina o agresiéon en que tomaren parte
mas de dos personas, resultare muerte o lesiones de las determinadas en los articulos 90y 91, sin
que constare quiénes las causaron, se tendra por autores a todos los que ejercieron violencia
sobre la persona del ofendido y se aplicara reclusion o prisién de dos a seis anos en caso de muerte
y de uno a cuatro en caso de lesién». Las lesiones previstas en el art. 90 son las «graves», y las
previstas en el art. 91, las «gravisimas». En el art. 89 se prevén las lesiones «leves», y si estas son
las que se producen en el marco de una agresién colectiva, rige entonces el art. 96 del CP
argentino: «Si las lesiones fueren las previstas en el articulo 89, la pena aplicable sera de cuatro
a ciento veinte dias de prisién».

¢Por qué no se aplico al caso el tipo penal del art. 95 del CP argentino? La rina queda descartada
de antemano porque hay acuerdo doctrinal y jurisprudencial, en Argentina, en que requiere que
se trate de una golpiza de unos contra otros. En este caso, en cambio, esa golpiza fue de todos
contra uno: «no se verifica la reciprocidad de las acciones», dijo el tribunal. Pero ;y la agresion?
Esta si es compatible con lo ocurrido en el caso. Creo, de todos modos, que el tribunal dio buenas
razones para no tener por aplicable tampoco a este tltimo tipo penal atenuado.

La letra del art. 95 del CP argentino parece indicar que si hay agresion de tres o mas personas y
no consta quién en concreto causé la muerte, hay que descartar toda posibilidad de coautoria -y
no so6lo de autoria- de homicidio simple, y asumir que hay coautoria de homicidio en agresion.
El tribunal, sin embargo, en coincidencia con la jurisprudencia dominante actual efectta la
siguiente precision: el dolo del homicidio en agresion no debe ser ninguna forma de dolo de
matar, pues de lo contrario habra autoria o coautoria de homicidio simple (o agravado), o, en su
caso, complicidad en estos delitos. Y aqui -indica el tribunal- todos los acusados tuvieron dolo
de matar, por lo que corresponde tenerlos como coautores o participes de los homicidios
agravados que les fueron imputados.

A ello, con todo, habria que agregar lo siguiente: en un caso de pluralidad de intervinientes (tres
0 mas personas) en una agresiéon contra uno, el hecho de que no se pueda establecer quién
concretamente causd su muerte no impide, en absoluto, considerar que hubo coautoria de
homicidio simple (o agravado). Lo importante es que pueda tenerse por probado que todos los
agresores, al emprender la accién conjunta, asumieron por lo menos como posible la muerte de
la persona agredida, consintiéndola, menospreciandola, etc. (dolo eventual en sentido clasico);
y, por supuesto, que emprendieran su obra conjunta con medios objetivamente idéneos para
causar una muerte.

Si eso esta dado y la muerte ocurre, entonces hay coautoria de homicidio simple (o agravado),
porque para la coautoria funcional por dominio del hecho en el sentido de ROXIN -dominante en
Argentina - no interesa diferenciar entre quien causé la muerte y quien, durante la ejecucion del
hecho, aport6 lo necesario para asegurar esa accion colectiva y su resultado. El tribunal sostuvo
que todos los acusados a los que considerd coautores de homicidio agravado emprendieron su
obra conjunta con dolo directo de matar (a mi juicio, y como luego veremos, no hubo mas que
dolo eventual, pero esto es irrelevante aqui), y ello es consistente con la decisiéon de excluir como
aplicable al tipo penal del homicidio en agresién.
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Es verdad que el art. 95 del CP argentino fue incluido cuando en mi pais era absolutamente
dominante el concepto objetivo-causal de autor y de coautoria: esto explica su peculiar
redaccion. Ahora bien, que después la coautoria comenzase a ser definida jurisprudencialmente
como «funcional» a la ROXIN no torna inaplicable a dicho tipo penal, por lo que la interpretacién
explicada mas arriba -coincidente en lo esencial con la del tribunal- no puede ser tenida como
irrazonable. El tipo de «<homicidio en agresién», incluso en un marco interpretativo que define a
la coautoria como funcional en el sentido indicado, quedara reservado para ciertos supuestos,
aunque es verdad que bastante residuales.

En efecto, por un lado, debera tratarse de casos de agresiones colectivas -que derivan en una
muerte- en los que, fuera de que no pueda saberse quién en concreto caus6 esa muerte, no pueda
decirse tampoco que sus intervinientes asumieron siquiera como posible a ese resultado no
buscado. Ahora bien, fuera de esto, en Argentina son punibles de otro modo las lesiones dolosas
seguidas de una muerte causada sélo con imprudencia. Ello esta regulado en el art. 81, inc. 1°,
letra b) del CP, que prevé el alli denominado «homicidio preterintencional». Esta norma reza lo
siguiente: «Se impondra reclusion de tres a seis afos, o prision de uno a tres anos: (...) Al que,
con el propésito de causar un dano en el cuerpo o en la salud, produjere la muerte de alguna
persona, cuando el medio empleado no debia razonablemente ocasionar la muerte». Esta norma
genera multiples problemas interpretativos y de aplicacion (que ya he comentado en otro lugar).
Pero a los efectos de lo que aqui interesa basta con indicar lo siguiente: para que sea aplicable el
art. 95 del CP argentino debera estar claro, ademas de lo indicado mas arriba, que los agresores
no s6lo no actuaron con ninguna forma de dolo de matar, sino tampoco con dolo directo de
lesionar. Porque si ocurre esto ultimo, y se dan las demas circunstancias legales, el <homicidio
preterintencional» desplazara al <homicidio en agresion». Este dltimo tipo penal, en suma, sera
aplicable sélo si los agresores actuaron sin ninguna forma de dolo de matar y sélo con dolo
eventual o dolo directo de segundo grado de lesiones corporales.

3.2.  Mi desacuerdo con el tribunal (I): este no fue un homicidio agravado

Como vimos, el tribunal descartd, con razén, el «<homicidio en agresiéon». Pero el argumento
central que esgrimié para fundamentar esa decisiéon fue que los acusados obraron con dolo
directo -de primer grado- de matar, y que por tanto cometieron un homicidio doblemente
agravado: por alevosia y por concurso premeditado de dos o mas personas. Que los acusados
tuvieran dolo directo de matar es una conclusiéon que, a mi modesto entender, no se sigue de la
prueba reunida en el juicio, y aparece, por tanto, como muy forzada. El homicidio de FBS fue, sin
dudas, un hecho espantoso, pero eso no lo convierte en un homicidio agravado en el sentido que
el CP argentino da a esta expresion.

Ante todo, es importante aclarar lo que ya adelanté respecto de que, en Argentina, hay acuerdo
en que las dos agravantes del homicidio atribuidas a los acusados sélo son admisibles con dolo
directo de primer grado. A mi modo de ver, esa es una opinion acertada. Porque, en cuanto a la
primera agravante, mata con «alevosia» quien lo hace sobre seguro, sin correr riesgos, pero
siendo consciente de ello. Esto vale para todas las formas de alevosia: la «traicionera» o
«proditoria», la «sorpresiva» y la alevosia por «desvalimiento», conforme a las palabras del
tribunal. Es precisamente el hecho de que el autor sabe que obra sin riesgo lo que le hace querer
matar. Y esto es sélo compatible con lo que en doctrina se conoce como dolo directo de primer
grado. Lo mismo ocurre con la segunda agravante: su razon de ser reside en castigar con mayor
rigor a quien se decide a matar porque sabe que cuenta con el concurso previamente acordado
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(eso significa aqui «premeditado») de otras dos o mas personas: otra vez, esto no es viable con
ninguna forma de dolo que no sea la del dolo directo de primer grado.

Tengo la impresion de que el tribunal fue en todo momento muy consciente de que era muy dificil
inferir la concurrencia de un dolo directo de matar en un caso que, en definitiva, consistié en un
ataque a golpes de puno y patadas, sin que los atacantes emplearan ninguna clase de arma, ni
propia ni impropia. No sorprende, entonces, que no haya adherido a la hipétesis de la acusacion,
que asumia que los rugbistas, desde antes de iniciar la agresion, se habian puesto de acuerdo para
matar, premeditadamente, a FBS, y de matarlo con alevosia. Quiza por eso el tribunal decidié
recorrer esta suerte de camino intermedio: no hubo premeditacién para matar ni intencién de
actuar con alevosia desde el momento en que los agresores deciden atacar a FBS, sino inicamente
desde que este yace «indefenso» en el suelo, después de las primeras «trompadas».

Aparece aqui, entonces, la peculiar «particion del hecho en dos» que lleva a cabo el tribunal: al
principio los acusados no querian matar a FBS, sino lesionarlo; sélo quisieron matarlo, y en forma
alevosa y premeditadamente, desde que lograron hacerlo caer con los primeros golpes de pufo.
Digamos que, de los 50 segundos que durd el ataque, durante los primeros 5 segundos los
rugbistas s6lo tuvieron dolo directo de lesiones corporales, mientras que el dolo directo de matar
se present6 en los 45 segundos restantes. Esto, a mi modo de ver, es una mera conjetura que no
tiene base en prueba alguna. Semejante fraccionamiento subjetivo es algo que, ademas, no se
condice con la prueba que si se produjo en el juicio. Este ataque, como bien dijo el tribunal, tuvo
un «mévil» (la pelea dentro de la discoteca). Pero esto -seglin lo admitié el propio tribunal-
motivé a los rugbistas sélo a lesionar a FBS, pese a que, mientras los expulsaban del local bailable,
estaban enardecidos contra él. ;Por qué, entonces, habran pasado a querer matar a FBS después
de haberlo golpeado, si antes de eso, cuando mas enfurecidos estaban, se habian decidido sélo a
lesionarlo? Hay aqui, me parece, una inconsistencia importante en el razonamiento del tribunal.

No hay, tampoco, prueba que avale incluso la mera faz objetiva de las agravantes que el tribunal
tuvo por acreditadas. Pensemos primero en la alevosia, asumiendo como cierta la tesis del
fraccionamiento subjetivo erigida en la sentencia. No hay elementos de juicio que autoricen a
sostener que, desde que FBS cae tras las primeras «trompadas», queda indefenso y que por eso
los rugbistas se aprovechan de dicha circunstancia para matarlo, queriéndolo matar. Lejos de
ello, lo que surge de los videos -tal como fueron descritos en la sentencia-, por un lado, y de las
declaraciones testimoniales que prestaron incluso los amigos de FBS, por el otro, es que ese
estado de supuesta indefensién no es algo que esta dado en el caso tras la caida de la victima (y
que por eso es aprovechado por los atacantes para matar, tal como lo exige la agravante en
cuestion). Antes bien, esa indefension es algo que los acusados van generando con «cercamiento»
y golpes a quienes querian ayudar a FBS. Suponiendo, entonces, que en ese momento hubiesen
querido matar, esto no seria «matar sin riesgo», sino todo lo contrario: precisamente porque
existia el riesgo constante de que los amigos de la victima lograsen interponerse para defenderla,
es que tres de los agresores, golpeando a esos amigos de FBS, se ocupan de tratar de neutralizar
dicho riesgo, el cual, en verdad, nunca desaparece del todo mientras dura el ataque.

Tampoco hay prueba que avale la concurrencia de la segunda agravante: matar con el concurso
premeditado de dos o mas personas. Es cierto que, como dice nuestra doctrina clasica, lo
premeditado debe ser el concurso; pero debe tratarse de un concurso (esto es, de un acuerdo)
para matar. Por eso, como ya dije, la agravante no puede quedar configurada sin dolo directo -de
primer grado- de matar. Es verdad que aqui hubo un concurso premeditado entre mds de tres
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personas, pero la prueba reunida en la causa no permite inferir que se traté de un concurso para
matar, sino, Unicamente, para lesionar mediante golpes a FBS. Como ya se vio, el propio tribunal
admite esto cuando reconoce que, al comienzo, los acusados acordaron sélo lesionar
corporalmente a la victima. Por eso tuvo que acudir a su tesis del fraccionamiento subjetivo para
afirmar que ese acuerdo inicial para lesionar se transformd, de pronto y en medio del ataque, en
un acuerdo para matar.

Veamos mas de cerca, no obstante, qué debe darse en el caso, y por tanto probarse, para que
concurra la agravante del concurso premeditado entre tres o mas personas. Aun si se asumiera
como correcta la tesis tradicional que asegura que dicha premeditacién no requiere una «fria
deliberacién previa», lo cierto es que, para que el concurso para matar sea premeditado, tampoco
es suficiente un mero acuerdo tacito, stibito y concomitante con la ejecucion del hecho. Esa forma
de acuerdo puede bastar, ciertamente, para configurar una coautoria de homicidio simple. Pero
si ello es asi, entonces el «concurso premeditado» que dé base a un homicidio agravado tiene que
consistir en algo mas. Tiene que tratarse, como minimo, de un acuerdo explicito para matar entre
varios (tres personas o mas, segun la ley argentina).

.Y qué ha probado el juicio en torno a todo esto? Lo habitual, me parece, es que un acuerdo entre
varios para lesionar a otro se concrete en una agresion en la que sélo se quiere lesionar. No digo
que no sea posible que, repentinamente, una vez comenzado un ataque para lesionar, pueda
haber un cambio de planes en virtud del cual los agresores decidan matar a la victima. Pero como
eso es una peculiaridad, entonces, para poder afirmarlo mas alla de toda duda razonable, tendria
que haber una prueba concreta que demuestre que, en medio del ataque (que en este caso, por lo
demas, fue brevisimo), se ha producido esa novacién del acuerdo. La sentencia, sin embargo, no
da cuenta de esa prueba. No lo es, por lo pronto, la sola brutalidad de los golpes, y esto es todo
lo que la sentencia refiere. Y no lo es porque esa brutalidad es compatible, dadas ciertas
circunstancias (que en el caso, como luego se vera, estdn presentes) con un dolo eventual de
homicidio; y este, como ya dije, es insuficiente para subsumir el hecho en las agravantes aqui
analizadas. Es mas, aquella brutalidad es incluso compatible con un dolo directo de lesiones
corporales sumado a una mera imprudencia respecto del resultado de muerte (sobre esto volveré
después). Por todo esto, en fin, creo que no se puede tener por probada la intencién directa de
matar; y sin esa intencion directa no son viables ninguna de las dos agravantes en las que se
subsumi6 este homicidio.

3.3.  Mi desacuerdo con el tribunal (II): todos los acusados fueron coautores

Ya vimos que el tribunal condendé a cinco de los acusados como coautores de homicidio
doblemente agravado, mientras que a tres de ellos los consideré meros cémplices secundarios.
Una mas que llamativa decision, y una nueva «particion»: ya habia, en efecto, escindido el hecho
entre los primeros dos golpes y todos los demads; ahora escinde entre quienes golpearon a FBS y
los que golpearon a sus amigos. Ese, en efecto, fue el criterio seguido por el tribunal: quienes
«pusieron manos» en la victima, fueron autores; los que no, complices (secundarios).

Veamos cudles fueron las palabras del tribunal: «quienes tuvieron el dominio del hecho, como
asi también la posibilidad de detener las hostilidades, fueron los cinco que pusieron manos en la
victima, y no estos tres participes, quienes subordinaron su accionar a la voluntad de los
coautores». Todo indica que el tribunal, para distinguir entre coautores y complices, aplicé la
teoria objetivo-formal, mas alla de esa mencidn rutinaria al dominio del hecho. Como es sabido,
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conforme a la teoria objetivo-formal son coautores iinicamente los que, durante la fase ejecutiva
del hecho, llevan a cabo acciones tipicas; los que no, sélo pueden ser complices. Es lo que en
esencia asumio el tribunal: dado que FBS fue ultimado a golpes, entonces, en este caso, acciones
tipicas fueron inicamente aquellas que consistieron en golpear a la victima. Ahora bien, ;qué
hicieron los tres que no le pegaron? Se dedicaron a golpear a los amigos de FBS para impedir que
lo auxiliaran mientras los otros cinco atacantes «se turnaban para pegarle». La pregunta obvia
que surge, entonces, es como el tribunal pudo considerar eso como una mera complicidad
secundaria, cuando es claro que, sin el aporte de los condenados como cémplices, la accion
conjunta planificada (a saber: atacar a golpes a FBS) podia fracasar.

Un caso como este, de hecho, es ideal para mostrar -una vez mas- uno de los dos principales
problemas con los que siempre tuvo que lidiar la teoria formal-objetiva en materia de autoria y
coautoria, que en Argentina, por influjo de SOLER, fue dominante durante muchisimo tiempo.
Uno de esos problemas, como se sabe, es que nunca pudo fundamentar bien la autoria mediata.
Y el otro es precisamente este: que obliga a considerar complices a quienes claramente son
coautores. La teoria del dominio funcional del hecho, tal como fue presentada por ROXIN en su
monumental monografia sobre autoria y dominio del hecho en Derecho penal, tiene la virtud de
que brinda un concepto de coautoria acertado en lo esencial y muy util, ademas, para la
resolucién concreta de casos. Es, por lo demds, dominante ahora en Argentina, tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia. Por qué el tribunal, sin embargo, no la aplicé en este caso es
algo que, en verdad, no se entiende, algo asi como un “punto ciego” de la sentencia.

La prueba deja en claro que en el caso se dieron los dos requisitos esenciales exigidos por la teoria
del dominio funcional del hecho para considerar que hay coautoria. Hubo, en efecto, plan comiin
y ejecucion conjunta. Lo primero (plan comun) fue admitido por el tribunal, sin mas. Tenemos
diferencias, desde ya, respecto de cual fue ese plan. Para el tribunal, como vimos, hubo un plan
primero para lesionar y luego para matar a la victima, mientras que, para mi, hubo siempre un
plan para lesionar. Esto no importa ahora; lo que interesa es que parece estar realmente probado
que hubo un plan (o un acuerdo, que a estos efectos es lo mismo) para atacar en conjunto a FBS.
Y lo segundo (ejecucion conjunta) me parece que es mas que evidente: a FBS lo mataron entre
los ocho, conjuntamente. Porque el aporte de cada uno fue esencial para asegurar el éxito del
plan, y en particular fue esencial el aporte de los que no golpearon a la victima pero si a sus
amigos: sin esta colaboracién prestada en plena fase ejecutiva, el plan, como dije, podria haber
fracasado. Que su éxito fuese seguro dependia pues, esencialmente, de que la victima no pudiera
ser auxiliada por los muchos amigos que la rodeaban.

Dificil encontrar un caso tan claro de coautoria como este. Podria ilustrar las clases de grado en
la universidad. Las explicaciones que intenta el tribunal para sostener la diferenciacién entre
aportes esenciales y no esenciales son sumamente confusas y creo que no merecen mayor
comentario. Es mas, aun siguiendo coherentemente la teoria formal-objetiva, podria haber
distinguido entre autores (los cinco que golpearon a FBS) y complices primarios o necesarios (los
tres que golpearon a los amigos de FBS); ello habria sido erréneo, pero, al menos, habria tenido
el acierto de considerar muy relevante el aporte de estos tres dltimos, tal como de hecho lo fue.
Pero considerarlos complices secundarios es, me parece, lisa y llanamente insostenible.
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3.4. Un acercamiento a mi posicion frente al caso: homicidio simple con dolo eventual

He leido la sentencia mas de una vez y -simplificando mucho la cuestiéon- lo que encuentro en
este caso respecto de sus protagonistas es lo siguiente: a) un grupo de ocho jugadores de rugby
singularmente violentos, con muchas «peleas» anteriores en circunstancias similares; y b) un
joven anénimo para ellos al que, cuanto menos por su apariencia fisica, consideran un «negro de
mierda», que tuvo el tremendo atrevimiento de pegarle una «trompada» a «uno de ellos», que
hasta cayd al piso de la discoteca por el golpe, esto es: una agresidén que, seguramente, no estaban
acostumbrados a recibir y que, por tanto, requeria -de acuerdo con los «cédigos» de violencia que
seguramente manejaban- una venganza furibunda, rotunda, que dejara muy en claro que eso a
ellos «no se les hace». Muchos de los gritos proferidos durante y tras la agresion por los rugbistas
dan cuenta de que eso es lo que sentian. Es esto, a mi modo de ver, lo que explica la furia y la sana
de los agresores durante el ataque, no su supuesta intenciéon de matar a FBS.

El tribunal, sin embargo, se refiri a esa pelea dentro de la discoteca como «un insignificante
incidente ocurrido en el interior del local bailable». Y yo me pregunto: ;cémo que
«insignificante»? Segln la experiencia, para jugadores de rugby como estos -que segiin la prueba
recabada en la causa eran clasistas, racistas, violentos y bulleadores- no puede ser insignificante
que alguien a quien perciben «inferior» los tire al piso de una «trompada» en una discoteca; creo
no equivocarme si afirmo que deben haberlo vivido como una humillacién insoportable. Por eso
querian, ciertamente, destrozar a golpes a FBS. ;Pero matarlo? Es cuanto menos dudoso,
razonablemente dudoso.

Ahora bien, de que no haya habido intencién directa de matar no se sigue, naturalmente, que
tengamos ya nada mas que un homicidio imprudente (sobre esto vuelvo mas adelante). Un
homicidio puede ser doloso aun si es cometido sin intencién de matar. Es lo que permite el
denominado dolo eventual. En efecto, el tipo penal de homicidio simple, que en Argentina prevé
una pena de 8 a 25 anos de prision, es admisible, desde el punto de vista subjetivo, bajo cualquier
forma de dolo, incluida, por cierto, la del dolo eventual. En ese tipo penal -y bajo esa forma de
dolo- debié encuadrarse, a mi juicio, este hecho, aunque con los fundamentos que brindaré
después.

Segun la doctrina y jurisprudencia dominantes en Argentina, hay dolo eventual si el autor se
representa como posible el resultado tipico, pero lo menosprecia y, en consecuencia, sigue
adelante con la conducta que puede conducir a ese resultado, precisamente porque le es
indiferente que se produzca. Asi, para imputar este homicidio a titulo de dolo eventual segin
dicha conceptualizacién tradicional, cada acusado, al momento del hecho, tendria que haber
pensado lo siguiente: «no quiero matar a FBS, aunque soy consciente de que, pegandole de esta
manera, podria morir; continuaré de todos modos con los golpes [0 me aseguraré de que mis
amigos le sigan pegando] porque, si muere, no me importa». Tengo mis dudas de que este haya
sido el posicionamiento mental de los rugbistas al momento del hecho. Pero me parece mas
probable que haya sido este antes que el asumido por el tribunal, que, forzando las cosas,
considerd probada la intencién de matar.

Veamos, no obstante, como tendria que haber razonado el tribunal para tener por acreditada la
concurrencia de dolo eventual de matar en todos los acusados. Basicamente, tendria que haber
sostenido algo asi: «fueron tan violentas las patadas pegadas en la cabeza de la victima que, sin
dudas, los acusados se representaron su muerte al menos como posible; y si no obstante
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continuaron con su accionar es porque no les importaba que FBS muriera». Esta conclusién se
apoyaria, en parte, en la prueba que acredita la violencia de las patadas y el deseo de venganza
de los rugbistas, que querian concretar a toda costa (las filmaciones y muchos testimonios
presenciales directos dan cuenta de todo esto); y, en parte, en la experiencia: «cualquiera sabe
que patadas de semejante nivel de violencia asestadas en la cabeza inerte de un ser humano
pueden causar su muerte». Quiero ser claro, sin embargo, con dos cosas: a) reitero que no creo
que este haya sido el estado mental de los acusados al momento del hecho (mas adelante
consignaré lo que si creo al respecto); y b) no creo que esa regla de experiencia -cuya existencia
no discuto- sea aplicable a este caso. Pero admito que el tribunal tenia margen para argumentar
de un modo similar a este y que, si lo hubiera hecho, habria generado una sentencia bastante mas
razonable que la que dicté.

A nadie se le escapa que esta forma de comprender y de aplicar el dolo eventual (que remite a
BELING, a ENGISCH y, en Argentina, a SOLER) ha sido muchas veces cuestionada. Pero la verdad es
que las definiciones alternativas que han sido propuestas -antes y después de esta formulacion
centrada en la idea de indiferencia o menosprecio respecto del resultado- son conceptualmente
equivalentes. En efecto, en lo que respecta a este caso, tales definiciones alternativas conducirian
a que el tribunal tuviese que probar la concurrencia, en los acusados, de estados mentales muy
similares a los que requiere la férmula «representacién como posible de la realizacién tipica
(elemento cognitivo) + indiferencia o menosprecio (elemento volitivo)». De hecho, el elemento
cognitivo de esta «férmula» permanece inalterado en todas las demas definiciones del dolo
eventual, que plantean variaciones meramente lingiiisticas s6lo respecto del elemento volitivo.

Por sélo poner algunos ejemplos, la doctrina mayoritaria en Alemania, en lo que atane al
elemento volitivo del dolo eventual, en lugar de indiferencia o menosprecio exige que el autor
«se tome en serio» lo que se representé como posible. Por su parte, la jurisprudencia de ese pais
exige que el autor, en términos volitivos, haya «consentido» o «aprobado» lo que se representd
como posible, o que «se conforme» con ello. Hay muchas otras definiciones, pero lo cierto es que
cualquiera que fuese aplicada al presente caso conduciria a la misma conclusion.

Ahora bien, sin perjuicio de todo lo dicho hasta aqui, este caso presenta una particularidad
inquietante, que examinaré a continuacion.

3.5. Imprudencia?

Pese a que, como se vio, la cuestion del dolo es central aqui, la defensa, al respecto, present6 una
estrategia que, a mi juicio, desaprovechd ciertas ventajas que el caso le ofrecia. Como ya vimos,
los acusados se limitaron a declarar que ellos nunca tuvieron la intencién de matar a FBS. Con
esto, sin embargo, lo que se habria logrado (si dicha hipétesis hubiera sido aceptada por el
tribunal) es dejar fuera de consideracién al dolo directo de primer grado y, con ello, a los
homicidios agravados. No es poco, por cierto, pero me parece que el caso da margen para plantear
-e incluso muy seriamente- que los acusados, en cuanto al resultado de muerte, tampoco
actuaron con dolo eventual, sino, tnicamente, con imprudencia.

Es verdad que, como ya dije, la defensa plante6 como encuadre legal subsidiario al denominado
«homicidio preterintencional» (lesiones corporales dolosas seguidas de homicidio imprudente),
pero lo hizo muy superficialmente, sin declaraciones de los acusados que apoyasen esa
subsuncion y que pudieran poner en apuros al tribunal. La jueza y los jueces, entonces, fueron
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también superficiales en su respuesta, y rechazaron esta hipétesis en una linea: dijeron que
tampoco es aplicable al caso el «<homicidio preterintencional que prevé el articulo 81, inciso b),
del Cddigo Penal, desde que, conforme los fundamentos esgrimidos al abordar la cuestion
segunda del veredicto, la intencién de los sujetos activos del delito estuvo dirigida a causar la
muerte de la victima».

Para dejar fuera también al dolo eventual respecto del homicidio, se tendria que haber enfatizado
que, en el caso, no s6lo no hubo intencién directa de matar por parte de los acusados, sino que
tampoco se dio ni siquiera el elemento cognitivo de aquella forma de dolo; o que, si se dio, estuvo
ausente su elemento volitivo, que nada tiene que ver con la intencién de matar, sino con las
actitudes internas descritas mas arriba (menosprecio, indiferencia, aceptacién, «tomar en serio»,
etc.). Con ello, la defensa podria haber mostrado que la doctrina dominante provee argumentos
muy consolidados para apoyar la tesis de que la muerte de FBS, pese a lo espantosa que fue su
causacion, no era imputable mas que como un homicidio imprudente.

Por supuesto que yo rechazo enfaticamente que este homicidio pueda ser tenido como
meramente imprudente (vuelvo al respecto enseguida), y es verdad también que, dado el
contexto social y del juicio, un planteo defensivo en esa direccién no habria tenido éxito. Pero si
este punto hubiese sido mejor argumentado, v si los acusados hubiesen declarado de otro modo,
haciendo referencia también a lo indicado en el parrafo anterior, el tribunal, quiza, podria
haberse visto compelido a refugiarse en el dolo eventual como tnica alternativa razonable para
impedir el absurdo de la imputacion de esta muerte como s6lo imprudente. Con ello se habria
impedido, al menos, la pena de prisién perpetua, y el caso, ademas, habria tenido una solucién
justa.

Para la doctrina y jurisprudencia dominantes en Alemania, Espana, Argentina y todos los demas
paises que conforman o receptan la tradicién continental europea, si el autor de un delito de
resultado, al momento del hecho, no se representa al menos como posible el resultado tipico, a
lo sumo debera responder por imprudencia (inconsciente). Y también responderd por
imprudencia (consciente) si se representa como posible ese resultado, pero, equivocadamente,
confia en que aquel no se produciria. Pues bien, con esto en mente, supongamos que, en el juicio,
los ocho acusados hubiesen emitido alguna de estas dos declaraciones:

i) «No sélo no quisimos matar a FBS, sino que ni siquiera nos imaginamos que, con esos golpes,
podriamos llegar a matarlo. No nos representamos la posibilidad de su muerte en ningln
momento. Y ni pensamos en eso porque habiamos tenido muchas otras peleas en ocasiones
anteriores, similares a esta, en las que nunca quisimos matar y nunca nadie murié. Es verdad que,
en esta oportunidad, el asunto se nos fue de las manos; también es cierto que estabamos mas
enojados que en otras peleas previas, pero de todo eso nos dimos cuenta después. En el momento
en que decidimos atacar a FBS, y mientras le pegabamos (todo fue muy rapido), pensabamos que
era una pelea mas. Siempre hemos pegado muy duro al pelear, por eso todos nos tenian miedo
en nuestra ciudad. Pero de ahi a siquiera pensar en la posibilidad de matar hay una distancia
enorme. Cuando uno en estas situaciones grita “te voy a matar”, o hace un gesto amenazante
como de degiiello, lo dice o lo hace en un sentido metaférico. Lo que queriamos era destrozar a
golpes a FBS por lo que habia sucedido dentro de la discoteca, pero nada mas».

ii) <Nunca quisimos matar a FBS. Mientras lo agrediamos, no obstante, fugazmente pensamos en
la posibilidad de que muriera por alguna de esas patadas en la cabeza, pero en el acto descartamos

695



InDret 2.2023 Revista Critica de Jurisprudencia Penal

eso y confiamos en que no moriria. Ya nos habiamos peleado muchas veces antes en
circunstancias similares, siempre pegamos muy duro y nunca matamos a nadie, por eso creimos
que las cosas no irian tan lejos tampoco esta vez y no nos tomamos en serio la posibilidad de su
muerte». Los pasajes de la declaracién i) que no se contraponen con esto pueden formar parte
también de esta declaracion ii).

Es claro que tanto i) como ii) son mas favorables para los acusados que lo que concretamente
declararon en el juicio, limitandose a decir que no quisieron matar a FBS. Pero lo importante es
que cualquiera de las dos declaraciones, de haber sido proferidas, habria tenido fuerte apoyo en
la prueba, en el contexto del caso y en la experiencia. Habrian sido, por tanto, declaraciones
verosimiles, con poder de conviccién suficiente para generar en el tribunal aquella incomodidad
a la que ya me referi y que podria describirse asi: «esto que dicen los acusados es creible, pero
;como podemos imputar un hecho tan atroz sélo como un homicidio imprudente?». Y yo les
responderia: «<bueno, esta es la teoria de la imputacién subjetiva que tenemos, o al menos la que
sostiene la posicion dominante. Y si, es cierto: genera estas consecuencias axioldgicamente
inadmisibles. No estan obligados a seguirla, porque hay alternativas conceptuales plausibles,
pero comprendo que, para un juez, es muy dificil -y no aconsejable- apartarse de la doctrina
dominante; salvo, claro estd, que ese seguimiento provoque una injusticia intolerable».

Ya dije que creo que ha sido injusto -y juridicamente incorrecto- condenar a los acusados por
homicidio agravado. Pero condenarlos por un homicidio meramente imprudente seria
crasamente injusto. Veremos, a continuacion, cual es esa concepcion alternativa de la imputacion
subjetiva que posibilitaria impedir esta Gltima injusticia, habilitando la posibilidad de una
condena por homicidio doloso (con dolo eventual) aun cuando se tenga por cierto que los
acusados, al momento del hecho, no se representaron siquiera como posible ese resultado de
muerte que tampoco quisieron provocar.

3.6. ;Ceguera ante los hechos?

Hay un «detalle» en el hecho de Villa Gesell que es muy importante: dadas las caracteristicas de
las patadas pegadas en la cabeza de la victima, puede decirse que es epistémicamente irracional
no haberse representado la posibilidad de su muerte. Pues bien, de ser ello asi, estariamos ante
un supuesto de «ceguera ante los hechos». Veamos, a continuacion, qué implicancias puede tener
esto para la solucién del caso.

Comencemos con lo elemental: la ceguera ante los hechos no es una categoria normativa de
imputacion subjetiva. En nuestro Derecho penal vigente, esas categorias son tnicamente el dolo
y la imprudencia. La expresion «ceguera ante los hechos» describe un estado de cosas, es decir,
algo que ocurre en el mundo cuando se comete un delito bajo ciertas circunstancias. En todo
caso, habra que determinar si un supuesto de ceguera ante los hechos debe ser imputado como
doloso o como imprudente. Pero, antes de pasar a esa cuestiéon normativa, recordemos que,
conceptualmente, hay «ceguera ante los hechos» (0 «ceguera factica», «ceguera de hecho», etc.;
son todas traducciones de la expresién alemana Tatsachenblindheit) si se genera un peligro de tal
envergadura que es extremadamente probable que derivara en una determinada consecuencia
danosa, por lo que cualquiera se representaria la posibilidad de esa consecuencia; el «ciego ante
los hechos», sin embargo, pese a haber generado esa clase de peligro, irracionalmente no se
representa como posible la consecuencia en cuestion; o si se la representa como posible, pero
irracionalmente confia en que no se producira.
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A mi juicio, es evidente que la Ginica respuesta axiolégicamente consistente a los casos de ceguera
ante los hechos consiste en una imputacion por dolo (eventual). Sin embargo, y como hemos
visto, la doctrina dominante, para imputar cualquier forma de dolo, exige como minimo
conocimiento o representacion efectiva de la posibilidad de una determinada consecuencia tipica
que sea producto de la propia conducta riesgosa. Y ese conocimiento o representacion efectiva
es precisamente lo que falta en los casos de ceguera ante los hechos. Para poder imputarlos como
dolosos resultaria necesario, entonces, modificar el concepto tradicional de dolo, en particular
el de dolo eventual, un alto precio que pocos hemos estado dispuestos a pagar (en Alemania, por
ejemplo, s6lo JAKOBS, PAWLIK y, parcialmente, PUPPE; en Espana, creo que nadie; y en Argentina,
$0lo PERALTA y YO mismo).

Lo cierto, entonces, es que, para la doctrina ampliamente dominante en los paises de tradicion
continental europea, los casos de ceguera ante los hechos deben ser imputados como
imprudentes. En tales supuestos, segin dicha doctrina, ocurre lo que tipicamente caracteriza a
la imprudencia, es decir: o bien el autor no se representa como posible algo que debid
representarse, o bien se lo representa como posible y confia no obstante en que ello no ocurrira,
pese a que no debia confiar en eso. Es cierto que en esta clase de casos la falta de representacion
o la confianza en cuestion son irracionales. Porque, cabe insistir, es tan elevado el peligro creado
que cualquiera habria tenido esa representacién o no habria confiado en ese desenlace feliz. Pero
a la opinién dominante esto no le interesa en absoluto. Segin su punto de vista, la falta de
representacion efectiva o la confianza en que el resultado lesivo no se producira, aunque sean
irracionales, conducen necesariamente a una imputacién por imprudencia.

Se ve, entonces, que incluso si la defensa hubiese admitido que fue irracional que los acusados
no se representaran como posible la muerte de FBS o que confiaran en que esa muerte no se
produciria, de todos modos tendria todavia a la concepcién dominante de su lado para insistir en
que el homicidio en cuestién sdlo puede ser imputado como imprudente. Por tanto, un tribunal
que admita que este fue un caso de ceguera ante los hechos, si no obstante pretende imputar
dolo porque la mera imprudencia le resulta -con razén- inadmisible, tendra que apartarse del
concepto de dolo propio de la doctrina y jurisprudencia mayoritarias y adoptar otro siquiera
parcialmente diferente. Es, por ejemplo, lo que hizo en Argentina el juez Omar PALERMO en el
caso «Quiroga Morales» de la CS] de Mendoza, dictado el 10/09/2019 en un caso en el que él,
acertadamente, consideré que habia una ceguera factica.

Veamos, entonces, cudles son las teorias disponibles para ampliar el alcance del dolo eventual
de modo que abarque también a los casos de ceguera ante los hechos. Si se tratara de un caso de
confianza irracional en la no produccién de un resultado tipico que el autor se representé como
posible, se dispone desde hace mucho de la tesis de PUPPE para imputar eso como dolo. Porque,
seglin su opinién, lo Unico esencial desde el punto de vista psiquico para poder erigir una
imputacion dolosa es que se tenga esa representacion. Asi, si el autor generé un peligro de
enorme entidad (un «peligro de dolo», en terminologia de PUPPE) y se representé como posible
que de ello derivara un resultado tipico, entonces se le debe imputar dolo con total
independencia de que dicho resultado le fuese indiferente o que confiara en que no se produciria.
Estos -aunque PUPPE no los describa asi- son también casos de ceguera ante los hechos, porque
el autor se representa s6lo como posible lo que es extremadamente probable. Es decir, es «ciego»
respecto de cudl es la entidad real del peligro que sabe que ha generado, o, dicho en términos de
PUPPE, se representa como un «peligro de imprudencia» una situaciéon de hecho que, en verdad,
es un «peligro de dolo».
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También son casos de ceguera ante los hechos, naturalmente, aquellos en los que el autor ni
siquiera se representa como posible alguna circunstancia tipica. Pero para estos casos la tesis de
PUPPE no esta disponible, dado que, como vimos, ella exige esa representacion de parte del autor
para imputar dolo. Para tales supuestos, por tanto, si se los pretende imputar como dolosos habra
que intentar una nueva fundamentacién o acudir a las ya elaboradas en los trabajos de JAKOBS y
PAWLIK, en Alemania, o en los de PERALTA y mios, en Argentina. En cuanto a mis trabajos, puede
verse mi tesis doctoral o, mejor, mi Gltimo intento de fundamentacién, que brinda un argumento
mas simple para justificar la imputacién como dolosos de los casos de ceguera ante los hechos (y
de ignorancia deliberada) sin necesidad de adherir a sistemas tan complejos como el de JAKOBS y
el de PAWLIK. Mi argumento, en efecto, es reconstruible con herramientas propias de la dogmatica
penal mas tradicional y cercana a la praxis. No dispongo de espacio, aqui, para reproducir esa
fundamentacion, por eso, si se desea conocerla en detalle, me permito remitir a esa publicacion!.

Lo importante, en este lugar, es resumir lo siguiente: la prueba producida ante el tribunal que
juzgd este hecho de homicidio muestra que, en verdad, este es un caso de ceguera ante los
hechos, o que perfectamente podria haber sido presentado como un caso de esa indole. Como
tal, deberia ser imputado como doloso, de conformidad con la ampliacién del concepto de dolo
que he propuesto en las publicaciones citadas en el parrafo anterior. Ahora bien, como lo que se
amplia con mi fundamentacién es el alcance del dolo eventual (yo, en efecto, no renuncio
descriptivamente a las tradicionales «tres formas del dolo»), con mi tesis, para este caso, se puede
imputar s6lo homicidio simple; no, en cambio, las agravantes por las que se condend a los
acusados, que exigen dolo directo de primer grado.

JAKOBS, tempranamente, advirtié sobre la incorreccién axioldgica que implica considerar
meramente imprudentes los casos de ceguera ante los hechos, y le sobraba razén. En este caso,
su advertencia se aprecia con toda claridad: sobran elementos para creer justificadamente que
los acusados, al momento del hecho, ni siquiera se representaron como posible la muerte de FBS.
Pero imputar como imprudente semejante hecho habria sido escandaloso; no por la presion
mediatica, sino por la injusticia real que eso habria producido. No sé qué «test» mejor que este
pueda hallarse en la jurisprudencia para que termine de comprenderse que la teoria dominante
de la imputacion subjetiva deberia ser definitivamente abandonada. En paises como Argentina
ello seria viable incluso sin ninguna reforma legislativa, tal como ha sido reconocido por autores
del prestigio de SANCINETTI, RAGUES I VALLES y PERALTA, entre otros.

4, La importancia de este caso para la discusiéon ulterior sobre ceguera
ante los hechos

La importancia del caso que he comentado aqui reside, creo, en que muestra que es
perfectamente posible que en la realidad se dé un caso genuino -y no extravagante- de ceguera
ante los hechos. Y que por eso demuestra, como dije, que es realmente necesaria una
modificacién tedrica que permita imputar dolo pese a la admisién factica previa de que el autor
no se representé como posible alguna circunstancia tipica, o que, pese a habérsela representado,
confié en que no ocurriria lo que finalmente ocurrié. Hasta ahora, muchos de los ejemplos con
los que se trabajaba para ilustrar qué seria un caso de ceguera ante los hechos eran, precisamente,

! PEREZ BARBERA, «¢Dolo como indiferencia? Una discusién con Michael Pawlik sobre ceguera ante los hechos e
ignorancia deliberada», en PEREZ BARBERA (ed.), Pena, ilicito y culpabilidad. Una discusion con Michael Pawlik,
Marcial Pons, Madrid, 2022; publicado también en En Letra. Derecho Penal, (11), 2022.
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extravagantes, a punto tal que el argumento de la prueba (a saber: «simplemente no estoy
dispuesto a creer que el autor no se haya representado el resultado tipico», etc.) siempre parecia
eficaz para negar relevancia a este problema.

El «argumento de la prueba» es, de hecho, el que emplea el juez astuto que, frente a un caso de
ceguera ante los hechos, opta por negar el problema e imputar directamente dolo eventual en el
sentido tradicional. Aplicado a este caso, dicho razonamiento seria, aproximadamente, el
siguiente: «no es creible que los acusados no se representaran como posible la muerte de FBS.
Cualquiera sabe que pegar semejantes patadas en la cabeza puede matar a una persona; no
saberlo equivale a estar demente, y los acusados no estaban dementes al momento del hecho»
(PuppE, al negar que la ceguera ante los hechos represente un problema real, razona de modo
similar a este).

.Y por qué, concretamente, es creible o verosimil en este caso esa ausencia de representacion, o
esa confianza en un desenlace no mortal, es decir, lo que muestran las declaraciones i) y ii)
recreadas mas arriba? Lo son porque lo que alli se dice respecto de las peleas anteriores que
habian tenido los acusados, sin nunca matar a nadie, fue tenido por probado en el juicio. Este es
un dato crucial, claramente favorable para los acusados, que el tribunal, sin embargo, tergiversé
arbitrariamente, convirtiéndolo en prueba de cargo de la intencién de matar. Asi lo expreso el
tribunal: «De algunos de los testimonios escuchados en el juicio, extraigo que golpear
violentamente era una actividad habitual para todo el grupo, lo que me permite inferir que todos
conocian la gravedad de las consecuencias que la modalidad de la forma de atacar
desencadenaba». Al contrario: precisamente porque se habian peleado muchas veces y nunca
habian matado, es verosimil que en esta ocasién no llegaran siquiera a representarse como
posible la muerte de la victima.

El haber tenido varias peleas previas sin que nadie muriera genera lo que JAKOBS ha denominado
«habituacién al riesgo», una clase de situacion de hecho que, por lo general, conduce a
imputaciones por mera imprudencia. Lo importante, con todo, es que la habituacion al riesgo
torna creible lo que, por lo general, no lo es. Ejemplo: a un conductor inexperto no se le creera si
dice que no se representd que podia perder el control de su automévil al conducir a mas de 100
km/h en un camino sinuoso de montana; pero dicho esto mismo por un habil corredor de carreras
de rally, puede ser creible. No puedo detenerme aqui en las explicaciones finas de razonamiento
probatorio que muestran qué clase de premisas intervienen en argumentos en los que se concluye
que se le cree o que no se le cree a un testigo o a un imputado. Sélo quiero destacar que, todo ello
asumido, es verosimil que jugadores de rugby habituados a pelear con mucha violencia, y que
pese a eso nunca mataron, no se representaran siquiera como posible que, en esta ocasion,
matarian; o que se lo representaran como posible, pero que, no obstante, confiaran
genuinamente en que ello no ocurriria.

Fuera de esto, que hace al acervo probatorio del caso, esté el contexto cultural y la experiencia
general que no pueden ser dejados de lado en cualquier valoracién adecuada de la prueba. La
verdad es que, en Argentina y al tiempo de los hechos, no sélo este grupo de rugbistas se
comportaba asi. Lejos de ello, esa actitud provocadora, violenta, con multiples peleas de «varios
contra uno», era muy comun entre muchos jévenes que practicaban este deporte. No obstante,
siempre estuvo claro que en esas peleas del «mundo rugby» no se buscaba matar; nadie creia
tampoco semejante cosa: ningiin rugbista violento era tenido socialmente como un «asesino
fracasado», mas alla de que siempre generaban justificada indignacion. Y, finalmente, nunca esas
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peleas terminaban en muertes. Se puede decir, por tanto, que en Argentina es una regla de
experiencia valida la que reza que, en esta clase de peleas, los jugadores de rugby no quieren
matar. Y si, al pegar, no se quiere matar, es posible -0 mejor, verosimil- que ni siquiera se piense
en ello al momento de golpear.

En sintesis: este caso tiene la virtud de que muestra que, pese al enorme nivel de violencia
desplegado, es verosimil que los acusados no se representaran como posible la muerte de FBS, o
que, pese a representarse esto, no obstante confiaran en que dicha muerte no se produciria. Es
un caso que, por eso, demuestra que puede haber «cegueras facticas» verdaderas. Por eso creo
que casos como este pueden llegar a provocar un cambio de estatus en las concepciones tedricas
que afirman que los casos de ceguera ante los hechos deben ser imputados como dolosos: de
jugar un papel un tanto testimonial en la academia para ciertos supuestos marginales, pueden
pasar a ser tenidas como indispensables en la practica para poder resolver adecuadamente
hechos reales como el que he analizado aqui; hechos que, en el mundo dificil en que vivimos,
ocurren ya con alguna frecuencia.

5. Conclusiéon
Resumo aqui mis conclusiones en torno a este caso:
a) No es aplicable al caso el tipo atenuado del <homicidio en rina o agresién».

b) La prueba reunida en el juicio no permite concluir, mas alla de toda duda razonable, que los
acusados tuvieron la intencién directa de matar a la victima; ni antes del comienzo del ataque,
ni durante el ataque. No ha sido correcto, por tanto, subsumir este hecho como un homicidio
doblemente agravado, a saber: por alevosia y con el concurso premeditado de dos o mas personas;
porque ambos tipos agravados requieren dolo directo de primer grado. Fuera de ello, en cuanto
a la alevosia, ni siquiera se dan en el caso sus requisitos objetivos.

¢) Es especialmente desconcertante que tres de los acusados hayan sido condenados s6lo como
cémplices secundarios o no necesarios. La prueba deja en claro que los ocho acusados fueron
coautores, y -por las conclusiones que siguen- en particular del delito de homicidio simple.

d) De la prueba reunida en el juicio podria inferirse que los acusados, al planificar el ataque, s6lo
querian lesionar a FBS, pero que después, durante la agresion, ante la violencia desplegada se
representaron como posible la muerte de la victima, y que no obstante continuaron porque ese
resultado les era indiferente. No habria sido arbitraria, entonces, una condena por homicidio
simple con dolo eventual en sentido tradicional, considerando coautores a todos los acusados.

e) Sin embargo, la prueba reunida en el juicio permite inferir, también, que los acusados no se
representaron como posible la muerte de FBS, ni antes del ataque ni durante este; o que, si
tuvieron tal representacién, no obstante confiaron genuinamente en que dicho resultado no se
produciria. Por supuesto que, debido al altisimo nivel de violencia desplegada, ello habria sido
epistémicamente irracional, por lo que este seria un caso de ceguera ante los hechos. Los
rugbistas, sin embargo, nada declararon al respecto, pues sélo negaron haber tenido la intencién
de matar, y ello, naturalmente, debilita un poco esta inferencia, mas alla de que sea de todos
modos viable en virtud del contexto probatorio total. Como sea, es importante destacar que, si
los acusados hubieran declarado en el sentido indicado aqui (esto es, negando o bien el elemento
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cognitivo, o bien el elemento volitivo del dolo eventual), sus declaraciones, a mi juicio, habrian
sido verosimiles.

/) Si la inferencia factica acertada es la resumida en e), entonces el hecho deberia ser subsumido
o bien como lesiones corporales dolosas seguidas de homicidio imprudente («homicidio
preterintencional», en Argentina), que es la solucion extremadamente insatisfactoria a la que
conduciria la doctrina dominante en materia de imputacién subjetiva; o bien como homicidio
simple doloso (con dolo eventual), si se asume la posicién minoritaria, que defiendo, conforme a
la cual los casos de ceguera ante los hechos deberian ser imputados a titulo de dolo.
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!zlo]z'sl ) I‘Ct Riesgo objetivo y dogmatica del dolo

Comentario al voto particular de la STS 749/2022, de
13 de septiembre (caso EREs)

Mauro Roccasalvo
Universitat Pompeu Fabra
mauro.roccasalvo@gmail.com

1. Objetivo del comentario”

En septiembre de 2022, el Tribunal Supremo convalid6 la condena dictada por la Audiencia
Provincial de Andalucia en el conocido caso de los EREs': una maniobra de malversacién de
fondos publicos que, facilitada por prevaricaciones administrativas, ascendié a
aproximadamente 680 millones de euros. La sentencia del Supremo supera las 1200 paginas v,
por supuesto, no puede ser abordada en su totalidad. Aun asi, en lo que sigue podra ver el lector
un resumen que le facilitara la comprension del caso y su problematica (2).

El presente comentario se centrara en el -no menos extenso- voto particular?, el cual, a diferencia
del de la mayoria, abogd por la absolucidn de ciertos funcionarios al entender no satisfechos los
presupuestos del dolo eventual de malversacion (3). Probablemente se preguntara el lector qué
es lo que motiva esta eleccion. En concreto, dos cuestiones intimamente ligadas. En primer lugar,
su uso recurrente de un término que da materia aprovechable para un comentario: el de «riesgo
objetivo». En segundo lugar, las constantes contradicciones en las que esta parte del tribunal
incurre, las cuales, si bien obstaculizan una cabal comprension de cémo de determinadas
premisas llega a determinadas conclusiones®, al menos dejan a la vista las funciones que el riesgo
objetivo puede cumplir en la dogmatica del dolo.

Asi pues, la exposicién que sigue tendra un doble objetivo de caracter metodolédgico. Por un lado,
demostrar al lector lo contradictorio de introducir consideraciones materiales sobre el riesgo
objetivoy, a la vez, identificar el foco problematico del caso en el aspecto subjetivo del tipo (4.1).
Por el otro, partiendo del uso (u omision) que se hace de este término en distintos momentos del
voto particular, senalar las funciones que puede cumplir la idea de riesgo objetivo en la
dogmatica del dolo (4.2). La exposicion concluird con un breve resumen de los apartados
anteriores (5).

" El presente comentario se inserta en el marco del Proyecto de Investigacién «La imputacién subjetiva en el
Derecho penal econémico» del Area de Derecho penal de la Universitat Pompeu Fabra, financiado por el Ministerio
de Ciencia e Innovacién (Referencia PID2020-115863GB-100/MICIN/AEI/10.13039/51100011033).

1 STS 749/2022, de 13 de septiembre (ECLI:ES:TS:2022:3258), ponente de Porres Ortiz de Urbina.
2 Ponente Ferrer Garcia, con la adhesién de Polo Garcia.

3 De alli que, a diferencia de lo usual en esta especie de publicaciones, no pueda aqui tomarse posicién sobre la
solucién de fondo, es decir, sobre si se ha acertado al negar el dolo eventual de malversacion en los acusados. A
lo sumo, sélo intentard traerse a la luz aquello que en el voto particular no es mas que confusién.
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2, Los hechos en que se basé la condena, la posicién del voto mayoritario
y el motivo de la disidencia en el voto particular

Los hechos juzgados por la Audiencia Provincial de Sevilla y sometidos al control casacional
resultan complejos y no pueden exponerse con total detalle en un comentario de esta especie®.
Se volcard aqui mas bien una explicacién de indole estructural, tendiendo a simplificar los hechos
para que el lector conozca concreta y directamente el problema objeto de discusiéon en la
sentencia.

A partir de la década de los 90 el gobierno andaluz puso en practica un programa de subvenciones
destinado a paliar los efectos de la crisis econémica en empresas y trabajadores con residencia
en dicha Comunidad. Su ejecucién, es decir, la decisién de conceder tales ayudas a los concretos
destinatarios, se encontraba formalmente en cabeza de un 6rgano especifico: la Consejeria de
Empleo. De interés aqui son los hechos ocurridos a partir del ano 2000, que dieron lugar a la
condena de varios funcionarios encargados directa o indirectamente de la distribucion de las
subvenciones. Pero antes de avanzar sobre ello, es necesario hacer ciertas precisiones sobre los
momentos de desarrollo del programa y las personas implicadas. Por un lado, pudo verificarse
que, a nivel organizativo, desde la fecha senalada fueron cometidas graves irregularidades® con
el objeto de eludir posibles fiscalizaciones y tornar mas agil el proceso administrativo de
obtencion y distribucién de los fondos publicos. Tales comportamientos fueron calificados por
la Audiencia Provincial de Sevilla como configurativos del delito de prevaricacién administrativa
(art. 404 CP). A sus responsables (para ayuda del lector y al igual que en la sentencia) se los
identifica aqui como aquellos funcionarios «ajenos a la Consejeria de Empleo». Por otro lado, ya
a nivel de ejecucion, fue posible comprobar que gran parte de los fondos legalmente destinados
a empresas y trabajadores necesitados de asistencia econémica arribaron a destinos disimiles a
los acordados, produciéndose con ello un perjuicio al erario ptblico por aproximadamente 680
millones de euros. La Audiencia provincial entendié que tales conductas encuadraban en el delito
de malversacion agravada (art. 432.2 CP)°, condenando como autores a los funcionarios «de la
Consejeria de Empleo», es decir, a aquellos sujetos encargados de adjudicar las ayudas en
concreto.

No obstante, el punto central de la sentencia radica en que la Audiencia no se limit6 a condenar
a los funcionarios «ajenos a la Consejeria de Empleo» sélo por los actos prevaricadores. Al
respecto, entendié que el comportamiento de aquellos también era configurador de la referida
forma agravada de malversacion. ;Cual fue el argumento utilizado? Que, al asumir el posible

4 Para el interesado, pueden hallarse a partir de la p. 4 de la sentencia, donde se reproducen los hechos probados
por la Audiencia Provincial.

> Una explicaciéon sucinta de estas irregularidades administrativas puede hallarse en el FD 33.1 del voto
mayoritario (p. 320 s.).

¢ Dado el momento de comision de los hechos, el texto aplicable fue aquel original plasmado en el CP de 1995, es
decir, previo a la importante reforma operada por LO 1/2015. Cabe recordar que la LO 15/2003 sélo afecté al
apartado 3 relativo a la modalidad de malversacién atenuada, actualizando la cuantia de pesetas a euros y
elevando la cuantia de la pena de suspension de empleo o cargo publico. De seguido, para ayuda del lector, se
consigna la redaccion utilizada por la sentencia: «Art. 432. - 1. La autoridad o funcionario publico que, con animo
de lucro, sustrajere o consintiere que un tercero, con igual &nimo, sustraiga los caudales o efectos publicos que
tenga a su cargo por razén de sus funciones, incurrira en la pena de prision de tres a seis afos e inhabilitacién
absoluta por tiempo de seis a diez anos. / 2. Se impondra la pena de prisién de cuatro a ocho afios y la de
inhabilitacion absoluta por tiempo de diez a veinte anos si la malversacion revistiera especial gravedad atendiendo
al valor de las cantidades sustraidas y al dano o entorpecimiento producido al servicio pablico.».
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destino espurio de los fondos, tales funcionarios actuaron con dolo eventual. A pesar de las
impugnaciones de los acusados, este encuadramiento tipico fue convalidado por el voto
mayoritario del Tribunal Supremo. Sobre el aspecto objetivo, destaca la mayoria la existencia (al
menos implicita) de una estructura organizativa, cuya esfera de actuacion, lejos de limitarse a la
mera prevaricaciéon, mediante cambios en los criterios de presupuestacion posibilité una
disposicién arbitraria (como si fueran propios) de los fondos publicos, en favor de empresas y
personas libremente determinadas y siguiendo preferencias e intereses politicos. Segtin detalla,
tales funcionarios tenian facultades decisorias sobre los caudales ilicitamente dispuestos, sea por
tenerlos materialmente a su cargo o por su capacidad funcional de decidir sobre el destino en
virtud de su posicion jerarquicamente superior. De esta forma, siguiendo las propias palabras del
voto mayoritario, el caracter antijuridico de la conducta de los funcionarios «ajenos a la
Consejeria de Empleo», atin actuando a nivel organizativo, no queda agotado con la mera
prevaricacién, sino que resulta constitutivo, a su vez, del delito de malversacién agravada,
concurriendo ambos tipos de forma medial. A diferencia de lo que sucede con el delito de
prevaricacion, en el que se rechaza una coautoria funcional y se afirman distintas ejecuciones
individuales explicables por una finalidad comtin y su desarrollo continuado en el &mbito de una
misma organizacién administrativa, el voto de la mayoria no precisa la forma de autoria en el
delito de malversacion. En este punto, se limita a aceptar que la cuestién es mas compleja. Sélo
alude a cuestiones que no tienen que ver con la forma de intervencion sino con el modo en que
fue ejecutado el delito: que quienes intervinieron directamente en la disposicion de los fondos
realizaron la conducta tipica bajo la forma comisiva de la sustraccién, mientras que, quienes
conociendo la distribucién espuria -en infracciéon de su deber- no la evitaron, se comportaron
bajo la forma omisiva impropia del consentir tal sustraccion’. Finalmente, sobre el aspecto
subjetivo y aludiendo al cimulo probatorio senalado en la sentencia condenatoria, comparte el
voto que el conocimiento de la situacién no sélo resulta incuestionable por quienes concedieron
las subvenciones, sino también por aquellas autoridades que operaban a nivel organizativo v,
tanto aprobaron las partidas presupuestarias, como fueron informadas de la gestién altamente
irregular de las ayudas?.

Con ello queda plasmada una base -minima, pero- suficiente para abordar ahora el contenido del
voto particular. El motivo de la disidencia (asi al menos se expresa) viene dado porque esta parte
del tribunal no comparte que los miembros «ajenos a la Consejeria» hayan actuado con dolo
(eventual). A partir de ello, aboga por su absolucién dada la ausencia de tipificacién de la
modalidad imprudente de malversacion. De seguido se expondran los argumentos brindados a
tal efecto.

3. Sintesis de los argumentos del voto particular
3.1. Introduccién

Aunque el voto particular ubica el ndcleo problemaético del caso en el dolo eventual de algunos
de los funcionarios condenados, la exposicién brindada demuestra saltos argumentativos desde
problemas de tipo objetivo a problemas de tipo subjetivo que no permiten dilucidar la relaciéon
que entiende existente entre ambas categorias. Mas concretamente, de la afirmacién o rechazo

"Véase FD 33.1-3 (pp. 320 ss.), 37.2 (p. 347), 40 (esp. p. 357), 42.2-3 (pp. 360 ss.), 43.3-4 (pp. 367 ss.), 43.5 (pp.
370 ss.)

8FD 33.4 (pp. 326 s8.).
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de un determinado grado objetivo de riesgo, este voto pasa sin mayores aclaraciones a afirmar o
negar la representacion de tal riesgo por parte de los sujetos intervinientes.

Una exposicién lineal de los argumentos utilizados no seria ttil para el lector, pues el voto en
varias ocasiones intercala cuestiones de indole procesal y sustantiva, volviendo sobre tépicos
vinculados a ambos o6rdenes. En lo posible, se intentard reagrupar la argumentacion
distinguiendo, por un lado, el desarrollo teérico-conceptual sobre el dolo vy, por el otro, las
afirmaciones de indole probatoria. Los posibles saltos 16gicos que notara el lector en el desarrollo
tedrico-conceptual son justamente aquellos previamente mencionados.

3.2. Los argumentos del voto particular para rechazar el dolo eventual

1. El punto de partida de la minoria es simple y asi comienza su argumentacién: a diferencia
de la légica seguida por el voto mayoritario, debe estrictamente distinguirse entre a) la
conformacion de un sistema ilegal de asignacion presupuestaria destinado a agilizar la concesion
y pago de ayudas ante una situacion de crisis; y b) que en su fase de ejecucién aquellos fondos
fuesen desviados por la Consejeria de Empleo hacia un destino distinto al establecido,
provocando un dano al erario publico’.

Seglin su opinidn, la sentencia de la Audiencia provincial presenta -tanto a nivel probatorio como
de argumentacioén juridica- un importante déficit en el aspecto subjetivo de la malversacion,
dando lugar a lo que denomina un «salto al vacio» al atribuir a los acusados «ajenos a la
Consejeria de Empleo» un dolo eventual referido a un resultado producido por aquellos que
integraban este ultimo 6rgano; ello, justamente en una estructura que, debido al reparto
funcional, «necesariamente se rige por el principio de confianza»!°. No sélo se aparta de la
solucién brindada por el voto mayoritario en este aspecto. También entiende que este tltimo ha
excedido su competencia al afirmar el dolo directo de los acusados, cuando el tribunal de juicio
habria fijado el limite en el dolo eventual''.

2. Pero antes de continuar, debe advertirse que, en su andlisis del tipo subjetivo, el voto
particular intercala una serie de consideraciones que, como se explicard mas adelante, generan
dudas sobre la correccién de la estrategia escogida para la resolucion del caso. Ello se debe a que
resalta particularidades del tipo objetivo de la malversacién que, si bien son utiles para la
delimitacién del objeto de una eventual representacion subjetiva, ponen ya en jaque la
verificacion misma de la cualidad objetivamente tipica de la conducta analizada, sea por razones
probatorias o por motivos de valoracién.

Sobre este topico comienza alegandose lo siguiente: «[plara apreciar la existencia del dolo
eventual como elemento subjetivo del tipo penal de la malversacién [...], se requeriria, [...], segin
la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia de esta Sala, que concurriera una alta o elevada
probabilidad de que las infracciones legales practicadas con el fin de aligerar la distribucién de
las ayudas sociolaborales [...] determinaran un perjuicio grave y fraudulento para los caudales

°FD Primero (p. 1116), FD Sexto, pto. 3 (p. 1155).

0FD Primero (p. 1117); también FD Séptimo, pto. 2 (pp. 1159 s.), alegando la falta de cualquier tipo de andlisis
sobre la distribucién de competencias y las relaciones de confianza entre los drganos.

ED Primero (p. 1117), FD Segundo, pto. 1 (p. 1119), FD Séptimo, pto. 1 (pp. 1156 ss.). Tanto la efectiva presencia
de tal exceso como su eventual viabilidad juridica resultan tépicos que, por los fines perseguidos en este
comentario, no pueden ser aqui abordados.
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publicos»'%. En otras palabras, «que la conducta que realizaron directamente los acusados ajenos
a la Consejeria de Empleo hubiera generado un riesgo tipicamente relevante que se acabara
materializando en el peligro concreto para el bien juridico que tutela el articulo 432 CP»5. Y
agrega a continuacion que la sentencia de la Audiencia carece de toda argumentacién sobre «este
primer elemento del dolo eventual», sea desde el prisma probatorio como desde el normativo'4.

Las referencias a la ausencia de todo razonamiento probatorio sobre la realizacién del tipo
objetivo de la malversacion por parte de los acusados suelen repetirse’®. Al respecto, se resalta la
necesaria comprobacién de una «situacion de alto riesgo de peligro concreto», es decir, «que el
sistema procedimental implantado [...] llevara consigo un peligro tan elevado y concreto de
menoscabo [...] que fuera muy probable que se materializara en el resultado propio del delito de
malversacién [...].», en tanto sobre tal objeto habrian de recaer los elementos intelectivo y
volitivo del dolo eventual®®.

Fijada tal premisa, expresa el voto particular que la potencialidad indiciaria del razonamiento
empleado recae s6lo sobre el delito de prevaricacién, no siendo por tanto extensible al de
malversacién; maxime cuando la conducta constitutiva de esta tltima fue materializada de forma
dolosa por integrantes «de la Consejeria de Empleo» que actuaban por su cuenta y sin que se
acreditase su connivencia con los acusados ajenos a tal 6rgano!’. En apoyo a esta conclusion,
indica que, sin perder de vista el caracter prevaricador, los comportamientos de estos ultimos se
orientaban a agilizar la tramitaciéon de subvenciones urgentes a fin de ser distribuidas a
trabajadores y empresas!®. En este sentido, a juicio de la minoria, el riesgo inherente a la
supresion de controles con el fin mencionado no supuso una alta probabilidad de que cualificados
funcionarios «de la Consejeria de Empleo» fuesen a realizar conductas dolosas fraudulentas®. La
sentencia condenatoria habria recurrido a un «liviano dolo eventual» basado en el asumir la
eventualidad del destino de los fondos publicos, con el solo propdsito de subsanar aquel déficit
probatorio en el ambito del tipo objetivo®. Tal instrumentalizacién del dolo eventual resultaria
objetable, pues su entendimiento en un sentido tan amplio y la adopcién de una actitud laxa en
su verificaciéon procesal podrian llevar al anacronismo de los delitos cualificados por el
resultado?..

3. Llegado este punto, cabe abordar la posicion del voto particular en materia de distinciéon
entre dolo e imprudencia. Como punto de partida, la minoria adhiere a un concepto volitivo de
dolo. Seglin expresa, «dolo significa conocer y querer los elementos objetivos que se describen
en el tipo penal»?. En la modalidad eventual, tal querer apareceria manifestado en el asumir o

2ED Cuarto, pto. 1 (p. 1126).

B ED Cuarto, pto. 1 (p. 1126).

“4FED Cuarto, pto. 1 (p. 1126).

15 Al menos, FD Cuarto, pto. 1 (pp. 1126-1128), FD Noveno, pto. 3 (p. 1196).
16 ED Cuarto, pto. 1 (pp. 1126 s.).

7ED Cuarto, pto. 1 (pp. 1127 s.).

8 ED Cuarto, pto. 1 (p. 1127).

Y ED Cuarto, pto. 3 (p. 1130).

2 FD Noveno, pto. 2 (p. 1187).

1 FD Sexto, pto. 3 (p. 1155), remitiendo a STS 474/2013, Penal, de 24 de mayo (ECLI:ES:TS:2013:2913).
22 FD Segundo, pto. 2 (p. 1119).
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aceptar la probabilidad del resultado lesivo a evitar?. Sin embargo, a su criterio, el nucleo
problemadtico de la sentencia podria verse ya en el aspecto cognoscitivo del dolo. En palabras
simples, a la verificacién -no realizada- del tipo objetivo deberia haber seguido una practica que
-seglin se indica- tampoco habria sido satisfecha: la comprobacién de que los acusados «ajenos
a la Consejeria» tenian conocimiento de que muy probablemente los fondos publicos estuviesen
siendo distribuidos de forma indebida?. En este punto, se expresa que, a la hora de desencadenar
resultados perjudiciales para caudales publicos, una conducta prevaricadora como la ejecutada
puede generar dos grados de riesgo disimiles: por un lado, la mera posibilidad de que
funcionarios «de la Consejeria» aprovechasen dolosamente la omisién de controles para realizar
comportamientos malversadores; por el otro, la alta probabilidad de que ello suceda?. La primera
hipétesis -afirma el voto- es «la propia de la conducta imprudente con culpa consciente centrada
en un prondstico de mera posibilidad»; la restante, en cambio, «la del dolo eventual que ubica el
grado de la conducta dolosa en la alta posibilidad de que en el caso concreto se produzca el
quebranto doloso para el patrimonio pubico»%. Siguiendo esta linea, se indica entonces que,
conforme la doctrina mayoritaria y jurisprudencia de la Sala, el grado de peligro necesario para
la afirmacion del dolo eventual en la malversacion no ha de ser meramente abstracto o general.
Por el contrario, debe verificarse un «elevado peligro concreto» que dé cuenta de una inminente
lesién al bien juridico; caracteristica -a su juicio- no advertible en las conductas de los
funcionarios «ajenos a la Consejeria»?’. Al respecto, agrega el voto que la sentencia recurrida
evidencia un vacio probatorio en lo que atafie a ambas hipétesis; vacio que debe ser subsanado a
fin de despejar el interrogante generado por tal omision?.

4, Seglin plantea la minoria, aunque debidamente encuadrada en el delito de prevaricacion,
la actuacién de tales funcionarios no permite asumir «que supieran que en la Consejeria de
Empleo se estuvie[se] distribuyendo y adjudicando el dinero de una forma fraudulenta»®. A su
juicio, la sentencia de la Audiencia carece de una argumentacién idénea sobre las circunstancias
que habilitan concluir que los acusados sabian que muy probablemente el sistema de implantado
conllevaria comportamientos ilicitos dolosos por parte de terceros®. En otras palabras, no se
presenta explicacion alguna que justifique el salto argumentativo que supone atribuir al
descontrol doloso en el otorgamiento de subvenciones un permitir dolosamente la ejecucién de
actos fraudulentos por parte de otros funcionarios®'. Segin se expone, este conocimiento del
«elevado peligro concreto» de menoscabo al patrimonio ptblico no deberia fundarse en meras
especulaciones genéricas ni en prondsticos de probabilidad abiertos, sino en elementos de
prueba que acrediten una situacién concreta de peligro facilmente advertible y generadora de
desconfianza en la estructura funcionarial de la Consejeria de Empleo®. Ante la carencia de
pruebas en tal sentido, seglin este voto resulta perfectamente factible concluir que los acusados

B FD Segundo, pto. 2 (pp. 1119 ss.).

2 FD Cuarto, pto. 2 (pp. 1128 s.).

% FD Cuarto, pto. 3 (p. 1130).

% FD Cuarto, pto. 3 (p. 1131).

2TFD Cuarto, pto. 1 (p. 1126), pto. 3 (p. 1131).
B ED Cuarto, pto. 3 (p. 1132).

2 FD Tercero (pp. 1123, 1125).

0 FD Séptimo, pto. 2 (p. 1159).

SLFD Séptimo, pto. 2 (p. 1162).

32 FD Séptimo, pto. 2 (p. 1161).
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confiaron en el buen proceder de terceros®, e incluso un exceso de confianza no habilitaria a
resignificar la conducta recurriendo para ello a la «<modalidad liviana» del dolo eventual®.

Asi pues, en un nuevo salto desde lo objetivo hacia lo subjetivo, agrega lo siguiente: «es
importante advertir que el hecho de que las infracciones normativas integrantes del delito de
prevaricaciéon pudieran haber generado [...] el conocimiento de una notable situacién de
descontrol, [...] solo permitiria hablar de la posibilidad o probabilidad genérica y abierta de tal
situacion, sin que solo por ello se cubriera el requisito del conocimiento del peligro concreto de
que tal situacidon se materializara en la practica por el comportamiento de los propios
funcionarios de la Consejeria de Empleo»®. Solamente una especifica focalizacién del peligro
permite «pasar de unas expectativas o posibilidades abiertas propias de un delito imprudente, a
unas conductas mucho mas concretas en las que el grado de peligro se introduce en las raices
propias del dolo, con las graves consecuencias punitivas que ello entrafia»*. En este contexto,
«ese peligro concreto materializado después por las autoridades y funcionarios de la Consejeria
de Empleo no consta que fuera conocido y asumido por los responsables de otros departamentos
de la administracién autonémica»*’. Intentando superar las dificultades interpretativas que
suscita este ultimo parrafo, podria decirse que -a juicio de la minoria- los funcionarios «ajenos a
la Consejeria»: a) generaron un riesgo objetivamente abstracto de malversacién por parte de
terceros, y b) por tal motivo, s6lo se representaron un riesgo de tal magnitud (y no uno de caracter
concreto). Si esta interpretacion es correcta, concordard el lector con que el voto podria haber
desarrollado su posicién de forma mas clara y concisa.

En lo que sigue, se abordara la problematica argumentativa de este voto particular.

4, Analisis de los argumentos del voto particular: dolo y riesgo objetivo

4.1. La malversacion por los funcionarios «ajenos a la Consejeria»: ;un problema de
tipo subjetivo?

Entiendo compartira el lector que no deja de ser llamativa la decisién de resolver el caso
recurriendo al aspecto subjetivo de la malversacién. Si uno se atiene a los argumentos esbozados
por la minoria, no se comprende con qué finalidad pone tanto énfasis en la no verificacion del
tipo objetivo de la malversacion®, si es que luego resolvera el caso negando el dolo eventual en
los acusados. En este punto, las referencias brindadas no son muy claras, ni en lo que atane al
estricto contenido del tipo objetivo (aparentemente ausente), ni en lo referente a la funcién del

33 FD Séptimo, pto. 2 (p. 1159).
3 FD Séptimo, pto. 2 (p. 1162).
55 FD Octavo, pto. 2 (p. 1168).
5 FD Octavo, pto. 2 (p. 1168).
5FD Octavo, pto. 2 (p. 1168).

%% Por ejemplo, indicando que sobre este punto la sentencia condenatoria «carece de sustento argumental
probatorio» (FD Cuarto, pto. 1 [pp. 1126 s.]), que la Audiencia Provincial «ni siquiera ha razonado
probatoriamente» (FD Cuarto, pto. 1 [p. 1128]), o bien que «no consta prueba directa alguna de que [los] acusados
intervinieran en acto concreto alguno insertable en el tramo final del reparto y distribucién del dinero ptblico»
(FD Noveno, pto. 3 [p. 1196]). También FD Quinto, pto. 4 (p. 1146), refiriendo que los argumentos utilizados para
afirmar la autoria en la prevaricacion se trasladan sin mas para fundamentar tal forma de intervencion en el delito
de malversacion.
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tipo subjetivo (también aparentemente ausente) en su relacién con el tipo objetivo. De seguido
se intentara echar algo de luz sobre el asunto.

Conforme se ha detallado en el apartado anterior, para el voto particular la conducta
prevaricadora ejecutada por los acusados «ajenos a la Consejeria» podia generar dos grados
disimiles de riesgo con respecto al erario publico: a) uno objetivamente abstracto (Ila mera
posibilidad de que terceros aprovechasen la oportunidad para realizar una malversacion), al cual
se identifica con la imprudencia consciente; o b) uno objetivamente concreto (una probabilidad
alta de tal situacién), al que se identifica con el dolo eventual. En opinion de la minoria, tales
funcionarios sélo habrian generado un riesgo de la primera especie, por lo que su
comportamiento -siendo atipica la malversacion imprudente- deberia permanecer impune. Con
tal base, puede llegar a entenderse que el problema que intenta poner de relieve el voto no se
vincula a la ausencia de cualquier actividad probatoria sobre el riesgo generado, sino a la
capacidad de rendimiento del material probatorio recabado. A todo evento, sdlo habria sido
acreditado un riesgo abstracto o, lo que es lo mismo, no habria podido verificarse el riesgo
concreto requerido.

Como podra advertir el lector, surge aqui algo llamativo. Si la critica ensayada a la Audiencia
radica en que ha llenado «el vacio probatorio [...] entre los hechos de la primera fase con los de
la segunda [...] acudiendo a una aplicacién del dolo eventual como un posible hilo conductor»*,
es decir, a costa de omitir toda fundamentacion sobre el tipo objetivo, no se entiende por qué la
solucion del caso se sustenta negando el dolo eventual y no rechazando ya de plano la adecuacién
del comportamiento al tipo objetivo de la malversacién. En algin punto, pareceria como que el
voto particular “se ha sentido forzado” a seguir la misma via argumentativa que la Audiencia,
centrando el nidcleo problematico en la presencia o ausencia del dolo eventual. Pero, al mismo
tiempo, los argumentos que ofrece hacen de tal problema algo s6lo aparente: jel vicio, y la razén
para la absolucioén, se hallaria ya en la ausencia de tipicidad objetiva! ;Cual es el motivo de todo
este embrollo? A fin de dilucidar este interrogante, creo que la mejor estrategia es poner a la vista
dos problemas esenciales que presenta este voto: por un lado, la coexistencia interna de dos
modelos de responsabilidad disimiles; por el otro, la diferencia entre aquello que pretende decir
(como quiere resolver el caso) y aquello para lo que efectivamente rinden sus argumentos (cémo
realmente lo resuelve).

De tenerse por valida la hipétesis que plantea el voto sobre el proceder de la Audiencia, detras
de ambas argumentaciones podrian vislumbrarse dos modelos de responsabilidad distintos. La
Audiencia habria empleado la (presunta) subjetividad de los funcionarios «ajenos a la Consejeria»
como factor fundante de la responsabilidad. El voto minoritario, en cambio, ha partido -y esto
puede tenerse por cierto- de consideraciones vinculadas al riesgo objetivo de las conductas
desarrolladas. Ambas formas de proceder representan modelos de responsabilidad excluyentes.
En el primero, la responsabilidad se asienta en la parte subjetiva del delito. Para ello requiere de
un aspecto objetivo valorativamente neutro, es decir, causalmente considerado desde una
perspectiva ex post y, de este modo, pasible de ser delimitado a través de su contracara subjetiva.
En el segundo, la responsabilidad se asienta ya en el aspecto objetivo (Iéase mejor intersubjetivo),
el cual desde una perspectiva ex ante y mediante consideraciones valorativas delimita los
contornos del comportamiento reprochablemente prohibido. En el primero, prohibiciéon y

3 FD Séptimo, pto. 2 (p. 1162).
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condiciones de responsabilidad se encuentran escindidas*’; en el segundo, el ambito semantico
de la prohibicién aparece ya delimitado por las condiciones de responsabilidad*. El primer
modelo responde a la légica de la imputacién®?, la cual, sujeta a un reordenamiento de sus
juicios*® o restriccion de sus presupuestos*, no ha dejado de estar presente en las construcciones
de la teoria del delito. El segundo modelo responde a la légica de la infraccion de la norma,
iniciada principalmente por BINDING* y seguida -velada o expresamente- por las corrientes que
adhieren a la teoria del comportamiento desaprobado®.

Alos fines de este comentario poco interesa si tal diferencia se presenta entre la resolucién de la
Audienciay el voto aqui comentado. No obstante, si es de interés el hecho de que ambos modelos
(entre si excluyentes) aparecen confundidos en el voto particular: més precisamente, entre
«aquello que se quiere decir» y «aquello que efectivamente se dice». La posicién minoritaria
pretende resolver el caso bajo el primer modelo, pero utiliza argumentos propios de su opuesto.
Su intencidn es ubicar el ndcleo problematico en el aspecto subjetivo, es decir, en la presencia o
ausencia de dolo, pero da razones -incluso expresas- sobre la ausencia del riesgo objetivo
requerido para el tipo en cuestion. En pocas palabras, intenta negar la imputacién cuando ya
previamente ha negado la infraccién de la norma. Si su finalidad era centrarse en la presencia del
dolo como aspecto problematico del caso, entonces la estrategia a seguir resultaba clara: debia
analizar el tipo objetivo desde una perspectiva causal y ex post, a fin de permitir que, una vez
afirmado aquel, la imputacion subjetiva cumpliese su funcién reductora del objeto. Dicho de otro
modo, tenia que haber recurrido a la metodologia que reputa empleada por la Audiencia. Sin
embargo, este proyecto queda totalmente frustrado con el propio proceder del voto. Al negar la
presencia de un riesgo ex ante objetivamente tipico, tal reduccién aparece ya practicada en el
nivel analiticamente previo del objeto. Por ello, el avance que realiza el voto hacia el aspecto

“0En este sentido, suele expresarse que la norma no puede establecer las condiciones de su infraccion. Al respecto,
KINDHAUSER, Gefihrdung als Straftat, 1989, pp. 29, 80; VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten
Unterlassungsdelikten, 1993, pp. 42, 62.; MANALICH, «Norma e imputacién como categorias del hecho punible»,
Revista de Estudios de la Justicia, (12), 2003, pp. 170, 174; VALIENTE IVANEZ, «La imputacion extraordinaria como
modelo de adscripcién de responsabilidad juridico-penal», RECPC, (22), 2020, pp. 6 s.

41 Claro a este respecto, expresando que toda antinormatividad implica al mismo tiempo la infraccién de un deber,
GOSSEL, en MAURACH/GOSSEL/ZIPF, AT, 82 ed., t. 2, 2014, § 39/2. Véase también, FRISCH, Vorsatz und Risiko, 1983,
p. 408; SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, 22 ed., 2010, pp. 587, 623 s., 626; ROBLES,
Teoria de las normas y sistema del delito, 2021, 67 s., esp. 73, 87. Una aplicacién practica de este modelo puede
verse en MURMANN, «Zur Berucksichtigung besonderer Kenntnisse, Fahigkeiten und Absichten bei der
Verhaltensnormkonturierung», FS-Herzberg, 2008, pp. 123 ss.

42 Sobre sus presupuestos y orden de andlisis, SANCHEZ-OSTIZ, Imputacién y teoria del delito, 2008, pp. 25 ss.;
HRUSCHKA, «Ordentliche und aufSerordentliche Zurechnung bei Pufendorf», ZStW, (96-3), 1984, pp. 672-674.

4 S6lo a fines ilustrativos de esta reestructuracion, en el modelo analitico de la imputacién el anélisis de la
denominada applicatio legis ad factum, como juicio de subsuncién -y no de infraccién a la norma-, deberia preceder
a la imputatio (tanto facti como iuris), en tanto juicio sobre la infraccion al deber. Sobre este modelo analitico,
ilustrativo MANALICH, Revista de Estudios de la Justicia, (12), 2003, esp. pp. 174 ss. A la misma conclusién deberia
arribarse en el modelo causal-naturalista, que parte de un injusto meramente objetivo, previo a la culpabilidad.

4 La concepcién de la culpabilidad en el sistema causal-naturalista, como mera relacién psicolégica del autor con
el hecho (al respecto, v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 18 ed., 1911, p. 162), implicaria la supresién de
la imputatio iuris y, muy probablemente, al prescindir del requisito de dominio, también una reduccién de las
condiciones de la imputatio facti.

45 Sobre la fundamental distincién entre norma de comportamiento y ley penal, véase BINDING, Die Normen und
ihre Ubertretung, t. 1, 4® ed., 1922, pp. 4, 7. Un relevamiento de la sistemdtica en BINDING puede hallarse en ROBLES
PLANAS, Teoria de las normas y sistema del delito, 2021, pp. 13 ss., 45 ss.; KAUFMANN, Arm., Lebendiges und Totes in
Bindings Normentheorie, 1954, pp. 1-35.

4 FRISCH, Vorsatz und Risiko, 1983, p. 407; SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, 22 ed.,
2010, pp. 620 ss. (esp. 627 s.).
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subjetivo del delito (hacia la pregunta por el dolo) no sdlo luce metodolégicamente
improcedente, sino también innecesario*.

En conclusidn: a) con su foco en lo subjetivo, la intencién del voto particular es resolver un caso
de malversacién -que deberia considerar- objetivamente consumada (cuya relevancia finalmente
niega por ausencia de dolo); b) con su foco en el aspecto objetivo (rechazado), sus argumentos
brindan una base sélida para finalizar el analisis alegando la atipicidad objetiva del
comportamiento; ab) pero con su posterior (e inusitado) abordaje del aspecto subjetivo, se
aventura al analisis de lo que, en su estructura, no seria sino juna tentativa objetivamente
inidénea de malversacién! (cuya punibilidad también niega por ausencia de dolo). Es justamente
en este avance donde saltan a la luz la confusién de ambos modelos, la importancia de la
coherencia metodolégica, v la diferencia obrante entre lo que el voto quiere decir y lo que
realmente su argumentacion expresa.

4.2, Sobre el riesgo objetivo y su empleo en el voto particular

Suele entenderse que, desde una perspectiva ex post, no puede haber algo tal como un riesgo sino
sélo certeza positiva o negativa: o bien un estado de cosas fue causado por otro (complejo de)
estado de cosas, o bien no lo fue. Por oposicion, la idea de riesgo, en tanto fundada en un juicio
de probabilidad sobre sucesos futuros, seria hija de la perspectiva ex ante*®. La idea de riesgo no
prescinde del resultado, porque todo riesgo se encuentra referido a una consecuencia. Pero con
ella no se busca delimitar las condiciones que permiten explicar un resultado, sino por el
contrario proyectar la posibilidad de un resultado dadas ciertas condiciones. Ahora bien, si a
efectos de analizar el caracter delictivo de un comportamiento se parte de este tltimo enfoque,
cabe entonces distinguir dos tipos de juicios sobre el riesgo®: aquel que objetivamente
(intersubjetivamente) se practica sobre la conducta ejecutada, y aquel que el propio sujeto realiza

47 Prescindiendo de su caracterizacién del comportamiento objetivamente tipico, tiene razén JAKOBS,

«Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung», ZStW, (97), 1985, pp. 761, 762 s., cuando indica que,
en un Estado de libertades, la pregunta por lo interno (léase, aquella subjetividad requerida para el dolo) sélo
puede tener lugar una vez verificada una exteriorizacion juridicamente relevante. A decir verdad, esta expresion
no es incompatible con el modelo de la infraccidon a la norma, si se diferencia entre aquello interno util para el
juicio de relevancia juridica del comportamiento externo (es decir, aquello que condiciona la infraccién a la
norma) y aquello interno util para graduar el reproche por tal infraccion (1éase, los estados mentales propios del
dolo y la imprudencia).

48 Esta distincion no es del todo correcta, por razones sobre las que aqui no puede ahondarse. Baste con recordar,
por un lado, la estructura sintética (y no analitica) de la proposicién que expresa tal suerte de «certeza»; por el
otro, la dimensién no sélo explicativa (ex post) sino también predictiva (ex ante) del método causal basado en
leyes. En este sentido, tanto la explicacién ex post como la prediccidén ex ante se caracterizan por ser juicios
probabilisticos, aun cuando se asienten en leyes de cobertura que permitan expresar que tal probabilidad resulta
rayana a la certeza. En todo caso queda claro que la opcién por una perspectiva u otra no refleja la aceptacién o
rechazo del método causal, sino s6lo aquel aspecto del método que, en virtud de otras finalidades, ha de ser
tomado en consideracion.

4 Con esto no pretende reflejarse aquella antigua discusién dogmatica sobre la naturaleza ontoldgica o epistémica
del peligro, es decir, si el peligro, como producto de un juicio, es un concepto subjetivo (asi, por ejemplo, FINGER,
«Begriff der Gefahr und Gemeingefahr im Strafrecht», Festgabe fiir Reinhard von Frank, t. I, 1930 [reimp. 1969], pp.
237 s.) 0, en cambio, al reflejar una magnitud efectivamente existente, es un concepto objetivo independiente del
juicio emitido (en estos términos, VON KRIES, «Ueber den Begriff der objectiven Moglichkeit und einige
Anwendungen desselben [Zweiter Artikel]», Vierteljahrsschrift fiir wissenschaftliche Philosophie, [12], 1888, pp. 287-
289). Aqui se asume que el peligro es un concepto subjetivo pues depende de un juicio. No obstante, tal juicio
puede ser emitido por un observador externo, basdndose en estindares de andlisis objetivos (intersubjetivos), o
por el propio sujeto actuante (sea siguiendo aquellos estandares -conocimiento-, o no siguiéndolos -error-).
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sobre su comportamiento. Mientras uno suele ubicarse en el denominado tipo objetivo, el
segundo aparece como inherente al tipo subjetivo.

En el voto comentado, el FD Cuarto inicia con dos afirmaciones que, a los estrictos fines de este
estudio, resultan curiosas. Por un lado, que el dolo eventual de la malversacion requiere una alta
o elevada probabilidad (objetiva) de que la conducta precedente de prevaricacién determine un
perjuicio grave y fraudulento para los caudales publicos. Por el otro, que este «primer elemento
del dolo eventual» carece en la sentencia de toda argumentacion y andlisis*®. Ahora bien, ;qué
pretende decirse al caracterizar la alta probabilidad como «primer elemento del dolo eventual»?

Conforme lo previamente expuesto, el voto particular toma como punto de partida dos
alternativas de riesgo objetivo: una alta, a la que asimila al dolo eventual, y una abstracta, que
compatibiliza con la imprudencia consciente. Vistos los saltos argumentativos que de un parrafo
a otrorealiza®, no resulta facil comprender cémo es que llega a tales conclusiones, es decir, como
es que pasa desde lo objetivo a lo subjetivo. Tanto puede deberse a un vicio metodolégico (i)
como a algun tipo de planteamiento que -al menos a la simple lectura- permanece oculto (ii). En
los términos de la hipdtesis (i), es posible que medie una confusién conceptual entre la
afirmacion objetiva de un riesgo y su representacion subjetiva por parte del autor. Si ello es asi,
la distincién de juicios con la que el voto -al menos nominalmente- opera deja de tener todo
sentido. Es casi innecesario aclarar que, si ambos juicios se mantienen escindidos, ni la
correspondencia asumida es real ni tampoco quedan excluidas otras alternativas. Mantener
expresamente la distinciény, a la vez, derivar del primer juicio objetivo el contenido del segundo,
no implica mas que una contradiccién. De seguirse en cambio la hipétesis (ii), puede que aquello
pretendido no sea sino utilizar el cardcter objetivo del riesgo como materia aprovechable para la
dogmatica del dolo. En caso de ser asi, ello podria lograrse recurriendo a dos vias entre si
excluyentes: bien quebrando la distincion de juicios objetivo y subjetivo y reduciendo el concepto
de dolo a una dimensién de riesgo objetiva, o por el contrario manteniendo tal distincién, pero
empleando el riesgo objetivo como mero indicio procesal de una representacion subjetiva.

El apartado siguiente estara dedicado a exponer los pormenores de estas tiltimas dos alternativas.
Alavez, se intentara dilucidar si algiin pasaje del voto particular alude a su utilizacién en alguno
de tales sentidos.

4.3.  El riesgo objetivo en el voto particular: ;elemento del dolo de malversacion o
presupuesto probatorio para el dolo de malversacion?

a) ¢cUn dolo meramente objetivo?

Bajo esta primera alternativa, deberia entenderse que la concepcion de dolo -e imprudencia-
empleada resulta meramente objetiva, es decir, dependiente del grado objetivo del riesgo y no de
aquel asumido por el autor. Ello encuentra sustento en la siguiente expresion: que el dolo
eventual de malversacién requiere que la conducta prevaricadora precedente (en el caso, sélo
destinada a aligerar la distribucién de ayudas) haya (objetivamente) generado una alta o elevada
probabilidad de perjuicio grave y fraudulento para los caudales publicos®. Paradéjico es, sin

S FD Cuarto, pto. 1 (p. 1126).
51 Al respecto, véase ap. 3.2. de este comentario.
S2FD Cuarto, pto. 1 (pp. 1126 s.).
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embargo, que en la misma frase se caracterice al dolo eventual como «elemento subjetivo del tipo
penal». Pero si la hip6tesis fuese incorrecta, no llegaria a comprenderse el motivo por el que este
voto particular, luego de destacar la diferencia entre un riesgo abstracto y otro concreto de
malversacion, inmediatamente conecta el dltimo al caso del dolo eventual y el primero al de la
imprudencia consciente. Tres observaciones al respecto:

.Es esta idea compatible con el concepto volitivo de dolo que el voto particular dice seguir? Todo
indica que no. Una teoria del dolo cimentada en el riesgo objetivo parece ser -en principio- mas
asimilable a las vertientes cognitivas que a las volitivas. La razén de ello es bastante simple: el
nivel de riesgo que objetivamente pueda predicarse de una conducta nada indica sobre su
aceptacién o rechazo. Mas alla de su desaprobacion, el riesgo, en tanto conclusién dependiente
de un calculo de probabilidades, se presenta como producto de un juicio cognitivo y no de un
proceso volitivo®.

Por otro lado, ¢afecta este planteamiento al denominado tipo subjetivo? La respuesta no puede
ser mas que afirmativa. Contrariamente a una concepcioén clasica del dolo, esta vertiente objetiva
no encuentra su base en el pronéstico de riesgo emitido por el sujeto actuante®, sino en aquel ya
empleado para analizar la presencia del tipo objetivo. Las consecuencias de este proceder son
claras: un tipo subjetivo cuyo contenido es idéntico al del tipo objetivo ya no resulta necesario®.
En otras palabras, si no se distingue entre un juicio objetivo y otro subjetivo, ya no cabe hablar
de un tipo subjetivo, ni tampoco de «dolo». Mas propiamente, deberia hablarse de un «tipo
doloso», sustentado en un riesgo objetivo elevado, por oposicién a un «tipo imprudente», cuya
base se encuentra en un riesgo objetivo meramente abstracto. Que esta construccion no resulta
viable queda ya evidenciado por el hecho de que, desde el prisma de la penalidad resultante, no
todos los riesgos bajos merecen (o necesitan de) la sancién atenuada de la imprudencia, ni todos
los riesgos altos la agravada del dolo. Solo un ejemplo: en la vida cotidiana, los accidentes viales
suelen ser producto de creaciones de riesgos altos, pero nadie pensaria que todos ellos deben ser
castigados con la penalidad del dolo.

Ya en tercer lugar, dificilmente pueda aceptarse que una conceptualizacién como la esbozada
resulte —conforme se adjudica el propio voto comentado- compatible con aquella seguida por la
jurisprudencia de la Sala. Es cierto que algunas sentencias de los tiltimos anos, aunque de forma
no concluyente, parecen orientarse a un concepto de dolo eventual puramente objetivo, es decir,
prescindente de un estado cognitivo de representacion y basado en la situacién objetiva de riesgo
generada®. Pero tales reflexiones s6lo pueden entenderse como marginales pues, en la practica,

% Que un proceso volitivo pueda ser eventualmente causa de aquello que, a través de un proceso cognitivo, se
determina como «riesgo», no cambia la cuestion; en tal caso sera s6lo un elemento mas del juicio cognitivo.

* Obviamente, este prondstico subjetivo también se reconstruye «desde afuera», es decir, siguiendo reglas
objetivas propias del proceso probatorio. Pero una cosa es determinar si un comportamiento es objetivamente
riesgoso, y otra distinta es si objetivamente puede decirse que el sujeto se representd ese comportamiento
objetivamente riesgoso. Sobre ello, véase el subapartado siguiente.

% 0 sélo es necesario para especiales elementos subjetivos distintos del dolo, si es que no se los objetiviza al igual
que a este ultimo.

% Asi, por ejemplo, en STS 277/2018, Penal, de 08 de junio (ECLI:ES:TS:2018:2056), FD Sexagésimo, que alude a
un «desentenderse» con efectos incriminantes, es decir, a la indiferencia que refleja la generacién de una alta
probabilidad de malversacién producto de la ausencia total de controles en procedimientos previos. También en
STS 16/2006, Penal, de 13 de marzo (ECLI:ES:TS:2006:2425), FD Quinto, que, sin necesaria aplicacion al caso
juzgado, menciona «la indiferencia de quien pone la colaboracion que se le solicita sin preocuparse de sus
consecuencias -principio de indiferencia-, o no [quiere] saber aquello que puede y debe saberse -principio de la
ignorancia deliberada-».
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el Tribunal Supremo culmina reconduciendo estos casos a la estructura clasica del dolo eventual,
es decir, teniendo por acreditado algin grado de representacion en el acusado®’. Un ejemplo de
tal proceder puede hallarse en su sentencia sobre el caso «Messi», en la que, ademas, con
referencia a pronunciamientos previos, se reputa contraria al principio de culpabilidad toda
pretensién de equiparar el dolo a estructuras no basadas en la cognicién®. Si ello no fuese
suficiente, el caracter subjetivo del dolo queda ilustrado en el voto mayoritario de la sentencia
que aqui se comenta: el sujeto debe representarse una alta probabilidad de que se estén
malversando fondos publicos*®. A diferencia de la posicién minoritaria, nunca indica que baste
con una probabilidad objetivamente elevada de que tal malversacién suceda.

En este sentido, queda claro que para el Tribunal Supremo el dolo es un concepto que alude a la
subjetividad del agente, es decir, que requiere (al menos) un estado mental de representacion.
No puede obviarse que, en las dltimas décadas, el concepto de dolo se ha visto sujeto a una
progresiva «normativizacién». Tal proceso supuso el empleo de criterios valorativos orientados
a eludir problemas propios de una comprensién psicolégico-conceptual del dolo®, pero de
ninguna manera implicé la total «objetivacion» del concepto en el sentido de que su contenido
(y no ya su objeto) quedase reducido a un determinado nivel de riesgo®. A lo sumo, las teorias
que prescinden del estado mental de representacion pretenden sustentar la forma de evitabilidad
dolosa (no en la cuantia del riesgo objetivo sino) en la intensidad de la infraccién al deber de
conocer®?, Para quienes si requieren la representacién como estado mental ineludible,
correctivos normativos pueden hallarse, por ejemplo, en referencias tales como que sélo la
confianza «seria», es decir, basada en circunstancias objetivamente fundadas, permite excluir el
dolo%. También asi en quienes demandan que la representacion se sustente en un juicio de la

S A modo ilustrativo, suele recurrirse a la afirmacién de una sospecha delictiva, basada en que quien tiene
intencion de ignorar sabe en realidad lo que ignora (STS 797/2006, Penal, 20 de julio [ECLI:ES:TS:2006:6981], FD
Decimosexto). También asi a la asuncién de las posibilidades inherentes al &mbito de interaccion (STS 1106/2006,
Penal, de 20 de noviembre [ECLI:ES:TS:2006:7475], FD Noveno; STS 1637/1999, Penal, de 10 de enero de 2000
[ECLI:ES:TS:2000:16], FD Quinto). Un problema distinto, que aqui no puede abordarse, es si, en la busqueda de
una subjetividad presente, acaso no se retrasa el conocimiento a circunstancias que lejos estan de ser aquellas que
dotan de relevancia juridica al comportamiento.

%8 STS 374/2017, Penal, de 24 de mayo (ECLI: ES:TS:2017:1885), FD Sexto, pto. 2. A diferencia de la posicién
esbozada por la Audiencia provincial, seglin la cual un déficit de conocimiento no impide la afirmacién del dolo
(véase al respecto SAP Barcelona, Seccién 82, causa 110/15, de 05 de julio de 2016), el Tribunal Supremo ve en el
hecho juzgado un caso clasico de dolo eventual, en el que el estado mental requerido se encuentra plenamente
acreditado. Para un comentario de ambas sentencias, véase RAGUES I VALLES, «;Dolo sin conocimiento?
Reflexiones en torno a la condena por defraudacién fiscal por Lionel Messi», En Letra: Derecho Penal, (VI-11), pp.
72-90.

% Asi, el voto mayoritario en FD 32.3.viii (p. 320); también FD 140 (p. 1046)

% Sobre los problemas de una comprensién psicolégica del concepto de dolo, véase RAGUES I VALLES, El dolo y su
prueba en el proceso penal, 1999, pp. 168 ss.

¢l Esto dltimo ni siquiera resulta aplicable a la contribucién de PEREZ BARBERA. Su concepto de dolo es claramente
normativo, en el sentido de que supone una valoracién de datos de diferente indole. Que en un caso de «ceguera
ante los hechos» la hipdtesis de probabilidad de prevision del resultado se construya sélo y simplemente a partir
del dato «peligro objetivamente elevado», no implica que se trabaje con un concepto de dolo cuyo contenido quede
satisfecho con ese Uinico elemento. En realidad, se trata alli de un «caso de dolo», es decir, de uno de los casos
captados por el concepto de dolo, mas no del inico caso de dolo posible. Sucintamente sobre la conformacion de
la hipétesis de probabilidad en estos supuestos, véase PEREZ BARBERA, El dolo eventual, 2011, p. 777.

2 En este sentido, JAKOBS, Kritik des Vorsatzbegriffs, 2020, pp. 34, 44 s.; EL MISMO, «Gleichgiiltigkeit als dolus
indirectus», ZStW, (114-3), 2002, p. 594; PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 394, 406 ss.

%5 Asi, por ejemplo, STS 474/2013, Penal, de 24 de mayo (ECLI:ES:TS:2013:2913), FD Primero, pto. 4, aludiendo a
una «extravagante confianza que carece de una sélida base empirica» y por tanto no excluyente del dolo. En la
jurisprudencia alemana, al menos nominalmente y sin mayores referencias a su caracter procesal o sustantivo,
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experiencia valido*, o en quienes requieren que los factores reconocidos y causados por el agente
representen, conforme a reglas generales de la experiencia, una estrategia sensata, es decir, un
método apropiado, para la provocacién de un resultado®.

Cerrando este punto, puede decirse que la argumentacién del voto particular apunta a un
concepto de dolo que queda satisfecho con la comprobacion de un determinado grado de riesgo
objetivo. Sus afirmaciones sobre el cardcter subjetivo del dolo y el encuadre de su propuesta
dentro de la linea seguida por el Tribunal Supremo sélo son evidencias adicionales de la
discordancia obrante entre lo que el voto pretende expresar y lo que los argumentos empleados
realmente expresan.

b) ¢El grado objetivo de riesgo como indicio para la determinacion de un estado mental?

La segunda alternativa interpretativa es de indole procesal, y puede vincularse al reconocimiento
jurisprudencial de una dimension factica en el dolo, es decir, a la aceptacién de que los estados
mentales, al igual que cualquier estado de cosas, deben ser objeto de prueba a través de un
proceso inferencial®. Como correctamente se expresa en la STS 70/2014, por internos, estos
elementos no dejan de ser hechos y, como tales, pertenecientes a la quaestio facti. Por ello,
resultan determinables mediante prueba indirecta, es decir, indiciaria: con el procedimiento
inferencial, de datos externos se busca concluir la existencia de datos internos®. De todos modos,
esto no debe hacer pensar que el método garantice un acceso directo y exacto a la mente del
sujeto en el momento del hecho, tal como requeriria una aproximaciéon psicologico-
procedimental a los estados mentales®. Por el contrario, s6lo supone una objetivacién del
procedimiento empleado para su atribucion.

En el voto comentado pueden hallarse referencias en este sentido. Por ejemplo, cuando indica
que, a efectos de verificar el aspecto cognitivo del dolo, la jurisprudencia suele recurrir a la
prueba indiciaria, o bien cuando expresa que, siguiendo maximas de la experiencia y reglas de
razonabilidad socialmente legitimadas, de elementos externos -y como tales empiricamente

BGH, 2 StR 52/03, de 23 de abril de 2003, nm. 2 (NStZ, 2003, p. 603). En la doctrina, véase el comentario de
SCHNEIDER, «§ 212», MiiKoStGB, 4? ed., 2021, nm. 62 ss. Que este proceder «desde la imprudencia» debe tener un
necesario impacto en la conceptualizacion del dolo, resulta a todas luces evidente.

% Asi, JAKOBS, AT, 22 ed., 1991, § 8/23.

% Configurando asi su denominado «peligro de dolo», PUPPE, «Der Vorstellungsinhalt des dolus eventualis», ZStW,
(103-1), 1991, pp. 17 s.; LA MISMA, Vorsatz und Zurechnung, 1992, pp. 39 s.; LA MISMA, «Begriffskonzeptionen des
dolus eventualis», GA, 2006, p. 74.

% Un buen resumen de las posiciones jurisprudenciales sobre la naturaleza de los estados mentales y su ubicacién
dentro del relato de los hechos objeto de acusacién (y prueba), o bien dentro de la fundamentacién juridica, puede
hallarse en STS 474/2013, Penal, de 24 de mayo (ECLI:ES:TS:2013:2913), FD Primero, ptos. 3 s. Véase también STS
70/2014, Penal, de 3 de febrero (ECLI:ES:TS:2014:472), FD Tercero. En este sentido, el voto mayoritario de la
sentencia aqui comentada indica que el problema de la existencia o inexistencia del estado mental no es propio
del juicio de tipicidad sino del procedimiento probatorio (véase FD 133.2, p. 998).

7 STS 70/2014, Penal, de 3 de febrero (ECLI:ES:TS:2014:472), FD Tercero; también asi, STS 277/2018, Penal, de 8
de junio (ECLI:ES:TS:2018:2056), FD Noveno, con referencia a los limites del recurso de casacién. En la doctrina,
sobre la prueba indiciaria y los procesos inferenciales, véase por todos, RAGUES I VALLES, EI dolo y su prueba en el
proceso penal, 1999, pp. 237 ss., con mayores referencias. Sobre los presupuestos requeridos para la capacidad
convictiva de la prueba indiciaria, STS 215/2019, Penal, de 24 de abril (ECLI:ES:TS:2019:1412), FD Primero, pto.
3; asimismo, véase el voto mayoritario de la sentencia aqui comentada (FD 45.2, pp. 381 s.)

% Critico a este ultimo respecto, caracterizando tal perspectiva como una concepcién psicoldgica de la
determinacién del dolo, RAGUES I VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, 1999, pp. 205, 231, 257 s., esp. 258
ss.
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verificables- debe poder inferirse el grado de conocimiento del acusado®. Segun estas
manifestaciones, al analizar la presencia o ausencia de dolo se trataria, al fin y al cabo, de lo que
objetivamente puede atribuirse como estado mental del autor. COmo cuadra ello con los
argumentos del propio voto, seglin los cuales el dolo quedaria satisfecho con un riesgo objetivo
alto, es algo que la minoria no explica y, a todas luces, evidencia una contradiccion. O bien el
dolo es un concepto objetivo, o bien es un concepto subjetivo determinable a través de un
procedimiento objetivo. Ambas cosas no pueden ser.

Mas alla de tal contradiccion, cabe senalar que la perspectiva procesal aqui analizada no implica
suprimir la distincién de juicios sobre el riesgo. Por el contrario, sélo evidencia algo obvio: que
también el juicio de riesgo emitido por el autor es determinable desde un prisma objetivo. Si se
sigue esta linea de pensamiento, el riesgo objetivo aparece entonces como un elemento indiciario
de utilidad para inferir (objetivamente) el grado de riesgo subjetivamente asumido por la persona
actuante. Aunque no determinante de la inferencia, pues deberia sopesarse con otros datos, el
recurso al riesgo objetivo puede resultar apropiado en ciertos grupos de casos. Por ejemplo, la
jurisprudencia alemana ha puesto constantemente de resalto su peso indiciario a la hora de
afirmar el dolo (eventual) en delitos contra la integridad fisica y la vida”™. Que ello resulta
enteramente trasladable a la criminalidad econémica cuando las tipologias penales aluden a
riesgos o resultados lesivos, no deberia presentar el menor reparo’!. Ahora bien, ;qué puede
decirse sobre el uso de esta perspectiva en el voto?

Por un lado, es llamativo que el desarrollo de la utilidad de la prueba indiciaria no se encuentre
expuesto junto al cdmulo de argumentos empleados para afirmar la ausencia de representacion
por parte de los acusados, sino en un apartado posterior, destinado a objetar la decision del voto
mayoritario y de la Audiencia, es decir, una vez que la minoria ha fundamentado ya su postura
hacia la absolucién™. No caben dudas que la misma metodologia, aun sin aludir a la prueba
indiciaria como herramienta de anAlisis, fue utilizada en la parte del voto en la que se exponen
los fundamentos para la absolucién. Ahora bien, la necesidad de este nuevo apartado, es decir, si
compone o no la ratio decidendi del voto minoritario, es algo que no queda suficientemente claro.

Por otro lado, y ya para finalizar, resulta llamativo que, a pesar del aparato conceptual
desarrollado en torno a determinado grado de riesgo objetivo como rasgo configurador del dolo,
dentro de este nuevo apartado en el que se destaca la utilidad de los indicios no se utilice tal idea
en absoluto. Podria haberse alegado, por ejemplo, que, ante la ausencia de toda prueba de un
riesgo alto de malversacién, la posibilidad de inferir en los acusados una representacién como la

% FD Décimo, pto. 1 (pp. 1197 s.).

BGH, 4 StR 51/83, de 07 de junio de 1983 (NStZ, 1983, p. 407); BGH, 4 StR 422/02, de 16 de enero de 2003, nm. 2
(NStZ, 2003, pp. 431 s.); BGH, 2 StR 52/03, de 23 de abril de 2003, nm. 2 (NStZ, 2003, p. 604). Un ejemplo en la
jurisprudencia espanola (no expreso pero si similar) puede verse en STS 69/2010, de 30 de enero
(ECLI:ES:TS:2010:902), ponente A. G. J. Barreiro, FD 3, pto. 4, cuando se alude a los medios utilizados para el
ataque, la reiteracion y las partes del cuerpo de la victima afectadas.

" Tlustrativo a este respecto, RONNAU/BECKER, «Vorsatzvermeidung durch Unternehmensleiter bei

betriebsbezogenen Straftaten», NStZ, 2016, pp. 569 ss.

2 Véase FD Décimo, pto. 1 (pp. 1197-1999). Este nuevo apartado se limita a resumir su argumentacién previa,
reiterando el vacio probatorio sobre ciertos aspectos que considera centrales, poniendo de resalto la prueba
indiciaria que -segin entiende- contradice la afirmacidon de que pudiese tenerse por probado el estado mental
requerido en los acusados, y destacando la contradiccién en que incurre el voto mayoritario al inferir, ante
elementos indiciarios similares, la representacién en algunos acusados y no en otros (al respecto, véase FD
Décimo, pto. 2 [pp. 1199 ss.]).
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requerida resultaba fuertemente debilitada. También asi, a la asuncién de tal riesgo por el voto
mayoritario podria habérsele opuesto su cardcter meramente indiciario (y por tanto no
concluyente), enfatizando -incluso adicionalmente- sobre la presencia de otros elementos de
igual indole que daban cuenta del estado mental opuesto. Nada de ello ocurre. La totalidad de
los indicios empleados se orientan a demostrar la ausencia de la representacién requerida, pero
en ningiin momento se alude a la falta de un riesgo alto como elemento indiciario de la no
representacion por parte de los acusados.

Esta omision permite descartar la hipétesis de este subapartado: el riesgo objetivo no es tomado
como indicio de un estado mental. Pero, aun asi, no se entiende el recurso a indicios que permitan
inferir estados mentales, si el dolo eventual, ya conceptualmente, quedaria satisfecho con la
verificacion de una determinada cuantia objetiva de riesgo (en el caso presuntamente ausente).
Nuevamente, una cosa es lo que el voto particular quiere decir, y otra lo que sus argumentos
expresan.

5. Conclusiones

El voto particular presenta un problema de base: existe una clara discordancia entre cémo
pretende resolver el caso (negando el dolo eventual) y lo que los argumentos utilizados implican
(lIa negacion del tipo objetivo de la malversaciéon y, por tanto, la solucién en un paso
analiticamente previo). Conforme aqui se expone, el motivo de tal discordancia puede deberse a
la coexistencia de dos modelos de responsabilidad excluyentes dentro del mismo voto: el de la
imputacion y el de la infraccion de la norma.

Esta discordancia se repite con el empleo del método inferencial destinado a establecer la
presencia o ausencia de estados mentales a través de indicios. Tanto el uso de este método como
las referencias al caracter subjetivo del dolo son meramente nominales. Bajo los propios
argumentos del voto particular, el concepto de dolo resulta enteramente objetivo, es decir,
dependiente de una dimensién de riesgo objetivamente elevada. Su rechazo en el caso juzgado
encuentra causa en que, a criterio de la minoria, tal grado de riesgo no ha sido acreditado. Con
tal base, todas las referencias posteriores realizadas en el voto aparecen como superfluas.
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