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PRESENTACION

Este libro nace con la idea de facilitar a los estudiantes de Derecho penal el
aprendizaje de la asignatura Derecho penal |, en concreto, de la parte introductoriay de la
teoria juridica del delito.

Para ello hemos seleccionado entre los numerosos materiales elaborados vy
utilizados a lo largo de ya bastantes afios ensefiando al tiempo que aprendiendo, esta
disciplina diversos casos practicos casos practicos—muchos de ellos resueltos—,
ejercicios de jurisprudencia, baterfas de preguntas tipo test, lecturas comprensivas,
recursos on-line, etc. Los hemos actualizado, completado, sistematizado y autoeditado.
Confiamos en que puedan servir de ayuda a quienes aspiran a hacer del Derecho su
profesién y a quienes tenemos por profesién proporcionarles los conocimientos y
herramientas para una interpretacion y aplicacién rigurosa de las normas penales.

Durante todos estos afios de docencia hemos huido de la “clase magistral”’, que, si
bien puede tener interés como complemento, tiende a dogmatizar y concibe al
estudiante como mero receptor pasivo de informacién, adormeciendo la reflexién y el
espiritu critico. Nos gusta abordar las cuestiones a través de los problemas, para asi
interesar e involucrar al alumno en la reflexién y en la propuesta de soluciones, en las que,
cada vez con mayor destreza, debera emplear los instrumentos propios de la
argumentacion juridica. Al tiempo, pretendemos hacerlo consciente de las implicaciones
que las decisiones técnico-juridicas poseen en una disciplina que, como el Derecho penal,
aborda conflictos y realidades sociales y humanas palpitantes, controvertidas y casi
siempre dolorosas.

El otofio pasado nos enfrentamos por primera vez al imperativo de impartir en un
semestre la Parte General del Derecho penal (introduccidn, teorifa juridica y consecuencias
juridicas del delito); y para ayudarnos y ayudar a nuestros alumnos en tan titanica tarea
surgié la idea de acompafiar esos diversos materiales practicos con una suerte de
lecciones. En ellas no pretendemos abordar los temas ni con extensidn ni en profundidad,
algo que hace un numero cada vez mayor de obras generales al uso, sino que su objetivo
es —sin perder la estela del pensamiento probi&ico— servir de gda a nuestros
estudiantes en el acercamiento a los temas de la disciplina. Se conforman de esta manera
unas “lecciones” que aunan la informacién sobre contenidos con numerosos ejercicios y
propuestas de trabajo de caracter eminentemente practico.

Asi surgieron estos materiales pedagdgicos, y seran los que utilicemos con
nuestros alumnos en el préoximo semestre. Por ello, junto a las lecciones y demas recursos
practicos, hemos incluido elementos propios de un curso de Grado, como un modelo de
guia docente, donde se explican las pautas de desarrollo del curso conforme al modelo
que hemos escogido, o, por ejemplo, una lista de preguntas de las que el alumno serd
examinado conforme al sistema de evaluacién propuesto.



Se trata de un libro autoeditado y de distribucidn on-line. Es ademas copyleft, es
decir, puede ser libremente reproducido, fotocopiado, distribuido, etc., siempre que se
haga gratuitamente y se cite a sus autoras. Nuestro Unico afdn es que pueda ser util para
profesores y estudiantes, por ello facilitamos su difusion, y la agradecemos.

Vivimos tiempos inciertos, nosotros y nuestros alumnos y alumnas. La depresidn y
el fatalismo también invaden la universidad y las aulas. En este contexto, las profesoras y
profesores deberiamos ser capaces de transmitir no sélo conocimientos y habilidades,
sino también esfuerzo, rigor y buenas dosis de entusiasmo. Ojald algo de esto haya
quedado reflejado en el presente libro.

Madrid, julio de 2012

Las autoras
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GUIA DOCENTE
Derecho penal. Parte General
(Modelo)

Nota: Este documento es sdlo un posible modelo de elaboracién de una Guia
docente para la asignatura Derecho penal I, que se adapta al planteamiento
metodoldgico y el sistema de evaluacién elegido. La propuesta obvia, en
consecuencia, ofrecer datos identificativos concretos, que deberian ser
completados por cada profesor o equipo docente.

iNDICE

l. Datos de identificacion
I Introduccidn a la asignatura
Il. Conocimientos previos recomendados

Iv. Competencias

V. Obijetivos

VI. Bloques tematicos

VII. Sistemas de ensefanza- aprendizaje
VIIl.  Sistema de evaluacién

1. Examen final
2. Test de evaluacién de conocimientos tedricos- practicos
3. Trabajo o caso practico
4. Otros elementos de valoracién
5. Convocatoria de septiembre
IX. Recursos didacticos
1. Introduccién
2. Materiales especificos

3. Bibliografia
X. Campus virtual
1. Datos de identificacion

Nombre: Derecho penal |
Curso: Semestre/Cuatrimestre: Grupos:
Equipo docente/Profesor o profesores responsables:

>

>

>
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GUIA DOCENTE

(Los materiales didacticos e instrumentos metodolégicos han sido disefiados
por el equipo docente. La asignatura serd impartida usualmente por la
profesora responsable del grupo, a quien el alumno deberd dirigirse para
cualquier cuestion relacionada con la marcha del curso. Cualquier miembro
del equipo docente podra participar en la imparticién de las clases de los
diversos grupos. También se procurard la intervencién puntual durante el
curso de otros miembros del Departamento de Derecho penal u otros
profesionales del Derecho penal)

Departamento: Derecho penal
Lugar/Horario de clases:
» Grupo
» Grupo
» Grupo
Tutorias:
» Profesor:
e Horarioy lugar:
» Profesor:
e Horarioy lugar:
» Profesor:

e Horarioy lugar:

Se recomienda avisar previamente de la intencion de acudir a las tutorias.

En caso necesario, puede establecerse contacto con los profesores a través
del correo electronico del campus virtual.

2. Introduccion a la asignatura

En el plan de estudios, la Parte General del Derecho Penal se enmarca en el
estudio del Derecho positivo, en concreto de una parte esencial del Derecho Publico
cual es la de los principios informadores del Derecho Penal y elementos de la teoria
del delito y las consecuencias penales De esta manera el alumno se inicia en el
conocimiento y estudio de los elementos conceptuales y aplicativos basicos de esta
rama del ordenamiento juridico.

3. Conocimientos previos recomendados

Haber cursado las asignaturas de Teoria del Derecho, Derecho civil I, Derecho
Constitucional | y Il e Historia del Derecho, adquiriéndose los conocimientos y
competencias propias de las mismas.
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4. Competencias
La contribucion de esta asignatura al perfil profesional y académico se
concretard en su capacidad para:

Interpretar las normas penales presentes y futuras, aprehender su sentido en
el marco del sistema normativo y valorarlas en relacidon con los objetivos politico-
criminales sefialados al ordenamiento penal y el respeto por los principios
limitadores propios de un estado social y democratico de Derecho.

Identificar los aspectos juridico-penales problematicos y los conflictos de toda
indole que subyacen en los supuestos practicos y resolverlos argumentadamente
con base en la normativa y el sistema de imputacion juridico-penal

5. Objetivos

Conocer los principios informadores del sistema penal.

Conocimiento de los elementos de la teoria juridica del delito y de las
consecuencias penales.

Capacidad para aplicar la teoria juridica del delito y de las consecuencias
penales a supuestos de hecho concretos

Aprender a desarrollar una técnica que permita la interrelacidon de los diversos
elementos del delito como fundamento para el estudio ulterior de la Parte especial
(Derecho penal I1)

Habilidad en el manejo de las fuentes de informacidén juridico-penales, en
especial, las bases de datos jurisprudenciales.

Servirse de las fuentes legales, jurisprudenciales y doctrinales para
argumentar y solucionar casos.

Dominar el lenguaje técnico juridico-penal para argumentar verbalmente en
situaciones de contradiccion (juicio oral) y por escrito en los escritos penales
(fundamentalmente la sentencia).

Percibir la trascendencia social de la justicia penal

6. Bloques tematicos

La asignatura se articula en torno a tres grandes bloques:
l.  Introduccién al Derecho penal

Il.  Teoria juridica del delito

[ll.  Teoria de las consecuencias juridico-penales.

Para un desarrollo de estos bloques, vid. el programa contenido en los
presentes Materiales Docentes.
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7. Sistemas de ensenanza-aprendizaje

La asignatura obligatoria de Derecho penal | se imparte en el marco del plan
de estudios del Grado en Derecho y afines de la Universidad Complutense. Ese plan
se estudios se enmarca en las novedades introducidas con ocasién del disefio del
Espacio Europeo de Educacidon Superior. Entre los parametros de la actividad
formativa de las universidades del futuro que defiende ese Espacio se encuentran
las siguientes:

Una docencia menos centrada en la actuacion magistral del docente y mas
orientada a posibilitar y reforzar el aprendizaje de los estudiantes.

Una formacidén basada en el aprendizaje auténomo de los estudiantes, que les
devuelve parte de la responsabilidad de su formacién y que les proporciona
herramientas y recursos para el aprendizaje.

Una ensefianza que combine adecuadamente las virtualidades de Ia
presencialidad y las nuevas posibilidades de apertura y diversificacién que ofrecen
las Tecnologias de la Informacién y Comunicacidn.

Por lo que atafie a los aspectos mas relacionados con la concepcidn de Ia
ensefianza, la ténica que se refleja es el transito de un modelo de ensefianza a un
modelo de ensefanza-aprendizaje, que reivindica el papel del estudiante como
constructor activo de su conocimiento.

Para la consecucion de los objetivos propuestos se prescindird al maximo de
las "clases magistrales" entendidas como exposicion por el profesor de una serie de
conocimientos, donde los alumnos son meros receptores pasivos, limitandose a
escuchar o tomar apuntes y, en el mejor de los casos, a solicitar la explicacion de lo
que no han entendido. La razén de este rechazo a la "clase magistral" se debe,
fundamentalmente, a que ésta conlleva en gran medida la "dogmatizacion" de los
contenidos, no promoviendo la reflexion y la critica.

Se intentard utilizar recursos metodoldgicos variados para obtener el mejor
conocimiento posible de la materia y desarrollar las destrezas que exigen las
profesiones juridicas. Asi, habrd sesiones donde se aborde el anadlisis de las
instituciones penales, de sus aspectos tedricos y problemas interpretativos.
También habra sesiones dedicadas a la resolucién de casos practicos, donde todo el
grupo, dirigido por el profesor, intervenga en la resolucion del caso, o bien donde
un grupo o persona en concreto, previamente designados, expongan publicamente
el analisis y resolucidn del supuesto problematico.

Hay que insistir en la absoluta necesidad del trabajo previo del alumno, sin el
cual es imposible un desarrollo fluido de las clases y, por ende, avanzar en los
contenidos de la asignatura y conseguir los objetivos propuestos. Procuraremos que
el alumno sea informado con tiempo suficiente de las lecciones a abordar y de las
actividades que se desarrollardn a los efectos de que trabaje previamente con los
materiales tedricos y practicos proporcionados. Con este trabajo previo se pretende
conseguir una mayor participacion del alumno, una mayor profundizacién en los
contenidos y un mayor aprovechamiento de las horas lectivas. Ademas, se aconseja
especialmente la previa resolucién escrita de los casos practicos y ejercicios que se
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entreguen como material de trabajo, no sdélo para incrementar la participacion y
aprovechamiento de las clases, sino también para que el alumno se ejercite en la
plasmacidn escrita, clara, sistematica y rigurosa de sus conocimientos y reflexiones.

A lo largo del curso se procurard que el alumno también asista a algunas
charlas impartidas por otros profesionales del sistema de justicia penal (jueces,
abogados, policias, etc.), que le proporcionen no sélo una mayor profundizacién en
determinados temas de interés, sino ademds otras perspectivas distintas de las
mostradas en las clases. Se intentard asimismo organizar otras actividades que nos
acerquen a la realidad de la justicia penal. Algunas de éstas, por sus caracteristicas,
solo podran ser realizadas por un ndmero reducido de alumnos. Para seleccionarlos
se seguird un criterio premial, es decir, podran realizarlas los alumnos que obtengan
las mejores calificaciones en las pruebas que se vayan realizando a lo largo del
curso.

8. Sistema de evaluacion

La calificacién final serd el resultado de la consideracién de diversos
pardmetros fruto del empleo de varios elementos de evaluacién: examen final,
pruebas objetivas tipo test, realizacidon de un trabajo o un caso practico y otros.

a. Examen final (60%)

El examen final se realizara en la fecha oficial de suspensién de clases tras el
cuatrimestre. Podrd realizar este examen cualquier alumno matriculado de la
asignatura.

El examen final constara de dos partes.

a. La primera parte consistird en la resolucién de una o varias preguntas,
dependiendo de su extensidn, de la lista de las preguntas que pueden ser objeto de
examen que se facilitard al alumno a lo largo del curso. Estas preguntas pueden
presentar una formulacién tanto tedrica como practica. Las preguntas tedricas
pueden no coincidir con los epigrafes del programa o con los epigrafes de los
manuales al uso. Las respuestas deberan, pues, ser elaboradas previamente por el
alumno, con lo que se pretende que éste se ejercite en el manejo de los textos
doctrinales y de la jurisprudencia. Para la resoluciéon de estas preguntas en el
examen no podra utilizarse el Cédigo Penal.

En la valoracién de esta parte se atenderd fundamentalmente a si el alumno ha
comprendido los aspectos problematicos que la pregunta plantea y al rigor juridico
en su exposicion y desarrollo.

b. La segunda parte consistira en la resolucidon de dos casos practicos, uno de
ellos versara sobre la determinacion de la pena. Se podra utilizar un Cddigo penal no
comentado. En la calificacion de esta prueba se atenderd, de un lado, a si el
estudiante ha sabido localizar en el supuesto de hecho los problemas con relevancia
juridico-penal, a la seleccion de las normas aplicables y a cdmo éstas son
interpretadas, es decir, a la argumentacién juridico-penal de las afirmaciones
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realizadas por el alumno y de las soluciones propuestas. De otro lado, se atenderd a
la comprensidn y correcta aplicacién de las reglas de determinacion de la pena en el
supuesto de hecho. Serd condicidon necesaria pero no suficiente para aprobar el
examen final superar esta parte.

La nota del examen serd el resultado de una valoraciéon conjunta de las dos
partes, que no tiene por qué coincidir necesariamente con la media aritmética. El
examen se calificara sobre 10 y el resultado obtenido supondra un 60% de la nota
final. Ademas serd condicidon imprescindible para aprobar la asignatura que el
alumno haya sacado al menos un 5 en el examen final para poder aprobar la
asignatura

b. Test de evaluacién de conocimientos tedricos-practicos (30%)

A lo largo del curso se realizaran dos pruebas tipo test relativas a los
contenidos impartidos.

Se calificaran sobre 10 y las supondran un 30% de la nota final.

c.  Trabajo o caso practico (10%)

Con suficiente antelacidn se proporcionard al alumno un tema de trabajo o el
planteamiento de un caso practico cuya elaboracién o resolucion sera objeto de
calificacion.

Se calificaran sobre 10 y supondrd un 10% de la nota final.

d. Otros elementos de valoracidon

Fuera de los 10 puntos anteriores, se tendran en cuenta otros elementos de
valoracion.

a. Asistencia participativa

Se tendrd en cuenta la participacidon activa del alumno. Para ello se valoraran
las actuaciones del alumno que supongan intervenciones evaluables en el aula:
sesiones de resolucién de casos practicos, exposiciones orales, trabajos en grupo,
etc. Como es obvio, sélo podra tenerse en cuenta este elemento de evaluacién
respecto a los alumnos que asistan regularmente a clase.

b. Trabajo para subir nota

El alumno que, de acuerdo con el sistema explicado, haya aprobado la
asignatura, podra presentar un trabajo para subir nota, de cuyas caracteristicas se
informara a su debido tiempo.

e. Convocatoria de septiembre

Examen (100%)
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Consistird en la realizacién de un examen, a realizar en las fechas oficiales, que
constard de tres partes:

» Primera parte: test de evaluacién de conocimientos tedrico-practicos.

» Segunda parte: resolucion de una o mas preguntas sobre los distintos
bloques tematicos, siguiendo las pautas sefialadas en el epigrafe “1.a
Examen final”. En la valoracion de la segunda parte se atenderd
fundamentalmente a si el alumno ha comprendido los aspectos
problemdticos que la pregunta plantea y al rigor juridico en su exposicidn y
desarrollo.

» Tercera parte: resolucion de dos casos practicos, siguiendo las pautas
sefialadas en el epigrafe “1.b Examen final”. En la calificacion de la tercera
parte se atenderd, de un lado, a si el alumno ha sabido localizar en el
supuesto de hecho los problemas con relevancia juridico-penal, a la seleccidon
de las normas aplicables y a cdmo éstas son interpretadas, es decir, a la
argumentacion juridico-penal de las afirmaciones realizadas por el alumno y
de las soluciones propuestas. De otro lado, se atendera a la comprension y
correcta aplicacion de las reglas de determinacion de la pena en el supuesto
de hecho.

La nota del examen serd el resultado de una valoracién conjunta de sus tres
partes. Se calificara sobre 10 y supondrd un 100% de la nota final.

Excepcionalmente podran tenerse en cuenta los resultados de los elementos
de evaluacién distintos del examen final obtenidos por los alumnos a lo largo del
desarrollo del semestre.

9. Recursos didacticos

a. Introduccidon

Hay que insistir en la aberraciéon que supone la preparacién de la asignatura
exclusivamente mediante los apuntes tomados en clase. Las consecuencias que
conlleva el que muchos alumnos terminen sus estudios de Grado sin trabajar los
textos doctrinales y jurisprudenciales son evidentemente nefastas. Y no ya sdlo
porque los conocimientos adquiridos se reducen al minimo, sino, ademas, porque, al
haber utilizado exclusiva o casi exclusivamente los propios apuntes, es decir, sus
propias palabras y expresiones, el recién gradudado tiene verdaderos problemas en
entender textos juridicos de cierta complejidad, con los que necesariamente tendra
que enfrentarse en el ejercicio de la profesidn. Los apuntes pueden servir de guion
de la materia explicada, pero en modo alguno son suficientes para su preparacion.

Por ello el alumno debera preparar la asignatura consultando varias obras
generales, para poder apreciar el diferente tratamiento que cada manual puede
ofrecer del tema. Para ello se proporciona una lista de obras generales, cuyas
caracteristicas se comentaran al inicio del curso. Con el mismo objetivo se facilitara
al alumno el titulo de monografias y articulos sobre distintas instituciones,
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incentivando su lectura, asi como el manejo de la jurisprudencia, también
fundamental en el aprendizaje de la asignatura.

b.  Materiales especificos

Se aportardn unos materiales especificos de caracter tedrico-practico que el
alumno deberd trabajar por anticipado y auténomamente. Esos materiales se
completardn con referencias e indicaciones de otros elementos de corte tedrico y
propuestas de tipo practico con el objetivo de ayudar al alumno a preparar y
avanzar en el estudio de la asignatura.

c. Bibliografia (actualizada a junio de 2012)

A continuacién se relaciona una amplia bibliografia que incluye obras
generales que abarcan todo o parte de los contenidos de la asignatura y también Ia
referencia a revistas de la disciplina donde pueden encontrarse articulos mas
especificos.

La lista de bibliografia recomendada puede consultarse también en la pagina
web de la biblioteca de la UCM.

Aviso importante: A la hora de adquirir y/o consultar la bibliografia, el alumno
debe tener en cuenta que el C4digo penal sufrid una importante reforma en 2010 y
no todas las obras estan actualizadas.

Resulta imprescindible disponer desde el primer dia de un Cédigo penal
actualizado

1. Obras generales

— ALVAREZ GARCIA, Javier/GONzALEZ CUSSAC, José Luis (Dir.), Comentarios a la reforma
penal de 2010, Tirant Lo Blanch, Valencia,2010.

— BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Principios de Derecho Penal. Parte General, 5% ed.,
Akal, Madrid, 1998.

— BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, Lecciones y materiales para el estudio del
Derecho penal. Tomo I, Introduccidn al Derecho penal, lustel, Madrid, 2010.

— BERDUGO GOMEzZ DE LA TORRE, |gnacio/ARROYO ZAPATERO, Luis/GARCIA RIVAS,
Nicolds/FERRE OLIVE, Juan Carlos/SERRANO PIEDECASAS, José Ramodn, et al, Curso de
Derecho penal: Parte general, 2% ed., Experiencia, Barcelona, 2010.

— CEREZO MIR, José, Curso de Derecho penal espanol, Parte General, t. | (Introduccidn)
6 ed., 2004; t.Il (Teoria juridica del delito/1), 62 ed., 2004; t. Il (Teoria juridica del
delito/2), 1* ed., 2005, Tecnos, Madrid.

— CoBO DEL ROSAL, Manuel/VIVEs ANTON, Tomas, Derecho Penal. Parte General, 5° ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

— CoBO DEL ROSAL, Manuel/QUINTANAR Diez, Manuel Instituciones de Derecho penal
espanol, Parte general, CESEJ, Madrid, 2008.
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— CoBO DEL ROSAL, Manuel/ QUINTANAR DiEz, Manuel, Seleccidn de casos prdcticos de
Derecho penal con introduccion y consejos para su resolucion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001

— CuUeLLO CONTRERAS, Joaquin, El Derecho penal espaiol, Parte General: Nociones
introductorias. Teoria del delito, 3* ed., Dykinson, Madrid,2002.

— CUELLO CONTRERAS, Joaquin, El Derecho penal espaiol, Parte General:. Teoria del
delito Il, Dykinson, Madrid, 2009.

— CuUEeLLO CONTRERAS, Joaquin/MAPELLI CAFFARENA, Borja, Curso de Derecho penal.
Parte general, Tecnos, Madrid, 2011.

— DeMmEeTRIO CRESPO, Eduardo (coord.), Lecciones y materiales para el estudio del
Derecho penal, Tomo II: Teoria del delito, lustel, Madrid, 2011.

— Diez RIPOLLES, José Luis, Derecho penal espanol, Parte General, en esquemas, 3° ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

— GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Introduccion al Derecho penal, 4° ed., Centro de
Estudios Ramdn Areces, Madrid, 2006.

— GIL GIL, Alicia/LAcRUz LO6PEz, Juan Manuel/MELENDO PARDOS, Mariano/NUNEz
FERNANDEZ, José, Curso de Derecho penal, Parte General, Dykinson, Madrid, 2011.

— GOMEz RIVERO, Carmen (dir.)/MARTINEz GONZALEZ, Isabel/NUNEz CAsTANO, Elena,
Nociones fundamentales de Derecho penal, Parte general, 2* ed., Tecnos, Madrid,
2010.

— GONZALEZ CUSSAC, José Luis, Esquemas, t. VI: Derecho Penal. Parte General, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010.

— GRACA MARTIN, Luis (coord.)/BOLDOVA PASAMAR, Miguel AngeI/ALASTUEY DOBON,
Carmen, Lecciones de consecuencias juridicas del delito : el sistema de penas, medidas
de seguridad. consecuencias accesorias y responsabilidad civil derivadas del delito, 4°
ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2012.

— LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio (coord.), Introduccién al Derecho penal, Civitas
Thomson Reuters, Navarra, 2011.

— LuzON PeENA, Diego-Manuel, Curso de Derecho Penal, Parte General, I. Madrid,
Universitas, Madrid, 1996.

— MaAPELLI CAFFARENA, Borja, Las consecuencias juridicas del delito, 5* ed., Thomson-
Civitas, Cizur Menor, 2011.

— MAQUEDA ABREU, Maria Luisa/LAURENZO COPELLO, Patricia, El Derecho penal en casos.
Parte general. Teoria y prdctica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

— MOLINA FERNANDEZ, Fernando (coord.), Memento prdctico Francis Lefebvre, Penal:
2011, Francis Lefebvre, Madrid, 2010.

— MIR PuIG, Santiago, Derecho penal, Parte General, 9* ed., a cargo de Victor Gomez
Martin, Reppertor, Barcelona,2011,
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— LANDECHO VELAscO, Carlos Maria/MOLINA BLAzZQUEz, Concepcién, Derecho penal
espanol. Parte general, 8* ed., Tecnos, Madrid, 2010.

— MuRoz CONDE, Francisco/GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho penal. Parte general, 8
ed., Tirant lo Blanch, 2010.

— ORTIZ DE URBINA GIMENO, [Aigo (Coord.), Memento Reforma penal: L.O. 5/2010,
Francis Lefebvre, Madrid, 2010.

— ORTS BERENGUER, Enrique/GoNzALEz CUSSAC, José Luis, Compendio de Derecho penal.
Parte General, 2? ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

— PoLaINO NAVARRETE, Miguel, Derecho Penal, PG, Bosch, Barcelona, t.I: Fundamentos
cientificos del DP, 4° ed., 2008; t.1I: Teoria juridica del delito, Vol.l, 2000.

— QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (dir.), La reforma penal de 2010: andlisis y comentarios,
Aranzadi, Thomson Reuters, Navarra, 2010.

— QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (con colaboracién de F. MORALES PRATS): Parte General
del Derecho Penal, 4* ed., Aranzadi, Navarra, 2010.

— QUINTERO OLIVARES, Gonzalo et al. (dir.), Esquemas de Teoria juridica del delito y de
la pena, 3? ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

— Rios MARTIN, Julian Carlos/SEGOVIA BERNABE, José Luis/PASCUAL RODRIGUEZ, Esther,
Las penas y su aplicacion : contenido legal, doctrinal y jurisprudencial, 5% ed., Colex,
Madrid, 2011

— RODRIGUEZ RAMOS, Luis, Compendio de Derecho penal, 2 ed., Dykinson, 2010.

— RoxIN, Claus, Derecho penal. Parte general. T.l, Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito, traduccion de la 2* ed. alemana y notas por Diego-Manuel Luzdn
Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal, Thomson-Civitas,
Madrid, 2008.

— ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel (dir.)/PEREZ ALONSO, Esteban Juan (coord.)/et al.,
Fundamentos de Derecho penal (Parte General), 4* ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2010.

2. Revistas especializadas

— Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

— Cuadernos de Politica Criminal

— Revista de Derecho penal y Criminologia

— Revista electrdnica de Ciencia penal y Criminologia (www.criminet.ugr.es)
— InDret Penal (www.indret.com/es/derecho_penal/8/)

— La ley penal

— Revista General de Derecho penal

—Revista de Derecho penal
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d. Recursos on-line

Se puede acceder a informacion y documentacién de utilidad para el estudio y
la profundizacidn de la asignatura a través de diversas paginas Web. Al final de estos
materiales, junto a la bibliografia, se incluyen diversas referencias de utilidad.

Entre los enlaces de acceso libre pueden sefialarse los siguientes:
— Para el acceso a la legislacidn:

» Boletin Oficial del Estado: http:// www.boe.es

» Derecho de la Unidn Europea: http://eur-lex.europa.eu/es/index.htm

» Noticias Juridicas: http://noticias.juridicas.com/

— Para el acceso a informacion sobre instituciones relevantes en el ambito de
la Justicia:

» Poder Judicial: http:/ /www.poderjudicial.es

» Tribunal Constitucional: http://www.tribunalconstitucional.es

> Fiscalia General del Estado: http:/ /www.fiscal.es

> Ministerio de Justicia: http://www.mjusticia.es

» Portal Europeo de e-Justicia:

https:/ /e-justice.europa.eu/home.do?action=home&plang=es

» Consejo General de la Abogacia:

http:/ /www.cgae.es/portal CGAE /home.do

» Colegio de Abogados de Madrid: http:/ /www.icam.es/

— Para el acceso a bibliografia, jurisprudencia y documentacidn:
» Base de datos del CENDOJ:
http:/ /www.poderjudicial.es/search /indexAN.jsp

» Diario La Ley: http://diariolaley.laley.es/content/Inicio.aspx

» lustel: http:// www.iustel.com

Ademas de los enlaces de acceso libre la UCM esta suscrita a diversas bases de
datos juridicas y a otros recursos de indudable utilidad: Westlaw-Aranzadi, lustel o
Tirant on line son algunas de ellas. Puedes acceder a ellos a través de los siguientes
enlaces:

> Biblioteca de la UCM: http:/ /www.ucm.es/BUCM/

> Bases de datos de la UCM: http:/ /alfama.sim.ucm.es/bdatos /bdatos.asp

10.  Campus virtual (plataforma moodle)

El Campus virtual pretende ser un agil instrumento de comunicacion entre el
profesory el alumno, donde se dara cuenta de la programacién del curso y en el que
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estaran a disposicion del alumno la mayoria de los materiales de trabajo. En él se
pondrdn las calificaciones y todos los avisos relacionados con el desarrollo del curso.

Todos los alumnos deberan disponer de su clave de acceso y utilizar
asiduamente este recurso. Asimismo los alumnos deberdn asegurarse de que su
foto aparece en el campus virtual.
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PROGRAMA”
Grado en Derecho
Introduccién y Teoria juridica del delito

PRIMERA PARTE

INTRODUCCION: CONCEPTO Y FINES DEL DERECHO PENAL, LIMITES AL

Leccion 1°.
1.
2.

5.

Leccion 2°.
1.
2.

IUS PUNIENDI Y APLICACION DE LA LEY PENAL

CONCEPTO Y FINES DEL DERECHO PENAL
Concepto de Derecho penal
El Derecho penal en sentido objetivo (conjunto de normas) y el Derecho penal en
sentido subjetivo (ejercicio del ius puniendi)
Relacion del Derecho penal con otras ramas del Ordenamiento juridico.
Disciplinas penales
Fines del Derecho penal y fines de la pena. Teorias acerca de los fines de la pena:
a. Teorias retributivas
b. Teorias de la prevencion:
I.  Prevencion especial
II.  Prevencidén general intimidatoria o negativa y prevencion general
positiva o de integracion
c. Teorias de la unién o mixtas
Justicia restaurativa y mediacién penal

LIMITES AL IUS PUNIENDI.
Principios limitadores y legitimadores del ius puniendi. Introduccidén
Principio de legalidad
a. Regulacion positiva del principio de legalidad. Garantias
b. Reserva de ley. ;Ley orgdnica o ley ordinaria? Leyes penales en blanco y
reserva de ley
c. Lex praevia. La ley penal en el tiempo. Irretroactividad de las leyes penales
y retroactividad de las leyes penales favorables. El momento de comisidn
del delito. Vacatio legis. Leyes penales temporales y leyes intermedias
d. Principio de taxatividad. La interpretacion de las leyes penales. La
interpretacion literal o gramatical. La analogia in malam partem y la
analogia in bonam partem. Otros métodos de interpretacion: sistematica,
teleoldgica e histdrica. Leyes penales en blanco y exigencia de lex certa
Otros principios o limites del Derecho penal: principio de lesividad y exclusiva
proteccién de bienes juridicos, principio de intervencién minima, principio de
proporcionalidad, principio de culpabilidad, principio de humanidad de las penas,
principio de reeducacidn y reinsercion social

.
El presente programa muestra los contenidos de la asignatura y no coincide exactamente con las
cuestiones abordadas en las diferentes lecciones.
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4.
5.

El principio non bis in idem
El concurso de normas o de leyes
a. Conceptoy surelacién con el non bis in idem
b. Principios de solucién del concurso de normas:
i.  Principio de especialidad
ii.  Principio de subsidiariedad
iii.  Principio de consuncidn
iv.  Principio de alternatividad

Leccién 3°. LA APLICACION LA LEY PENAL EN EL ESPACIO

1.

2.

3.

Principios determinantes de la aplicacién de la ley penal espafiola
a. Principio de territorialidad. Concepto de territorio
b. Principio de personalidad activa
c. Principio de interés nacional o de defensa
d. Principio de justicia universal
La extradicion: extradicidon activa y extradicidon pasiva. La Orden Europea de
Detencién y Entrega (Euroorden)
Derecho Penal Internacional. La Corte Penal Internacional

SEGUNDA PARTE:
LA TEORIA JURIDICA DEL DELITO

Leccién 4° LA TEORIA JURIDICA DEL DELITO

1.

2.
3.

Tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad: una primera aproximacién a estas
categorias

Clasificacion de los delitos

La tipicidad: significado, elementos y estructuras tipicas basicas

Leccion 5°. EL COMPORTAMIENTO HUMANO

1.

2.

3.

El comportamiento humano. Significado de esta exigencia

Causas de exclusion del comportamiento humano: fuerza irresistible, actos
reflejos y estados de inconsciencia

Actio libera in causa

Leccién 6°. RELACION DE CAUSALIDAD E IMPUTACION OBJETIVA

1.

2.

3.

24

Introduccidn: relacién de causalidad e imputacidn objetiva
Primer nivel de imputacidn objetiva: creacion de un riesgo tipicamente relevante
a. La creacidén de un riesgo penalmente relevante que sobrepase las
fronteras del riesgo permitido como requisito del desvalor de la accién
b. La adecuaciéon ex ante como criterio de determinacién del riesgo
relevante
c. Elriesgo permitido
Segundo nivel: realizacién del riesgo en el resultado
a. Causalidad y realizacién la realizaciéon del riesgo penalmente relevante,
como requisito para la responsabilidad por consumacién
Relacién de causalidad: teoria de la equivalencia de las condiciones
c. Realizacién del riesgo en el resultado: criterios. Especial consideracion del
criterio del fin de proteccién de la norma
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Lecciéon 7°. ELDOLO

1.
2.

3.

Introduccidn: tipo subjetivo
Concepto y contenido del dolo. Importancia de su ubicacidn sistematica
Clases de dolo
a. Directo de primer grado
b. Directo de segundo grado
c. Dolo eventual. Relevancia de la distincién entre dolo eventual y culpa
consciente: Teoria del consentimiento, teoria de la probabilidad y otras
teorias

Leccién 8° EL ERROR DE TIPO

1.

2.

3.

4.

Ausencia de dolo: error de tipo. Concepto y su diferencia con el error de
prohibicién

La regulacidn en el art. 14 CP: clases de error (error sobre elementos esenciales y
accidentales, vencibilidad e invencibilidad del error) y sus consecuencias
Modalidades particulares de error: error in persona, error en el golpe y error en el
curso causal. Los supuestos de “dolus generalis”

Otros elementos subjetivos del tipo

Leccidon 9°. LA IMPRUDENCIA

1.

2.

La imprudencia. Concepto. Clases: consciente e inconsciente, grave y leve. La
regulacién de la imprudencia en el Cédigo Penal
La estructura del tipo imprudente:

a. Tipo objetivo: comportamiento humano (remisién). Causalidad e
imputacion objetiva (remisidn y alguna precision especifica respecto a la
imprudencia). Preterintencionalidad. La lesién del deber objetivo de
cuidado

b. Tipo subjetivo: imprudencia consciente e inconsciente

Leccion 10%. LA OMISION. COMISION POR OMISION

1.

2.
3.

4.
5.
6.

La omisién con relevancia penal: omisién pura y comisién por omision
La comision por omisidn. Regulacién en el Cédigo penal
Tipicidad del delito en comisién por omisidn. Tipo objetivo
a. Posicién de garante
i. Leyycontrato
ii.  Injerencia o hacer precedente
b. Causalidad e imputacidn objetiva. Especial consideracion de la teoria de la
“desestabilizacion de un foco de peligro”
Tipo subjetivo: dolo e imprudencia
Distincidn entre accién y omisidon en casos limites
El hacer precedente o injerencia como fuente de la posicién de garante. Ambito
de aplicacién del art. 11 b) y su dificil delimitacién con el art. 195.3 CP

Leccidon 11°. ITER CRIMINIS

1.

2.
3.

4.

Fases de realizacion del delito: primera aproximacion
Fundamento y técnica del castigo de los actos preparatorios y de la tentativa
Los actos preparatorios punibles
a. Cuestiones generales
b. La conspiracion, la proposicion y la proposicién para delinquir
La tentativa: principios rectores
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o v

Elementos del tipo en la tentativa
El comienzo de ejecucidon: la delimitacién de la tentativa frente a los actos

preparatorios

00 N

Especial consideracion de la denominada “tentativa inidénea”
El desistimiento
a.

Evitacion del resultado

b. Voluntariedad

C.

El desistimiento en la participacidn delictiva

Leccion 122. AUTORIA Y PARTICIPACION
1.  Laautoria:

a.

Autor en sentido estricto: diferentes teorias

b. Coautoria

c. Autoria mediata
2. Laparticipacion:
a. Fundamento del castigo de la participacién y principio de accesoriedad
b. Induccién
¢. Cooperacidon necesaria y complicidad
3. Brevereferencia al encubrimiento
4. Autoriay participacion en los delitos imprudentes
5. Autoria y participacion en los delitos cometidos por medio de imprenta u otros

medios de difusién mecdnicos
6. Las personas juridicas como sujetos activos del delito: especialidades de la
imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas prevista en el art. 31

bis CP:
a.
b.

Rasgos generales del modelo
Vias de imputacidn: delito cometido por el administrador o representante
y delito cometido por empleado

Leccién 13%. ANTIJURIDICIDAD. CAUSAS DE JUSTIFICACION. LA LEGITIMA DEFENSA
1. Consideraciones generales sobre la antijuridicidad y su ausencia
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g.

Concepto de causas de justificacion

Causas de justificacidn en el ordenamiento penal espafol

Fundamento de las causas de justificacion

Efectos y limites de las causas de justificacion

Elementos de las causas de justificacidon y ausencia de los mismos
Ausencia de los elementos objetivos de la causa de justificaciéon. La
eximente incompleta

Parte objetiva y parte subjetiva de las causas de justificacién. Falta de
concordancia

2. Lalegitima defensa:

a.
b.

C.
d.

Fundamento. La polémica sobre las restricciones ético-sociales
Requisitos:

i.  Agresion ilegitima: La agresion: el objeto de la agresion, la
ilegitimidad de la agresidn, la actualidad de la agresidn, el
problema de larifia

ii.  Lanecesidad racional

iii.  Lafalta de provocacidn suficiente
El conocimiento de la situacidn de defensa. La legitima defensa putativa
La legitima defensa incompleta
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Leccidn 14°. EL ESTADO DE NECESIDAD
1. Concepto, fundamento y clases
2. Requisitos:
a. El estado de necesidad: Peligro de un mal propio o ajeno. Necesidad de
lesionar un bien juridico de otra persona o de infringir un deber
Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar
c. Que la situaciéon de necesidad no haya sido provocada intencionalmente
por el sujeto
d. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de
sacrificarse
e. Elelemento subjetivo

Leccién 15°. EL CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EL EJERCICIO LEGITIMO DE UN
DERECHO, OFICIO O CARGO. EL CONSENTIMIENTO
1. Cumplimiento legitimo de un deber y ejercicio de un derecho, oficio o cargo
a. Rasgos generales de la eximente contemplada en el art. 20.7° CP
b. Requisitos. Esbozo de los requisitos genéricos
i.  Fuentes del deber o el derecho
ii. Legitimidad
iii.  Necesidady proporcionalidad
iv.  Elemento subjetivo
¢. Supuestos
i.  Especial consideracion del uso de fuerza y armas de fuego por la
autoridad y sus agentes
ii.  Excurso: la obediencia debida
2. El consentimiento
a. Lapolémica sobre su fundamento excluyente de la antijuridicidad
b. Los presuntos limites para bienes indisponibles
c. Presupuestos y requisitos para la validez del consentimiento

Leccién 16°. LA CULPABILIDAD
1. Precisiones terminoldgicas: culpabilidad, atribuibilidad, imputacién personal y
motivabilidad
2. Evolucidn histérico-dogmatica de la categoria de la culpabilidad
3. Elfundamento material de la imputacién personal:
a. Ladoctrina de la libertad de voluntad
b. Laideadelanecesidad de pena
c. La posibilidad de motivacidn normativa como condicién de la infraccién
de una norma de determinacion
d. La anormalidad motivacional como fundamento de la exclusidn de la
responsabilidad penal
4. Elementos de la culpabilidad: inimputabilidad, error de prohibicion y no
exigibilidad

Leccidn 17°. LAS CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD
1. Lainimputabilidad: concepto y régimen general en el CP
2. Laanomalia o alteracidn psiquica no transitoria:
a. Elpresupuesto psiquidtrico
b. Elefecto de inimputabilidad
¢. Las medidas de seguridad
3. Eltrastorno mental transitorio:
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a. Elefecto psicoldgico del trastorno mental transitorio
b. El estado de intoxicacion penal y su delimitacion del sindrome de
abstinencia y la grave adiccién
c. Laactioy omissio libera in causa y sus consecuencias juridicas
d. Medidas de seguridad
4. Alteraciones en la percepcion: supuestos e incidencia sobre la capacidad de
motivacion
5. Laminoria de edad penal:
a. La responsabilidad penal de los menores. Ley reguladora de la
responsabilidad penal del menor
b. Ambito de aplicacién: menores de catorce afios, mayores de catorce y
menores de dieciocho y mayores de dieciocho y menores de veintitn afios

Leccién 182, EL ERROR DE PROHIBICION
1. Planteamiento
2. Naturalezay tratamiento dogmatico
3. Elerror de prohibicién en nuestro ordenamiento juridico

Leccion 19* LA "NO EXIGIBILIDAD" Y EL MIEDO INSUPERABLE
1. "No exigibilidad" y causas de exculpacion
2. Elmiedo insuperable:
a. Susignificado y fundamento
b. Requisitos: miedo, insuperabilidad y mal

Leccién 20° LA PUNIBILIDAD
1. Teoria general. Las funciones de la punibilidad y su significacidon en la Teoria
Juridica del delito
2. Las condiciones objetivas de punibilidad. Sus diferencias con las condiciones
objetivas de procedibilidad
3. Las excusas absolutorias
4. Lasinviolabilidades, inmunidades y exenciones

Leccidén 21°. LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

1. Consideraciones generales
a. Fundamento modificativo
Catalogo
Efectos
Naturaleza y comunicabilidad
Circunstancias modificativas y non bis in idem
2. Las circunstancias atenuantes
Eximente incompleta
Grave adiccidn al alcohol o a las drogas
Estados pasionales
Confesion
Reparacién del dafio
Dilaciones indebidas
Atenuante analdgica
Circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas
juridicas
3. Circunstancias agravantes:
a. Laalevosia

Pong

e
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Circunstancias debilitadoras de la defensa o facilitadoras de la impunidad.
Precio, recompensa o promesa

Motivos discriminatorios

Ensafiamiento

Abuso de confianza

Prevalimiento de la funcidn publica

Reincidencia

4. Llacircunstancia mixta de parentesco

Leccién 23* EL CONCURSO DE DELITOS. UNIDAD Y PLURALIDAD DE HECHOS Y
CONCURSO DE NORMAS
1. Concurso de normas versus concurso de delitos (remisién). Principio de non bis in
idem y principio de integra desvaloracién del hecho
2. Concurso de delitos

a.

Pong

Concurso real versus concurso ideal: Determinacidon de la existencia de
uno o varios “hechos”

Concurso ideal. Consecuencias penoldgicas

El concurso real de delitos: acumulacidon material y acumulacidn juridica.
Delito continuado. Requisitos. Consecuencias penoldgicas

Concurso medial. Relacidn de necesidad entre el delito instrumental y el
final. Consecuencias penoldgicas
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PAUTAS PARA
LA RESOLUCION DE CASOS
Derecho penal. Parte General

A continuacidn se van a enumerar algunos consejos que, de forma general,
pueden servir de ayuda para la resolucién de casos practicos de Derecho penal. No
se trata de ofrecer una plantilla que se aplique de manera automadtica a cualquier
supuesto de hecho e instantdneamente éste quede resuelto. Se trata Unicamente
de criterios que conducen a facilitar la resolucidn de los supuestos practicos.

Requisito previo e ineludible:

Para enfrentarnos a la resolucién de un caso practico con éxito, es siempre
imprescindible que dispongamos de los CONOCIMIENTOS TEORICOS relacionados
con la materia.

Recomendaciones:

1.- Lectura atenta del caso practico.

Es fundamental comprender de manera correcta los hechos que se han de
valorar. Es preferible leer detenidamente el caso varias veces antes de enfrentarse a
su resolucidn y no darnos cuenta, una vez iniciada la redaccion, de que no hemos
entendido algo que crefamos haber comprendido correctamente.

2.- Identificacién de los problemas penalmente relevantes.

Partiendo de que el alumno tiene la base tedrica adecuada, a continuacion
habra que identificar y determinar qué elementos pueden ser relevantes desde el
punto de vista juridico penal, puesto que no todos los detalles de la descripcion de
hechos probados tienen por qué ser utiles para el andlisis penal.

Suele ser habitual que en los primeros casos que se proporcionen al alumno se
plantee sélo una cuestién problematica y, a medida que se avance en el estudio de
la asignatura, los supuestos de hecho sean cada vez mas complejos, siendo
necesario analizar varios aspectos. Por ello, es conveniente realizar una prelacién
dentro de los problemas que plantee el supuesto, determinando el grado de
importancia que cada una posee. Esto serd importante de cara a la plasmacidon
escrita de la resolucion.
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3.- Elaboracién de un breve guién.

Antes de lanzarse a escribir, conviene elaborar un breve esquema o guion en
el que se ordenen las ideas que se van a desarrollar, tanto en relacién con los
problemas identificados, como con su posible solucidn.

4.- Criterios formales.

Una vez que tenemos claro el caso, los problemas que plantea y la solucién
tedrica que queremos aplicar, hemos de pasar a la redaccidon de nuestra resolucion.
Para ello es imprescindible atender las siguientes normas:

» No ha de repetirse el texto del supuesto de hecho. La solucién de un caso
practico no depende de cuanto papel y espacio invirtamos en ella, asi pues,
copiar el supuesto de hecho no hace sino entorpecer la lectura y ocupar un
espacio que debe dedicarse a la resolucidon. Tampoco es necesario transcribir
literalmente el texto de las normas legales a las que se haga referencia, si
bien si es necesaria la cita de los preceptos en los que se sustenta la solucidon
propuesta.

» Es conveniente que en la resolucion del supuesto se vaya siempre de mds a
menos. Es decir, tratar siempre en primer lugar el tema nuclear del supuesto,
dejando para el final las cuestiones que puedan resultar problematicas pero
que tengan caracter secundario. Es una muestra de conocimiento de la
asignatura el “buen reparto” del espacio y la atencién que se dedica a cada
uno de los problemas

» Es necesario utilizar terminologia juridica. Los conceptos juridicos que se
utilizaran en la resolucion de los supuestos practicos rara vez disponen de
sinénimos en el lenguaje comun.

» No deben usarse abreviaturas, excepto aquéllas cominmente admitidas (CP,
art., L.O., etc.)

» Redactar de forma clara y sencilla. La buena presentacidon del escrito
contribuye a la valoraciéon positiva del mismo.

5.- Uso de los conocimientos tedricos.

Aunque no se trata de convertir el caso practico en una pregunta tedrica, en
su resolucion han de utilizarse los conocimientos tedricos sobre los problemas
suscitados. No estd de mas introducir definiciones, lineas jurisprudenciales,
posiciones doctrinales, etc. para contextualizar el problema y acompafiar la
justificacion de la solucidn propuesta. De esta manera, se podrd valorar en la
calificacién del caso no sdlo la correccién de la solucidn final, sino también los
conocimientos tedricos plasmados al hilo de la argumentacién y la capacidad de
aplicarlos al supuesto de hecho. En ningun caso el alumno debe limitarse a enunciar
la solucidn a su juicio correcta, sin que baste una argumentacién “visceral” ayuna de
razonamientos juridicos.
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6.- Posicionamiento.

Muchas veces los supuestos de hecho no presentan una solucién univoca, sino
que es posible defender dos o mds opciones, derivadas de la posible aplicaciéon de
dos o mas argumentos tedricos distintos. Ello exigird que el alumno, tras exponer
esta “confrontacidn tedrica”, deba optar por una solucidn, justificando siempre su
respuesta.
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Leccion 1°
CONCEPTO Y FINES DEL DERECHO PENAL

iNDICE

. INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES
1. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA
1. Aproximaciéon al concepto de Derecho penal de
legalidad
2. Elderecho penal en sentido objetivo y subjetivo
Algunas precisiones:
a. Relaciones entre el Derecho penal y otras ramas
del ordenamiento juridico
b. Disciplinas penales
4. Fines del Derecho penal y fines de la pena
1. APLICANDO LO APRENDIDO
1. Disciplinas penales: identificacién de diferentes
formas de abordar el fenédmeno criminal.
2. Fines del Derecho penal y fines de la pena.
a. Supuesto para el debate
b. lectura comprensiva
V. PROFUNDIZANDO EN ALGUNAS CUESTIONES
1. Justicia restaurativa y mediacién. Un tema para la
reflexién

I INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES

Los presentes materiales docentes no son unos apuntes, sino una guia para
aproximarse al tema inaugural de la asignatura, donde se aborda la cuestion del
concepto y los fines del Derecho penal. El alumno deberd preparar el tema y realizar

los ejercicios propuestos en estas paginas con la ayuda del material bibliografico al
uso.

1. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA

1. Aproximacion al concepto de derecho penal

1. Dado que el Derecho penal es un instrumento del que dispone el Estado en
principio facil de identificar por los ciudadanos, realiza una primera
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aproximacién a su concepto proponiendo una definicion del mismo. ;Qué
elementos caracterizan, a tu juicio, esta rama del Derecho?

La realidad social en la que se desenvuelve el ser humano esta sometida a una
serie de normas. Dichas normas vienen determinadas por diversos medios de
control social que establecen qué comportamientos deben o no admitirse en la
sociedad. Las siguientes instituciones son medios de control social que influyen en
la escala de valores que tiene un individuo.

Intenta completar la lista afiadiendo algiin otro medio.

De

@oe o0 o

Familia

Medios de comunicacion

Escuela

Derecho penal

Redes sociales

Derecho administrativo

Diferentes Iglesias o confesiones religiosas

todos los incluidos en esta lista, algunos de los medios se encuentran

formalizados, mientras que otros no estdn sometidos a dicha formalizacién.
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Determina cudles pueden calificarse como medios de control social formal y
cuales no.

Entre todos los medios expuestos, ;qué diferencias encuentras a la hora de
influir en el ciudadano?, jcudles consideras mas determinantes a la hora de
influiran al ciudadano?

La relacion entre estos medios de control social evoluciona al igual que lo hace
la propia sociedad, por lo que medios, y con ellos los valores que propugnan, en los
que en ciertos momentos histdéricos se basd el Derecho penal para fijar los
comportamientos socialmente indeseables no son determinantes en la actualidad.
Las conductas que se prohiben y los intereses que se protegen evolucionan en
funcién de cémo lo hace el modelo de sociedad.

Determina entre las siguientes conductas cudales consideras que se
encuentran reguladas actualmente en el Codigo penal y debido a qué
motivos:

d.

“El marido que, sorprendiendo en adulterio a su mujer matare en el acto
a los adulteros o a alguno de ellos, o les causase cualquiera de las
lesiones graves, serd castigado con la pena de destierro.

Si les produjere lesiones de otra clase, quedara exento de pena.

Estas reglas son aplicables, en andlogas circunstancias, a los padres
respecto de sus hijas menores de veintitrés afios y sus corruptores,
mientras aquéllas vivieren en la casa paterna.”

. "Para proceder por los delitos de violaciéon, abusos deshonestos, estupro

y rapto, bastara denuncia de la persona agraviada, o del cényuge,
ascendiente, hermano, representante legal o guardador de hecho, por
este orden. (...)

En los delitos mencionados en el parrafo primero de este articulo, el
perdén expreso o presunto del ofendido, capaz legalmente, extingue la
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accion penal o la pena impuesta en ejecucion. El perdon no se presume
sino por el matrimonio de la ofendida con el ofensor”.

c. “El que para uso propio posea material pornografico en cuya elaboracién
se hubieran utilizado menores de edad o incapaces, sera castigado con la
pena de tres meses a un afio de prision o con multa de seis meses a dos
anos”.

d. “Seran castigados con la pena de arresto menor (...)
4° Los conyuges que escandalizasen en sus disensiones domésticas,

después de haber sido amonestados por la Autoridad, si el hecho no
estuviera comprendido en el Libro II de este Codigo.

52 Los hijos de familia que faltaren al respeto y sumisién debida a los
padres”.

e. “El que causara a otro una mutilacion genital en cualquiera de sus
manifestaciones serd castigado con la pena de prisién de seis a doce
anos”.

2. El Derecho penal en sentido objetivo y en sentido subjetivo

Hemos visto ya que el Derecho penal es uno de los medios de control social
que determinan y establecen los comportamientos sociales indeseables. Puesto que
es un medio de control formalizado, estd constituido por normas que establecen
unas conductas que se encuentran prohibidas y a cuya causacion le corresponde
una sancién. Asi, definido desde un punto de vista objetivo, el Derecho penal es un
conjunto de normas que regulan el poder punitivo del Estado y definen delitos para
los cuales se establecen penas y medidas de seguridad con el fin de proteger bienes
juridicos. A este concepto estdtico y formal se alude también con la expresidn latina
lus poenale.

6. Repasa los elementos de la definicion de Derecho penal en sentido objetivo
(norma juridica, delito, pena, medida de seguridad) e intenta definirlos a su
vez.

Por otro lado, el Derecho penal es la potestad que detenta el Estado de
imponer penas y medidas de seguridad a los infractores de las normas penales que
las establecen. Esta definicién se corresponderia con el Derecho penal en sentido
subjetivo. A este concepto dindmico y material se alude también con la expresiéon
latina lus puniendi.

7. Intenta contestar a las siguientes preguntas relacionadas con el concepto de
Derecho penal en un sentido subjetivo:

;Quién puede crear Derecho penal? ;Quién puede aplicar Derecho penal?

;Cuando debe recurrirse al Derecho penal?

;Qué se persigue con la imposicion de una sanciéon penal?

. ;Donde estan los limites al ejercicio de la potestad penal?

papoe
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3.  Algunas precisiones

a. Relacidn entre el Derecho penal y otras ramas del ordenamiento juridico

8. Los hechos que se describen a continuacién tienen elementos en comiun,
pero consecuencias juridicas distintas. Describe cuales son las semejanzas
y diferencias de estas dos conductas y de la respuesta que ofrece el
ordenamiento juridico para ellas.

a. El sujeto A conduce por la autovia N-6 a una velocidad de 175 km por
hora. Cuando es detenido por la Guardia Civil de trafico, se le realiza la
prueba de alcoholemia de la que se deduce un resultado positivo de 0.3
mg/l de aire espirado. Consultar el art. 379.2 CP.

b. El sujeto A conduce por la autovia N-6 a una velocidad de 192 km por
hora. Cuando es detenido por la Guardia Civil de trafico, se le realiza la
prueba de alcoholemia de la que se deduce un resultado positivo de
0.75mg/1. Consultar el art. 379.2 CP.

El Derecho penal no es el Unico instrumento normativo de proteccion de la
sociedad que utiliza el mecanismo de vincular a determinadas conductas
(infracciones) consecuencias nocivas o indeseables (sanciones). Esa posibilidad estd
presente, por ejemplo, en Derecho civil, laboral, mercantil y, sobre todo,
administrativo. Debido a que los contenidos (e incluso las denominaciones) son muy
similares, en muchas ocasiones, se confunde el Derecho penal con otras ramas del
ordenamiento juridico, singularmente con el Derecho administrativo sancionador.
La definicién de las diferencias no es una cuestién pacifica en la doctrina,
apelandose a consideraciones cuantitativas y formales (gravedad de las conductas y
de las consecuencias juridicas, naturaleza del érgano sancionado) o cualitativas
(cualidad de las conductas penales de afectar a la subsistencia de la vida social y no
la simple idoneidad para conseguir objetivos de politica sectorial —administrativa,
financiera, etc.-)

9. Intenta definir las siguientes parejas de conceptos, sefialando sus
afinidades y diferencias:
a. Derecho penal-Derecho (administrativo) sancionador
b. Pena-sancion administrativa

b.  Disciplinas penales

Asimismo conviene distinguir desde el principio las distintas disciplinas
penales, que suponen, a su vez, formas diversas de atender al fendmeno criminal.
No se trata aqui de diferenciar entre sectores o ramas del ordenamiento juridico,
sino de comprender que el estudio relacionado con el Derecho penal en sentido
amplio trasciende al estudio de las normas penales positivas y abarca cuestiones de
sociologia, estadistica, politica, economia, etc.

10.;De qué se ocupan y cémo se aproximan al fendmeno criminal las
siguientes disciplinas?
a. Dogmatica penal
b. Criminologia
c. Politica criminal
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4. Fines del Derecho penal y fines de la pena

El fin del Derecho penal es la proteccidon de la sociedad frente a las conductas
que mas gravemente atenten contra los intereses sociales. Ese fin de proteccién
justifica el recurso a la pena, que puede definirse como un mal previsto legalmente
que el juez impone al culpable de cometer un delitos en un procedimiento publico.
En la medida en que las penas sirvan para lograr el fin de tutela, o lo que es lo
mismo, sean necesarias, estardn justificadas.

Ese presupuesto debe guiar el debate sobre los fines de la pena, eso es, la
discusion sobre por qué y para qué se pena. El debate se polariza habitualmente
entre dos extremos. De un lado, las [lamadas teorias absolutas, que entienden que
la pena es un fin en si mismo, se sanciona porque se ha delinquido (punnitur, quia
peccatum est). De otro lado, las llamadas teorias relativas, que entiende que la pena
se justifica por satisfacer determinados fines, se sanciona para que no se delinca
(punnitur, ne peccetur). Por supuesto, se han formulado también teorias mixtas o de
la unidén, que integran los distintos fines de la pena. Sobre este debate, en el que
debes profundizar, puedes encontrar abundante informacidn en las obras
bibliograficas generales.

11. A continuacion se describen diversas reacciones ante el Derecho penal y el
delito (1, 2...). Intenta asociar cada una de ellas con una de las teorias de la
pena expuestas a continuacion (I, II...) y con su denominacién (a, b...):

1. El sujeto A, cuando tenia 19 afios y en una época en la que gastaba mucho
mas de lo que ganaba en su trabajo de reponedor en un centro comercial,
fue condenado por trafico de sustancias estupefacientes, puesto que le
detuvieron con la cantidad de 50 pastillas de éxtasis. Cumplié una
condena de 3 afnos y desde entonces y a causa de la experiencia de
privacion de libertad no tiene ninguna intencion de reincidir.

2. El sujeto B, consciente de que su trabajo como vigilante nocturno no le
reporta todos los beneficios econdmicos que necesita para pagar la
hipoteca de su piso, investiga formas alternativas de conseguir un
sobresueldo. Un vecino, consciente de su desesperada situaciéon, le
comenta la posibilidad de transportar ciertas cantidades de droga desde su
ciudad hasta los pueblos cercanos, donde la recogerian las personas
encargadas de venderla. Tras pensarselo mucho, el sujeto B no acepta el
trabajo, puesto que tiene miedo de hacer algo ilegal y acabar en la carcel.

3. El sujeto C considera que para reprimir la criminalidad lo mas efectivo
seria aplicar la Ley del Talion y por tanto del “Ojo por ojo”. De esta manera
“quien la hace la paga”.

4. El sujeto D tiene problemas econdmicos en sus empresas y su asesor fiscal
le deja entrever la posibilidad de defraudar a la Hacienda publica a través
de declaraciones fraudulentas del impuesto de sociedades y de fraudes a
la Seguridad social. D ni siquiera toma en consideracion la posibilidad,
porque varios afios antes unos socios suyos fueron condenados por esos
mismos delitos y pudo constatar la situacion tan horrible de desamparo
que provocaron en todos los trabajadores de sus empresas.
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I. La pena es retribucion del delito cometido y asi la imposiciéon de una pena
al que ha cometido un delito debe ser entendida como una exigencia de
Justicia.

II. Debido a la amenaza de pena y a la intimidacién que produce el
cumplimiento de la misma, los miembros de la sociedad se abstienen de
delinquir.

III. Las aplicacién del Derecho penal sirve para que los ciudadanos
interioricen la importancia de los bienes juridicos que esas normas
defienden.

IV. Una vez que un sujeto ha delinquido, el cumplimiento de la pena evita que
vuelva a hacerlo.

Prevencion general negativa

o 2

Prevencion especial

Retribucién

a o

Prevencion general positiva

Sobre los fines de la pena no existe una definicién expresa en la legislacion
vigente, pero si diversos preceptos que dibujan un marco de definiciéon de esos
fines. En concreto, pueden mencionarse como bases constitucionales de ese marco
lo previsto en los art. 25.2 (orientacién a la reeducacion y reinsercién social), 15
(prohibicién de las penas inhumanas o degradantes) y la propia definicién del
Estado como social y democratico de Derecho en el art. 1.1. Resulta también esencial
lo dispuesto en el art. 1 de la Ley Organica General Penitenciaria.

» Art. 25.2 CE: “Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn
orientadas hacia la reeducacién y reinsercién social y no podrdn consistir en trabajos
forzados. El condenado a pena de prisién que estuviere cumpliendo la misma gozard de los
derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean expresamente
limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria.
En todo caso, tendrd derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes

de la Seguridad Social, asi como el acceso a la cultura y al desarrollo integral de su
personalidad.”

» Art. 1 L.O. General Penitenciaria: “Las Instituciones penitenciarias reguladas en la
presente Ley tienen como fin primordial la reeducacién y la reinsercion social de los
sentenciados a penal y medidas penales privativas de libertad, asi como la retencién y
custodia de detenidos, presos y penados. Igualmente tienen a su cargo una labor asistencial
y de ayuda para internos y liberados".

Il1l.  APLICANDO LO APRENDIDO

1. Disciplinas penales: identificacion de diferentes formas de
abordar el fendmeno criminal

1. Comenta los textos transcritos a continuacién teniendo en cuenta los
siguientes extremos:
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a. Perspectiva desde la que cada autor/texto se enfrenta al delito y a la
criminalidad. Derecho penal, Politica criminal y Criminologia.

b. Diferencias apreciables derivadas de ese distinto enfoque.

c. Posibilidad o necesidad de complementacién entre las distintas
disciplinas.

o _e s

TEXTO 1: GIMBERNAT ORDEIG, “Prélogo a la quinta edicién”, Cédigo penal, 17° ed.,
Madrid, 2011, p. 46.

“Termino como empecé: Un Derecho penal progresista sélo puede —pero en estos
casos: debe- intervenir para proteger de la imposicidon de comportamientos sexuales contra
o sin el consentimiento de la victima, o cuando se ejecutan sobre nifias o nifios. Por ello, y
en la medida en que se han cubierto lagunas legales en relacién con la proteccién sexual de
la infancia, la reciente reforma supone un avance frente a la regulacién del Cédigo penal de

1995”.

TEXTO 2: MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 8° ed., Valencia,
2010, p-443.

“La induccidn. Citada expresamente en el art. 28,a) es, en realidad, una tipica forma
de participacién, aunque por su entidad cualitativa el legislador, a efectos de pena, la
equipara a la autoria.

La induccidn se caracteriza porque el inductor hace surgir en otra persona
(inducido) la idea de cometer un delito; pero quien decide y domina la realizacién del mismo
es el inducido, porque, de lo contrario, el inductor seria verdadero autor mediato (algunas
veces se plantean verdaderos casos limite con respecto a la induccién de menores,
enfermos mentales, etc.

TEXTO 3: QUILES PARDO, “La prostitucion de mujeres inmigrantes en Marbella”, en
Boletin Criminoldgico, n° 95, Marzo 2007.

“La edad de estas mujeres se mueve mayoritariamente entre los 21 a los 29 afos,
como se puede observar en el grafico 1. En relacién al nivel de estudios cursados, la gran
mayoria tiene un nivel basico (67.5%), un 21.7 % manifiesta haber cursado estudios
secundarios o equivalentes y en torno al 9.6% aseguran haber cursado estudios
universitarios. (...) El 33% de estas mujeres tienen hijos en edades comprendidas entre 2y 8
afios, conviviendo con ella o con su familia en su pais de origen”.

2. Fines del Derecho penal y fines de la pena

a. Supuesto para el debate:

A lleva casada quince afos con Z. Desde el inicio de su matrimonio la relacién
entre ambos comenzd a ser muy distinta a la que habian mantenido durante su
noviazgo. Z no permitia que A saliera sola a la calle, le insistid en que dejara su
trabajo y se ponia de muy mal humor cuando hablaba con algun otro sujeto. Estas
circunstancias se habian agravado desde el nacimiento de su quinto y ultimo hijo. Z
mantenia una actitud muy violenta con respecto a su mujer, puesto que no solo la
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hacia objeto de constantes burlas sobre su aspecto y situacién (“Mira como te has
quedado: pareces una vaca lechera que no para de tener hijos”), sino que se
entretenia propindndole golpes en el abdomen y en las piernas, insistiéndole en que
“era la Unica manera en que una vaca como ella pudiera tonificar su carne”. Dichas
agresiones se producian practicamente todos los dias y a consecuencia de las
mismas A habia tenido que recibir asistencia médica varias veces. Sintiéndose
totalmente acorralada y desesperada y entendiendo que intentar un divorcio no
serviria de nada puesto que su marido ya le habia amenazado varias veces (“como
intentes divorciarte te mato” o, “‘como se te ocurra irte de casa cojo a los nifios y los
paso a cuchillo”), aproveché una cantidad de estricnina que tenia para usar como
matarratas y se la puso en la comida, a resultas de lo cual, Z murié envenenado. A
fue condenada por un delito de asesinato y condenada a 15 de afios de prisidn.

1. Analiza este supuesto desde las diversas teorias de los fines de la pena y
argumenta sobre la imposicién o no de pena en este caso conforme a cada
una de ellas.

2. Tras ese repaso por cada una de las teorias sobre los fines de la pena,
;consideras que A debe cumplir la pena? Contesta razonadamente.

b. Lectura comprensiva:

Realiza una lectura atenta del siguiente texto en el que se detallan las
funciones de la pena en el marco de un Estado social y democratico. A
continuacion, contesta a las siguientes cuestiones:

a. Funciones de la pena relacionadas con el Estado social

b. Funciones de la pena relacionadas con el Estado democratico

c. Limites a las funciones de la pena derivados del caracter democratico del
Estado

MIR PUIG, Funcion de la pena y teoria del Delito en el estado social y
democratico de Derecho, Bosch, Barcelona, 1982, pp. 29 y ss.

“El Derecho penal de un Estado social y democratico no puede, pues, renunciar a la
mision de incidencia activa en la lucha contra la delincuencia, sino que debe conducirla pory
para los ciudadanos. Ello podria concretarse del modo siguiente:

1° El Derecho penal de un Estado social y democratico debe asegurar la proteccién
efectiva de todos los miembros de la sociedad, por lo que ha de tender a la prevencidon de
delitos (Estado social), entendidos como aquellos comportamientos que los ciudadanos
estimen dafiosos para sus bienes juridicos- “bienes” no en un sentido naturalista ni ético-
individual, sino como posibilidades de participacién en los sistemas sociales fundamentales,
y en la medida en que los mismos ciudadanos consideren graves tales hechos (Estado
democratico). Un tal Derecho penal debe, pues, orientar la funcién preventiva de la pena
con arreglo a los principios de exclusiva proteccién de bienes juridicos, de proporcionalidad
y de culpabilidad.

Se sigue de lo anterior que la Constitucion conduce a un Derecho penal llamado a
desempefiar, bajo ciertos limites de garantia para el ciudadano, una funcién de prevencioén
general. Quiero subrayar que un Estado democratico ha de apoyar su Derecho penal en el
consenso de sus ciudadanos, por lo que la prevencidn general no puede perseguirse a
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través de la mera intimidaciéon que supone la amenaza de la pena para los posibles
delincuentes, sino que ha de tener lugar satisfaciendo la conciencia juridica general
mediante la afirmacién de las valoraciones de la sociedad. La fuerza de conviccién de un
Derecho penal democratico se basa en el hecho de que sdlo usa la intimidacidn de la pena
en la medida en que con ella afirme a la vez las convicciones juridicas fundamentales de la
mayoria y respete en lo posible las de las minorias. Un Derecho penal democratico ha de
prevenir no sélo con el miedo al castigo, sino poniendo la pena al servicio del sentimiento
juridico el pueblo. Dos son, pues, los aspectos que debe adoptar la prevencion general en el
Derecho penal de un estado social y democratico de Derecho: junto al aspecto de
prevencidn intimidatoria (también llamada prevencidén general especial o negativa), debe
concurrir el aspecto de una prevencién general estabilizadora o integradora (también
denominada prevencién general o positiva)

(...)

3° El planteamiento democrdtico no sélo debe servir a la mayoria, sino también
respetar y atender a toda minoria y todo ciudadano, en la medida en que ellos sea
compatible con la paz social. Desde esta perspectiva el Derecho penal no sdélo debe
defender de los delincuentes a la mayoria, sino que ha de respetar la dignidad del
delincuente e intentar ofrecerle alternativas a su comportamiento criminal. Lo primero
impide la imposicion de penas incompatibles con la sensibilidad de nuestro momento
histdrico: torturas, muerte... Lo segundo obliga a ofrecer al condenado posibilidades para
su resocializacidn y reinsercién social. Ello debe reflejarse, en primer lugar, en el momento
judicial de la determinacién de la pena: ha de impedir asi la imposicién de ésta o de su
cumplimiento cuando, no resultando absolutamente necesaria para la proteccién de la
sociedad, aparezca como innecesaria o contraindicada en orden a la resocializacién. En
segundo lugar, es precisa una concepcién democrdtica de la ejecucion de las penas que se
base en la participacion del sujeto en ellas y no persiga la imposicidon de un determinado
sistema de valores, sino solo ampliar las posibilidades de eleccién del condenado”.

IV. PROFUNDIZANDO EN ALGUNAS CUESTIONES

1. Justicia restaurativa y mediacion. Un tema para la reflexidon

Tras una lectura de los textos transcritos a continuacién y de la informacion
que puedas encontrar al respecto, contesta razonadamente a las siguientes
cuestiones (30’):

a. ;En qué consiste la mediacion penal?
b. Sefiala cuatro ventajas y cuatro desventajas de la mediacion penal.
c. ;/Qué valoracion te merece este modelo?

d. ;Crees que la mediacion penal puede utilizarse en todo tipo de delitos o
solo en algunos?

e. ;Crees que la eficacia preventivo general de las normas penales puede
verse mermada por la posibilidad de que el acuerdo entre victima y autor
sea tenido en cuenta en la determinacion de la responsabilidad penal?

“La mediacién penal es una manifestacién de lo que se conoce como justicia

restaurativa, un movimiento social, una filosofia que recoge inquietudes muy diversas y que
tiene que ver con la forma en que las sociedades reaccionan frente al delito, con cémo
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abordan la resolucién de los conflictos, en concreto, por lo que aqui interesa, los conflictos
de naturaleza penal; se trataria, pues, de una especie de programa politico-criminal. Es un
movimiento amplio y extendido y quiza por ello carente de una definicién que sefiale con
certeza las notas pertenecientes a su esencia. Se habla reparacion del dafio, de
“empoderamiento” de las partes, de evitacion de los devastadores efectos de la prisidn, de
la integracion del autor y de la atencidn a la victima, aunque a mi juicio si una hubiera que
destacar una nota, destacaria el promover el didlogo como herramienta para la resolucién
de conflictos.

Se habla de mediacién penal para referirse al encuentro entre victima y autor del
delito, que tiene lugar con el fin de que ambas partes, a través del didlogo, lleguen a un
acuerdo sobre cémo reparar el dafno inferido y resolver el conflicto. Dicho encuentro es
conducido por una persona imparcial: el mediador. Concretando mas el modelo, ese
encuentro se insertaria en alguna de las fases del proceso penal -bien sea en fase de
instruccién, de enjuiciamiento o ya en fase de ejecucién de la sentencia condenatoria-,
pudiendo ser tenido en cuenta el acuerdo entre las partes en la determinacién de la
responsabilidad penal.

Respecto a este modelo devienen infundadas las criticas que desde perspectivas
fundamentalmente tedricas se dirigen a la mediacién penal por promover una
“privatizacion de la justicia”, pues, como puede apreciarse, la mediacién sobre la que
especialmente versa este articulo y que es la que en nuestro pais se estd practicando
mayoritariamente, no se plantea como un sistema alternativo, sino que se inserta en
sistema penal, en los diferentes momentos del proceso , como una positiva herramienta
para una respuesta mds adecuada al delito, en cuya practica han de ser respetados una
serie de principios propios —voluntariedad, confidencialidad, flexibilidad, neutralidad, etc.-y
también principios del sistema penal —presuncién de inocencia, legalidad, etc.-, de los cuales
el mediador y el juez se convierten en garantes. Ha de tenerse presente también que el
acuerdo de las partes no necesariamente sustituye a la sancién penal. Habra supuestos en
que la forma de resolucién propuesta por las partes pueda considerarse suficiente sin que
ello suponga una merma de la eficacia preventiva de las normas, como por ejemplo en las
faltas, y otros supuestos en los que la reparaciéon debera convivir con la sancién penal
clasica.

El aceptar que en muchos casos la pena es una “amarga necesidad” no puede
traducirse en resignacion con el dolor frecuentemente innecesario y excesivo. Sabemos que
ni todas las victimas son iguales, ni todos los infractores, ni, por supuesto, son iguales todos
los delitos y que no en todos los casos serd posible la aplicacién de instrumentos
restaurativos. Pero mientras el delito sea un problema que concierne a seres humanos no
puede negarse a priori un espacio para la reparacion, para la integracion, para conocer, para
el didlogo...Su articulacién no es facil, pero frente a la irracionalidad del discurso punitivo,
frente a la huida hacia el Derecho penal, queremos transitar caminos mas esperanzadores y
constructivos.”

“Acerca de la mediacién penal” (Margarita Martinez Escamilla)

“Estaba de guardia de procedimiento abreviado un sdbado en la zona noroeste de
Madrid, cuando recibi una llamada del Colegio de Abogados. Me indicaban que tenia que
acudir a la comandancia de la Guardia Civil de Collado Villalba para asistir a un detenido por
un presunto delito de malos tratos en el dmbito familiar. Cuando llegué me pasaron
directamente a la oficina donde estaba el Instructor del Atestado preparado para tomar
declaracién al detenido. Mandd a un compafero que le subieran de los calabozos. Miré al
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pasillo para ver el aspecto del que iba a ser “mi defendido” y vi un chaval muy joven y
asustado. Tenia 18 afios recién cumplidos. Le leyeron sus derechos y optd por declarar. Se
habia peleado con su hermano de 16 afios y en el transcurso de la discusion le habia hecho
una brecha que precisd para su curacién varios puntos. Su hermano y sus padres no le
habian denunciado, pero los servicios de salud, dada su obligacién legal, si. De ahi que se
buscase al autor de los hechos y se le detuviese.

El muchacho narrd lo ocurrido con espontaneidad y pormenorizadamente, sin saber
que con cada detalle empeoraba su situacién. Cuando por fin nos dejaron solos le expliqué
lo que iba a suceder segin se fuesen desarrollando los acontecimientos. Traté de
convencerle de que habia que aclarar al Juez varios aspectos de su declaracién, pero él no
queria disfrazar la verdad ni modificar nada. No entendia que hubiese cometido un delito ni
alcanzaba a aventurar sus consecuencias. Confiaba en que los jueces entenderian todo y
finalmente todo quedaria cdmo una anécdota divertida en su vida. Al fin y al cabo, decia:
“pero si en este pais, no te pasa nada por matar, ni robar, mira como todos los dias sale en
las noticias que han dejado libre a no sé quién, asi que lo que me dices que va a pasar, es
imposible”.

De momento, y para su sorpresa, le volvieron a llevar al calabozo hasta el dia
siguiente en que pasaba a disposicién judicial ante el Juzgado de Guardia. Cuando llegué all
estaban en la puerta un sefior, una sefiora y chico de unos 15 afos. La sefiora lloraba y el
seflor parecia estar desesperado. Se dirigieron a mi y me preguntaron si era la abogada de
su hijo. Les dije que si. La madre, amargamente, me contd que su hijo no estudiaba ni
trabajaba, que estaba muy perdido, que fumaba muchos porros y que siempre estaba triste.
Que no sabian qué hacer con él. Que su marido tenia una enfermedad que no le permitia
trabajar y que ella, tenfa que “echar muchas horas” limpiando en casas para poder salir
adelante, porque la pensién de incapacidad de su marido era muy baja. Me contd que su
hijo, a veces, era muy impulsivo y violento pero que nunca les habia pegado, y que aunque
con su hermano discutia a menudo, era un buen chico. En el Juzgado nadie les informaba de
nada y cuando lo hicieron no entendieron lo que les decian. “Nos han ofrecido unas
acciones” me decia. La oficial que tramitaba el asunto estaba muy nerviosa, llevaba varias
cosas a la vez y nos pedia de malas maneras la documentacion. No habia sitio para estar
sentado, ni para dejar los abrigos, ni el paraguas, ni para sentarse a tomar notas. Yo
necesitaba ver el expediente y, sin embargo, no habia manera. Primero lo tenia el fiscal,
luego la Juez, y finalmente cuando me lo dieron, me dijeron: ‘“Venga, miralo rdpido que ya
entramos; ya lo fotocopiards luego, o cuando te lo dé el procurador, ahora para qué lo
quieres”. Y asi entré, primero con el hermano lesionado, el cual lucia una llamativa brecha,
llena de puntos cerca de la frente, al despacho de la Juez. El menor, acompafiado de su
madre y la abogada de oficio que le habfa correspondido como victima de malos tratos en el
ambito familiar, conté lo sucedido y a las preguntas del Ministerio Fiscal respondié que
cuando se peleaba con su hermano le tenfa mucho miedo. Cuando tuve el turno y pregunté
cudl habia sido el origen de la discusién, me dijo la Juez, que para qué preguntaba eso, que
eso no tenfa importancia, aunque le permitié contestar: “Habfa cogido a mi hermano unas
botas de futbol de cuando él jugaba hacia menos de un afio, para ir yo a jugar con unos
amigos, y cuando me vio volver con ellas, se enfadd, y me dijo que me las quitase, le dije
que no, e intentd quitdrmelas y ...”. “Ya estd bien”, dijo la Juez, “no siga, no hace falta que
nos cuente todo eso, escriba (le dijo a la funcionaria que levantaba el acta) que el motivo de
la discusidon fue por unas botas de futbol que el denunciante llevaba puestas”. Dijo “el
denunciante”, y sin embargo, éste nunca habia denunciado a su hermano, no fue él quien
activd el funcionamiento del sistema penal, pero la Juez lo daba por hecho sin caer en la
cuenta de lo que implicaba esa terminologia de “el denunciante” para su hermano. Luego
entrd el detenido. Volvié a declarar lo mismo que ante la Guardia Civil, aunque afadié que
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se peleaban muchas veces y que otras veces €l habia tenido moratones y heridas, pero que
eran peleas de hermanos. A mis preguntas contestd que no tenia intencién de herir a su
hermano, y que se arrepentia de lo que habia sucedido y que le gustaria haberlo resuelto de
otra manera. Sobre el motivo, cuando iba a revelar el porqué no queria dejarle a su
hermano unas botas que ya no usaba, la Juez rechazd la pregunta, a pesar de mi protesta.
Decia que estaba fuera de lugar. Tras la vista se resolvié sobre la eventual orden de
alejamiento —que el hermano de mi defendido no habia solicitado- decretando que mi
defendido, al que dejaban en libertad provisional con la obligacién de comparecer los dias 1
y 15 de cada mes, tenia prohibido acercarse a su hermano a una distancia inferior a 500
metros y comunicarse con él por cualquier medio. Asi pues, tuvo que abandonar, con 18
afios, sin trabajo, ni dinero, su casa. No podia creer que esto le estuviese sucediendo y
empezd a pensar que hasta su propia familia le estaba dando la espalda. No podia acercarse
a su hermano, ni a su domicilio a menos de 500 metros. Pero ;dénde podia ir? Su familia no
tenia dinero para pagar un hotel o un alquiler, y tampoco tenian familia extensa cerca. Y asi,
el joven, tuvo que “buscarse la vida”, y el odio a sus padres y hermano empezd a crecer. Le
parecia increible que si su hermano no le habia denunciado, el Juez le impidiese acercarse a
él o telefonearle. Ni siquiera podia ir a su casa, salvo para recoger sus cosas acompafiado de
la Guardia Civil.

La abogada de la acusacidn particular estaba satisfecha. Calificaba a mi defendido de
violento. Queria a toda costa llegar hasta el final del asunto, es decir, hasta la celebracién
del juicio oral, pues si se archivaba entonces no cobraria mas que el dia de guardia. La
tramitacion del asunto, pues, le suponia mas dinero.

La instruccién de la causa siguié su acostumbrado ritmo lento y un afio y medio mas
tarde se sefiald la celebracidn del juicio. El fiscal interesé para el acusado 2 afios de prisién
mas las accesorias legales y la prohibicidn de acercamiento y comunicacién con su hermano
durante dos afios. Yo solicité la libre absolucién. Durante ese tiempo mi defendido habia
estado viviendo en algunas casas de amigos, habia hecho nuevas y nada recomendables
amistades y, sobre todo, habia perdido la confianza en su familia y en si mismo. Mostraba
un gesto airado, estaba muy delgado, y en su mirada habia odio. Al principio si mantuvo la
relaciéon con su madre, que le daba algo de dinero y comida, pero con el tiempo, se fue
alejando incluso de ella.

El dia del juicio, los hermanos se encontraron de frente en los pasillos del edificio que
alberga los juzgados de lo penal. La abogada de la acusacion todavia no habia llegado y el
hermano agredido estaba solo. Yo estaba con el acusado. Se miraron e inmediatamente el
hermano pequefio se acercd a nosotros. Me retiré para que pudiesen hablar. No lo hicieron;
sdlo se abrazaron. El pequefio le reiteraba y juraba que él no queria nada de esto; que habia
tratado de retirar la orden, que todo esto “era una mierda”; que no se habia puesto en
contacto con él porque le dijeron que le podia perjudicar todavia mds, pues le acusarian
esta vez de quebrantar la orden de alejamiento y a él mismo de cooperar en el
quebrantamiento. Me preguntaron qué podian hacer. Les aconsejé a los dos que no
declarasen: que el hermano pequefio le dijese al Juez que se acogia a la dispensa que
establece el art. 416 de la Lecrim, y que el acusado se acogiese a su derecho constitucional a
no declarar contra si mismo. Les indiqué que de tal modo no se habrian probado
judicialmente los hechos y el Juez deberia absolver. Ambos se mostraban perplejos: no
entendian porqué tenian que callar y ocultar la verdad para arreglar el problema. Nos
llamaron para entrar a la Sala. Ninguno de los dos dijo palabra. A la hora de elevar las
conclusiones provisionales a definitivas tanto el Fiscal como la Acusacién particular
reiteraron sus peticiones de condena. Y en sus informes argumentaron que el silencio no
podia mas que probar el miedo que sentia la victima y la verglienza que sentia el acusado,
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afiadiendo que con el informe del médico forense y las declaraciones iniciales de ambos
habia suficiente prueba de cargo para enervar la presuncién de inocencia y dictar una
sentencia condenatoria.

Transcurridos 20 dias, el Juez dictd sentencia absolutoria. El hermano pequefio queria
que su hermano regresase cuanto antes a casa. Pero todavia no podia; habia que esperar a
que la sentencia fuese firme, y eso ocurriria si las partes no la recurrian o, si lo hacian, la
sentencia absolutoria fuese confirmada en la segunda instancia. Pasado el plazo para
interponer recurso sin recurrirse la sentencia, se decretd su firmeza de la misma. El proceso
judicial habia terminado. Mi defendido podia, al fin, volver a casa. Pero la familia quedé
rota. Los silencios de aquel afio y medio habian resquebrajado los lazos afectivos, y habian
encendido otros sentimientos. Les sugeri acudir a un Centro de apoyo a las familias -que son
lugares publicos y gratuitos- para someterse a una terapia familiar. Nadie les habia
informado de que existian este tipo de recursos ni tampoco la familia conocia previamente
su existencia. Finalmente, el hermano pequefo, entusiasmado con la idea, logré convencer
al resto de la familia para acudir todos juntos”.

()

Nos llegé al equipo de mediacién un caso de robo en casa habitada en grado de
tentativa. Nos lo derivé el Juzgado de lo Penal en la fase de enjuiciamiento, sin estar todavia
sefialado el juicio oral. Los hechos descritos por el Ministerio Fiscal decian que el acusado se
introdujo en la vivienda unifamiliar de Dofia X, y una vez alli dentro, se apropié de un bolso
propiedad de la duefia de la vivienda que contenia dinero en metalico, y cuando estaba
huyendo del lugar, en el jardin de la casa, fue abordado por el jardinero de la misma, quien
logrd recuperar el bolso y avisar a la policia, quien se persond en el lugar de los hechos y
procedid a su detencidn.

La duefia de la casa nunca vio al acusado, ni sabfa cémo era. Lo iba a ver por primera
vez el dia del juicio. Antes de coincidir en el encuentro dialogado que se produce en el
proceso de mediacidn (fase conjunta del mediador con las dos partes) esta mujer, en la
entrevista individual nos contd cédmo se imaginaba ella al acusado. Pensaba que pertenecia
a una banda de “esas del este” que son muy peligrosas y violentas, que era muy alto,
fuerte, agresivo y vengativo. La idea de ir a juicio y tener que encontrarse cara a cara con él,
le producia pavor, y la idea de declarar en su contra, sabiendo él dénde vivia ella junto con
su familia mas aun.

Cuando le llegd la carta del Juzgado ofreciéndole la oportunidad de participar en un
proceso de mediacién no lo dudd ni un instante, la respuesta fue afirmativa, y aunque
estaba aterrada, quiso encontrarse con el acusado en el espacio propiciado por la
mediacion.

El encuentro dialogado, que es la fase que se lleva a cabo tras las entrevistas
individuales con cada una de las partes intervinientes en el proceso, se desarrollé con éxito.

El acusado escuchd de la boca de la victima todo lo que habia supuesto en su vida
sufrir una tentativa de robo en su casa. Ella le explicé quién pensaba que era él (se quedéd
sorprendidisima cuando vio que era un chico muy joven, de 19 afios de edad, bajito y
delgadisimo, y del mismo pueblo en el que ella vivia), que habia puesto la casa en venta sin
éxito, que se habfa gastado un dineral en camaras de seguridad, que habfa despedido a la
sefiora que trabajaba en el servicio de limpieza por desconfianza, que habia animado a sus
hijas a buscar un colegio mayor en Madrid donde alojarse, en lugar de ir al domicilio todos
los dias, que todas las noches sentia un miedo tremendo, que dormia mal, que no queria
acudir al juicio, que estaba buscando una excusa para no tener que comparecer, y que su
relacién de pareja se estaba deteriorando.
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Cuando el acusado escucho todo esto se quedd perplejo. No podia entender que
alguien le tuviese miedo a él. No podia entender que la victima pensase que se iba a vengar
si declaraba en su contra. Nunca se habia imaginado todo este dolor en la familia de la
victima durante dos largos afios. El acusado estaba realmente avergonzado. Le explicd que
entrd por la puerta del garaje que estaba abierta, tras saltar la valla. Que a ella la vio salir, y
pensaba que no habria nadie en casa. Que necesitaba urgentemente dinero y que por eso
entrd. Que cuando el jardinero le detuvo, sintid mucho miedo, y mas adn cuando vino la
policia. Que todo este tiempo habia estado alejado del lugar porque no queria que sus
padres se enterasen y por eso llevaba dos afios sin pisar el pueblo. Que sus padres no
entendian su conducta y estaban muy preocupados. Que al irse del pueblo, abandong el
trabajo que tenia, a su novia y a sus amigos...”

La mediacién en el sistema penal. Propuestas para un modelo reparador, humano y
garantista, Esther Pascual Rodriguez
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iNDICE

. INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES
1. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA
1. Principio de legalidad
a. Lexscripta: reserva de ley
b. Lex praevia: irretroactividad/retroactividad de las leyes
penales
c. Lex certa: principio de taxatividad
d. Aplicaciéon analdgica de las normas penales
e. Leyes penales en blanco
2. Principio de non bis in idem. Concurso de normas
I, APLICANDO LO APRENDIDO:

1. Caso prdctico con pautas para su resolucién (analogia in
bonam partem)

2. Lectura comprensiva: irretroactividad/Retroactividad de las
leyes penales. Proporcionalidad de la norma penal. Lectura
comprensiva.

3. Lectura comprensiva: limites materiales a la intervencion
penal.

I INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES

Los presentes materiales docentes deben ser preparados previamente por el
alumno consultando las referencias bibliograficas. Hemos hecho hincapié en las
multiples consecuencias del principio de legalidad y en el principio de “non bis in
idem”. Los limites materiales al ius puniendi (principio de lesividad y exclusiva
proteccion de bienes juridicos, principio de intervencion minima o ultima ratio,
principio de proporcionalidad, principio de culpabilidad, principio de humanidad de
las penas, principio de reeducacidn y reinsercién social, etc.) seran preparados por
el alumno de forma auténoma.

. ACERCANDONOS ALTEMA Y AL PROBLEMA

Cuando hablamos de Derecho penal hablamos de una de las posibilidades, Ia
mas drastica, que tiene el Estado para restringir derechos basicos de los ciudadanos:
ej. impedirle el ejercicio de tu profesién (inhabilitacién), privarle de su dinero o
bienes (sancién de multa), privarle de la patria potestad, etc.
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1. Pon algun otro ejemplo de como del Derecho penal puede restringir los
derechos de los ciudadanos.

Poderes de esta intensidad tienen que estar sometidos a unos limites para que
el Estado no pueda incidir a su antojo en los derechos de los ciudadanos, estando
sometido el uso del ius puniendi a unas reglas basicas.

2. ;Qué cuerpo normativo crees que deberia recoger esas reglas basicas o
principios limitadores?

Entre los limites al ius puniendi suelen mencionarse, entre otros y bajo
distintas clasificaciones e, incluso, denominaciones, el principio de legalidad, el
principio de lesividad y exclusiva proteccion de bienes juridicos, el principio de
intervencién minima, el principio de proporcionalidad, el principio de culpabilidad y
el principio de humanidad de las penas y de reinsercidn social.

1. Principio de legalidad

Este principio abarca muy numerosas cuestiones y variadas (vid. programa).

Suele calificarse de “principio formal” porque no limita qué conductas pueden
castigarse ni qué sanciones pueden imponerse. Tan sélo establece cémo han de
proceder el legisladory el juez en el uso del Derecho penal.

Férmula basica de este principio: “nullum crimen, nulla poena sine lege”
3. /Qué significa esta frase en latin?

Del principio de legalidad se derivan una serie de garantias. Su significado
basico es el siguientes: para poder castigar penalmente un hecho es necesario que
ese hecho esté establecido por una ley como delito en el momento de producirse y
que esa ley establezca, ademas, la sancidn que corresponde. Es lo que se conoce
como garantia criminal y garantia penal.

Estas garantias llevan aparejadas una serie de requisitos que especifican los
rasgos de las leyes en las que se contienen las infracciones y las sanciones de
naturaleza penal. Esos requisitos se engloban en torno a una triple exigencia:

Lex scripta
Lex praevia
Lex certa

Puede completarse la férmula basica del siguiente modo: nullum crimen, nulla
poena sine lege scripta, praevia, certa.

Pero ademas, el principio de legalidad no sélo exige que el delito y la pena
estén establecidos en la ley, sino que extiende esa exigencia al enjuiciamiento de los
hechos y, en su caso, al cumplimiento de la sancién. Estos dos aspectos se
denominan garantia jurisdiccional y garantia de ejecucidn.
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4. ;Qué quiere decir que el principio de legalidad protege frente a Ila
arbitrariedad del poder?

Al principio de legalidad hacen alusién una serie de preceptos tanto de la
Constitucién espafiola como del Cédigo penal

5. Busca y transcribe el contenido de los siguientes articulos:
a. Art. 25.1. CE
b. Art. 9. 1y 9.3 CE
c. Art. 1.1 CP (hay mas preceptos del CP que aluden al principio de
legalidad. De momento, s6lo es necesario transcribir éste)

a. Lexscripta: reserva de ley

Esta expresion hace alusién al hecho de que no cualquier norma puede
establecer delitos y penas. Dicha norma ha de ser una ley en sentido estricto
emanada de las Cortes generales y, cuando la norma penal en cuestién afecte a
derechos fundamentales, ha de tratarse de una Ley orgénica.

6. En principio, ;qué tipo de normas se requieren para tipificar delitos y
establecer penas? ;Pueden crear delitos los parlamentos autonémicos (vid.
art. 149 CE)?

7. Repasa el art. 81 CE. ;Qué materias han de legislarse mediante Ley
Organica? Conforme a ese articulo, ;todas las normas penales afectan a
derechos fundamentales? jes precisa siempre una Ley organica para crear
delitos y asignarles penas?

8. Una norma penal que tipifica un comportamiento y establece una sancién
de multa ;ha de ser creada mediante Ley organica? Argumenta tu respuesta

1. Leyes penales en blanco. (Remisién)

La figura de las leyes penales en blanco alude a los supuestos en los que la
descripcion de la conducta penalmente relevante no se encuentra contenida o no
completamente en la norma penal y ha de recurrirse a normas de otros sectores del
ordenamiento juridico para completarla. Plantea varios problemas desde Ia
perspectiva del principio de legalidad. Uno de ellos es su compatibilidad con la
reserva de ley, pues esas normas extrapenales pueden no ser leyes en sentido
estricto. No obstante, el caracter complejo de esta institucion desde la perspectiva
del principio de legalidad aconseja que se trate de manera global una vez
examinadas las distintas exigencias del mismo. Por eso nos remitimos al apartado
ll.1.e).

b. Lex praevia: irretroactividad/retroactividad de las leyes penales

9. Intenta responder razonadamente al siguiente supuesto hipotético:
Un sujeto, X, logra hacerse con el dinero de cientos de ciudadanos a través
de un método informatico en el que nadie habia pensado antes, que no esta
previsto como delito y que, por sus caracteristicas, tampoco puede ser
subsumido en ninguno de los delitos contra el patrimonio existentes.
;Puede el juez castigar dicho hecho? ;Qué es lo que tendria que hacer segun
el art. 4 CP?
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La LO 5/2010 de reforma del CP, que entré en vigor el 23 de diciembre de
2010, introdujo ex novo el delito de trafico ilegal de 6rganos (art. 156 bis
CP), tipificando conductas que con anterioridad eran atipicas. Lee
atentamente el art. 156 bis y trata de contestar el siguiente supuesto:

El dia 30 de mayo de 2010 se llevo a cabo un trasplante de rifidén conseguido
a través de una contraprestacion econdémica al donante, es decir, fuera de
los cauces legalmente establecidos. El 29 de diciembre de 2010 se
descubren los hechos, jpuede castigarse a quienes participaron en los
hechos de acuerdo con lo establecido en el art. 156 bis CP? Razona la
respuesta.

Para castigar no basta que la conducta esté prevista y sancionada en una ley,
esa ley ha de ser una ley previa (lex praevia), es decir, vigente en el momento de la
ejecucion del hecho.

El principio de legalidad sirve al principio de seguridad juridica, que quiere
decir que los ciudadanos han de poder saber a qué atenerse cuando actdan, no se
les puede castigar sin que éstos puedan haber sabido antes que sus conductas
estan penadas.

10. Recuerda la funcion preventivo general negativa de las normas penales
;Como se explicaria la exigencia de ley previa derivada del principio de
legalidad desde el punto de vista de dicha funcién?

Consecuencia de esta exigencia: irretroactividad de las leyes penales.

11. Transcribe el art 2 del CP.

12. ;Cual es la regla general que consagra este precepto?

El principio general es la irretroactividad de las leyes penales que tipifican
comportamientos hasta entonces no prohibidos o que agravan las sanciones. Las
mismas razones que fundamentan el principio de legalidad fundamentan el
principio de irretroactividad. Es decir, la regla general es la aplicacion de la norma
penal vigente en el momento de los hechos.

Pero ;qué sucede cuando la ley posterior al momento de la ejecucion del
hecho es favorable? - retroactividad de las leyes penales favorables

13. A comete un delito castigado con pena de prision en el momento de los
hechos. Cuando A es juzgado esa norma ha sido derogada, considerandose
que el comportamiento de A es atipico, esto es, ya no es un comportamiento
que las normas penales prevean como delito y al que asignen una pena.
;Qué norma se aplica a A en el momento de ser juzgado? ;Qué pasaria si A
estuviera en prisién cumpliendo condena en el momento en que se deroga
la norma que le fue aplicada y entra en vigor otra mas favorable? ;Crees que
deberia revisarse su condena? (Vid. art. 2 CP).
iCudl es el fundamento del principio de retroactividad de la ley penal mas
favorable, es una exigencia que se deriva del principio de seguridad
juridica?

A continuacion se examinan dos cuestiones problematicas relacionadas con la
aplicacion de la Ley penal en el tiempo:
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1. Determinacién de la ley penal mas favorable:

A veces no es facil decidir cual es la ley penal mas favorable. Por varias
razones:

» En primer lugar, porque para determinar la pena aplicable no se atiende sélo
a la pena establecida para el delito en cuestion, sino que ha de aplicarse el
Cddigo integramente, lo que significa que se tendran en cuenta también la
presencia de circunstancias que pueden afectar a la responsabilidad penal
concreta del sujeto o las normas para determinar la pena. Asi ocurrira con la
presencia de las llamadas circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, que puede ser atenuantes o agravantes. En tal medida, aunque la
pena en una ley sea mas favorable, puede que el juego conjunto de todas las
normas sobre determinacion de la responsabilidad penal arroje un resultado
menos favorable

» En segundo lugar, porque las penas con las que el comportamiento se
castigaba antes y después de la reforma pueden ser de diferente naturaleza
y, por lo tanto, dificiles de comparar.

14. ;Qué pena crees que es mas grave: una pena de multa, de inhabilitacién
absoluta o de privacion del permiso de conducir?

2. Concepto de entrada en vigor y su repercusion en los efectos retroactivos
de las leyes penales:

Las normas penales se aplican no desde el momento de su aprobacién sino
desde el momento de su entrada en vigor (a no ser que se establezca su inmediata
entrada en vigor). El tiempo que ha de transcurrir desde que se aprueba una norma
hasta que entra en vigor es lo que se conoce como vacatio legis. El periodo de
vacatio legis tiene sentido para las normas penales desfavorables. Sin embargo,
cuando la norma penal es favorable y, por lo tanto, posee efectos retroactivos, la
existencia de un periodo de vacatio pierde su légica y puede dar lugar a disfunciones
como la de tener que aplicar una norma cuya derogacién ha sido aprobada pero que
aun no ha entrado en vigor.

Sobre estas posibles disfunciones versa la lectura comprensiva incluida al
final de esta leccion.

La regla general es, pues, que se aplica la ley vigente en el momento de los
hechos, por ello es importante determinar el momento de la comisidn de los hechos
a los efectos de determinar la ley penal aplicable.

15. Con independencia de cudl sea la ley mas favorable, ;qué norma es en
principio aplicable en el siguiente supuesto?
A dispara a B bajo la vigencia de la norma 1. B muere cuatro meses
después cuando ya estaba vigente la norma 2. A es juzgado bajo la
vigencia de la norma 2.
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ADVERTENCIA: Las denominadas leyes penales temporales y leyes penales
intermedias presentan problemas muy especificos desde la perspectiva de la
aplicacién retroactiva y, en general, desde la aplicacidon temporal de la Ley penal.
Vid. en la bibliografia recomendada.

c. Lexcerta. Principio de taxatividad

Para que el principio de legalidad y los principios que lo fundamentan
(interdiccion de la arbitrariedad, seguridad juridica y funcién motivadora de las
normas penales) se vean satisfechos, es necesario que la norma describa con la
mayor claridad posible la conducta prohibida. Aqui el legislador se mueve entre dos
polos: concrecidn versus generalidad de las normas penales.

Pero una concrecidon absoluta de las conductas prohibidas no es posible. Las
normas penales estdn formuladas de una manera general, aunque esa generalidad
no puede llegar hasta el extremo de vulnerar el principio de legalidad porque
resulte a priori dificil saber qué conductas pueden ser subsumidas en dichas normas.

16. Lee los siguientes ejemplos y piensa si en alguno de ellos se podria estar
lesionando el principio de legalidad en su exigencia de taxatividad:

a. Art. 138: “el que matare a otro...”

b. Art. 369 en relacion con el art. 368: “se impondra la pena superior en
grado cuando la cantidad droga con la que se posee o con la que se
trafica fuera de “notoria importancia”

c. Art. 370: establece una agravacion para el trafico de drogas cuando “las
conductas descritas en el art. 368 fueran de extrema gravedad”.

La aplicacién de las normas penales a los hechos no es una operaciéon
automatica, en muchos casos es necesaria la interpretacion de dicha norma, es
decir, hallar el sentido de dicha norma.

En funcién del método utilizado, existen diversas formas de interpretacion de
las leyes penales.

17. Intenta definir en qué consisten los siguientes tipos de interpretacion:
a. Interpretacion literal o gramatical
b. Interpretacion sistematica
c. Interpretacion teleologica.
d. Interpretacion histérica

18. Trata de identificar cada una de las siguientes respuestas razonadas que
se ofrecen a los respectivos supuestos de hecho con un tipo de
interpretacion y explica por qué (no todas las respuestas son
concluyentes).

a. A, para apropiarse de una estatua instalada en un parque publico,
necesita desprenderla del pedestal, lo que consigue tras golpear
reiteradamente el pedestal con un cincel y un martillo. ;Se trataria de un
robo con fuerza en las cosas castigado en los art. 237 y ss. del CP?
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Razonamiento: Aunque podria pensarse a primera vista que nos
encontramos ante un delito de robo con fuerza en las cosas, puesto que
el autor emplea sin duda la fuerza fisica sobre la estatua y su pedestal
con el fin de apoderarse de ésta, esta calificacién no seria correcta. El
legislador a veces, aunque no de forma frecuente, hace uso de las
palabras no en el sentido con el que son utilizadas en el lenguaje
corriente, sino en un sentido especifico que la propia ley penal le
atribuye. Esto ocurre en el caso del robo con fuerza en las cosas,
definiendo el legislador en los art. 238 y 239 qué ha de entenderse por
fuerza en las cosas a la hora de calificar penalmente una conducta. Asi, a
estos efectos “fuerza en las cosas” no es lo que comunmente se entiende
por fuerza, no incluye todos los casos de uso de fuerza para apoderarse
de un objeto, sino tan s6lo alguna de las modalidades expresadas en los
art. 238 y 239 y, ademas, cuando se emplee la fuerza, como describe el
legislador, para acceder al lugar donde se encuentre la cosa, no a la cosa
misma. No pudiéndose subsumir en este concepto normativo de fuerza el
método de apropiacién empleado, pues es un uso directo de fuerza sobre
la cosa y no sobre el lugar donde se encuentra, ha de concluirse en virtud
del principio de legalidad que el atentado contra el patrimonio descrito
no puede ser calificado de robo con fuerza en las cosas. Seria un hurto.

b. A, para evitar que B acuda al notario a otorgar testamento en su contra, le
conmina con prender fuego a la casa si asi lo hace. j;Podemos calificar
este hecho de delito de coacciones? Segun el tenor literal del art. 172.1
CP comete un delito de coacciones “El que, sin estar legitimamente
autorizado, impidiere a otro hacer con violencia lo que la ley no
prohibe...”

El problema que plantea la calificacion de este supuesto consiste en
determinar qué entendemos por el elemento tipico “violencia”. ;Podemos
entender que quien intimida a otro con causarle un mal, como ocurre en
el caso, utiliza “violencia”? Creo que no por lo siguiente: el legislador, a
lo largo del CP utiliza en varias ocasiones los términos violencia e
intimidacion y los utiliza con un sentido diverso. Asi, comete un delito
de agresiones sexuales, segin establece el CP en los art. 178 y ss., quien
lesiona la libertad sexual de otro empleando “violencia o intimidacién”; o
un delito de robo, segiin el art. 237 y ss CP, puede cometerse también
con “violencia o intimidacién”. Es decir, partiendo de que el Codigo penal
deberia constituir un sistema coherente, se aprecia que cuando el
legislador ha querido equiparar el medio comisivo “intimidacién” a la
“violencia” lo ha hecho expresamente como ocurre en los ejemplos
ofrecidos, de lo que puede deducirse que para el legislador violencia no
es intimidacién, pues de ser términos equivalentes no habria sido
necesario yuxtaponerlos. De este razonamiento cabe inferir que cuando
el legislador utiliza exclusivamente el término “violencia” en él no cabe
incluir la intimidacién, por lo que habria que concluir que el supuesto
narrado no es constitutivo de coacciones.

c. A, para evitar que B acuda al notario a otorgar testamento en su contra, le
conmina con prender fuego a la casa si asi lo hace. j;Podemos calificar
este hecho de delito de coacciones? Segun el tenor literal del art. 172.1
CP, comete un delito de coacciones “El que, sin estar legitimamente
autorizado, impidiere a otro hacer con violencia lo que la ley no
prohibe...”.

A mi juicio, la respuesta ha de ser positiva, es decir, podemos calificar el
supuesto de hecho como un delito de coacciones. El bien juridico
protegido por el delito de coacciones es la libertad de actuacién, es decir,
que los sujetos no vean restringida sin causa legitima su capacidad de
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hacer o no hacer. Dado que el resultado lesivo de la libertad de actuacién
puede producirse tanto si se utiliza violencia como si se utiliza
intimidacion, ha de concluirse, en pro de la mayor proteccién posible de
los bienes juridicos, que comete coacciones quien, mediante la
conminacion con un mal, es decir, mediante intimidacién, impide a otro
hacer lo que la ley no prohibe.

d. ;Cual es el ambito de aplicaciéon de la eximente de responsabilidad penal
prevista en el art. 20.3 CP?

“De una lectura y anadlisis del parrafo 3° del articulo 20 del CP no se
colige el contenido de la eximente que introduce el legislador en el C. P.
de 1995. La referencia a alteraciones en la percepcién que alteran
gravemente la conciencia de la realidad, absoluta y desconcertantemente
novedosa, cobra sentido cuando el intérprete relaciona la no tan
imaginativa causa de exclusion de la responsabilidad con la sordomudez
que conocieron todos nuestros Codigos historicos, antecedente
inequivoco de la misma. Dado que, ademas, el parrafo 3° del hoy articulo
20 C.P. contiene una mencion expresa a la percepcion es obvio que el
legislador quiso constrefir el ambito de aplicacién de la eximente, como
en los Codigos anteriores, a las alteraciones de la conciencia de la
realidad que traen causa de anomalias en la percepcion sensorial
(sordomudez), y no de otras situaciones de caracter sociocultural (vg.
problemas de integracion social, subculturas, etc.)”. Texto extraido de
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Introduccion al Derecho penal, 42 ed.,
ed. Ramoén Areces, Madrid, 2006, p. 834.

19. Si existiera contradiccion entre la conclusion de la interpretacion literal y
el resultado de la interpretacion teleoldgica, ;cual debe prevalecer? ;Y
entre la interpretacion literal y la histérica? ;Y entre la interpretacion
literal y la sistematica? ;Por qué?

d. Aplicacion analdgica de las normas penales

La tematica relativa a la analogia de las normas penales es una derivacién del
principio de taxatividad (como garantia derivada del principio de legalidad), pero
también afecta a la exigencia de lex scripta, esto es, a la reserva de ley.

Hablamos de aplicacion analdgica cuando la norma penal se aplica a un
supuesto que no esta previsto expresamente en ella, pero entre este supuesto y el
supuesto que la norma prevé existe identidad de razén.

20. Supuesto hipotético: existe una norma (norma A) que establece: “Quien
venda hachis sera castigado con la pena X”. La norma no castiga la venta
de ningun otro tipo de drogas. Un sujeto vende heroina y es llevado por la
policia ante el juez. El juez constata que, probablemente por un olvido del
legislador, s6lo se castiga la venta de hachis y no la venta de heroina, lo
que realmente carece de sentido. ;Podria el juez aplicar la norma A a la
venta de heroina a través del siguiente razonamiento? “Ambas sustancias
son drogas. No existe razén alguna para castigar la venta de hachis y dejar
impune la venta de heroina”. ;Qué principio limitador del ius puniendi se
opondria a esta aplicacién? ;Qué debe hacer el juez en estos casos (art. 4.2
CpP)?

21. Transcribe el art. 4.1 CP.
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En la discusion sobre la analogia y su papel en el ambito del Derecho penal se
acostumbra a distinguir entre analogia in malam partem y analogia in bonam partem,
atendiendo al cardcter perjudicial o beneficioso para el reo de la aplicacion
analdgica de la ley.

1. Analogia in malam partem

Esta siempre prohibida, a no ser que la norma penal expresamente permita
esta analogja.

Por ejemplo, el art. 153.1 del CP establece: “el que por cualquier medio o
procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos como
delito en este Cddigo, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causar lesién,
cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a
él por analoga relacién de afectividad auin sin convivencia...”. Podria castigarse a un
sujeto por realizar la conducta contemplada en el referido articulo sobre la mujer
con la que convive sin estar casado, aunque no sea formalmente su esposa, porque
asi lo permite expresamente el art. 153.1 CP).

22. Cuatro jovenes de ideologia neonazi golpean despiadadamente a un
mendigo causandole graves lesiones que estuvieron a punto de producir
su muerte. Interrogados por el movil, los autores confesaron que el Uinico
motivo del ataque fue su desprecio hacia los indigentes. El fiscal del caso
pidi6é al Tribunal que castigara por un delito de lesiones con la agravante
quinta del art. 22 CP, en atencion a la aporofobia (odio al pobre) como
motivo discriminatorio de la conducta delictiva. Lee atentamente la
mencionada circunstancia agravante y razona si, a tu juicio, resultaria
aplicable al supuesto de hecho.

Hay que diferenciar la analogia de la interpretacién extensiva. Mientras que
la aplicacion analdgica de la norma rebasa el tenor literal de las palabras, la
interpretacion extensiva se mantiene dentro del tenor literal posible aunque
atribuye a las palabras un “contenido amplio”.

23. Una norma establece: “serdn castigados con la pena X los padres que
abandonen a sus hijos”. Comenta la posibilidad de aplicaciéon de esa
norma a los siguientes supuestos. ;En qué casos se trataria de una
interpretacion extensiva y cuando de una aplicaciéon analdgica?

a. A, padre biol6gico, abandona a su hijo
b. B, padre adoptivo, abandona a su hijo

c. C, tutor de un nifio al que cuida desde hace afios como si fuera su hijo, le
abandona.

2. Analogia in bonam partem

Desde la perspectiva de la necesidad de seguridad juridica a la que responde el
principio de legalidad, nada se opondria, en principio, a admitir la analogia in bonam
partem. Hay quien se opone a esta posibilidad alegando que la admisién de la
analogia in bonam partem supondria una especie de creacién libre del Derecho por
parte de los jueces, al aplicar la ley a supuestos no previstos en ella, funcién de
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creacion del Derecho que no corresponde a los jueces, sino al poder legislativo. Sin
embargo, nosotras pensamos que una cosa es la creacién libre de las normas por
parte de los jueces y otra es la aplicacion de una técnica, la analogia, que obliga a
argumentar la identidad de razén entre el hecho contemplado en la normay el que
queda perjudicadamente fuera y que permitiria satisfacer las exigencias de
aplicacidn justa de la norma sin caer en la discrecionalidad absoluta.

Sin embargo, por mas que el significado garantista del principio de legalidad
no se oponga a la analogia a favor de reo, esta posibilidad choca con el tenor literal
del articulo 4 CP, que no distingue en cuanto a la prohibicién de aplicar la norma a
supuestos diferentes a los contemplados en ella entre aplicacién a favor o en contra
del reo. En conclusién, entendemos que, aunque el fundamento garantista de la
prohibicién de analogia no se extienda a la analogia a favor de reo, la prevision
legislativa del art. 4 CP unida al respeto al principio de legalidad vedan ese recurso
en el ordenamiento juridico-penal espafiol.

24. Amalia sustrae a Antonio, con el que convive desde hace 5 afios y tiene un
hijo, 500 euros para pagar una deuda, de la que no quiere que Antonio se
entere. ;Crees que seria aplicable a Amalia la causa de exencién de la
responsabilidad penal prevista en el art 268 CP? Argumenta la respuesta.

25. Preparacion del caso: “Analogia in bonam partem. Caso practico con
pautas para su resoluciéon” (vid. mas abajo).

e. Leyes penales en blanco
26. ;Qué te sugiere la expresiéon “en blanco” aplicada al término leyes?
Las leyes penales en blanco son aquellas que no describen integramente la
conducta prohibida, sino que ha de acudirse a otras normas para conocer el objeto

de la prohibicion.

27. Explica por qué se suele calificar el art. 325 CP como una norma o ley
penal en blanco.

Las normas penales en blanco plantean dos grandes tipos de problemas:

» Relacionados con el principio de taxatividad.

28. jPor qué piensas qué pueden plantear problemas desde este punto de
vista?

» Relacionados con el principio de reserva de ley.

29. ;Por qué piensas qué pueden plantear problemas desde este punto de
vista?

2. El principio de “non bis in idem”. Concurso de normas

30. Traduce la expresion latina “non bis in idem”
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Este principio significa que no se puede castigar varias veces lo mismo, el
mismo desvalor.

Este principio suele considerarse una consecuencia o derivacién del principio
de legalidad pero también del principio de proporcionalidad, pues si se castiga
doblemente un mismo desvalor, se produciria un exceso punitivo.

Para que concurra una vulneracidon de este principio han de concurrir tres
requisitos:

a. Tienerealmente que tratarse de los mismos hechos
b. Realizados por el mismo sujeto

c. La doble punicién ha de tener el mismo fundamento. La doble sancidn
no tendrd el mismo fundamento cuando se protegen diferentes bienes
juridicos o se castigan distintos aspectos del hecho (Este es el requisito
que suscita los problemas mas frecuentes).

La “doble punicién” que supone una vulneracién del non bis in idem puede
producirse porque a un mismo hecho se apliquen dos normas sancionadoras de
distinta naturaleza (norma penal y norma administrativa) o bien porque a un mismo
hecho se le apliquen dos normas penales (dos delitos o un delito y un agravante o
dos agravantes), dandose la triple identidad de hechos, sujeto y fundamento.

31. Intenta dilucidar si en los siguientes casos la doble punicién supondria o
no un bis in idem.

a. A conduce a 220 km/h en una via interurbana. Le imponen a A una
sancion penal por cometer el delito previsto en el art. 379 CP. Al mismo
tiempo le aplican la Ley de Seguridad Vial y le imponen una sancion
administrativa por exceso de velocidad.

b. A golpea a un policia causandole lesiones. A es condenado por un delito
de lesiones (art. 147 CP)) y por un delito de atentado (art. 550, 551 CP).

c. Un interno, A, en un Centro Penitenciario golpea a otro interno
causandole lesiones. A es condenado por un delito de lesiones (art. 147
CP). Al mismo tiempo se le aplica la Ley Organica General Penitenciaria y
su Reglamento, imponiéndosele una sanciéon de aislamiento en celda por
la alteracién del orden que ha supuesto su conducta y las lesiones
causadas.

d. Un juez dicta una sentencia absolutoria a sabiendas de que procede en
aplicacién de la ley condenar al procesado. El juez es condenado por un
delito de prevaricacion del art 446 CP. Se le aplica ademas la
circunstancia agravante séptima del art. 22 CP (vid. art. 67 CP).

a. Concurso de normas y concurso de delitos

El tema del concurso de normas (también llamado concurso de leyes) estd
intimamente relacionado con el “non bis in idem”. Para poderse manejar con
soltura en la asignatura, tanto en Parte Especial como en la Parte General, conviene
diferenciar entre concurso de delitos y concurso de normas. En este campo siempre
nos movemos entre dos principios: el principio non bis in idem (no se puede
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sancionar dos veces lo mismo por la misma razén) y el principio de integra
desvaloracion del hecho (en la calificacion de los hechos han de tenerse en cuenta
todos los elementos desvalorados juridicamente).

Estamos ante un concurso de delitos cuando, para calificar correctamente un
hecho, para englobar todo su desvalor, necesito aplicar mas de una norma.

Ej. A, para impedir que B acuda al notario y otorgue testamento, le propina un golpe
en la cabeza causandole una herida que requiere diez puntos de sutura. A responde
por un delito de coacciones (art. 172) en concurso con un delito de lesiones (art. 147).
Si se castigara sélo por un delito de coacciones, no valorariamos la lesién de la
integridad fisica. Si castigdramos sdélo por un delito de lesiones, no estariamos
valorando la lesién de la libertad de actuacidn, que es el bien juridico protegido en el
delito de coacciones. Por eso hay que aplicar ambos delitos (en concurso).

Por el contrario, nos encontramos ante un concurso de normas cuando para
calificar un hecho existe mds de una norma aparentemente aplicable. Sélo puedo
aplicar una porque si aplico mas de una incurriria en un “bis in idem”.

Ej. A, mediante violencia, consigue doblegar la voluntad de B y tener relaciones
sexuales con B. La conducta de A es subsumible en el art. 172 (delito de coacciones).
También es subsumible en el delito de agresién sexual violenta (art. 178 CP).

(Castigamos por un delito de coacciones?
(Castigamos por un delito de agresion sexual?
(Castigamos por ambos delitos?

Tanto el delito de coacciones como el delito de agresiones sexuales son delitos
contra la libertad de actuacion. El delito de violacién castiga un atentado contra una
manifestacidén especifica de esa libertad de actuacién: la libertad de autodeterminarse en el
terreno sexual. Ademds, el delito de violacidn ya contempla como medio comisivo tipico, al
igual que las coacciones, el uso de la violencia. Castigar por un delito de coacciones en
concurso (es decir, que se aplican ambas normas) con un delito de violacién supondria
valorar doblemente la lesidn de la libertad de actuacion mediante el uso de la violencia. La
calificacién por un delito de agresién sexual permite englobar todo el desvalor del hecho.

Al concurso de normas se le denomina también concurso aparente de normas,
porque en realidad, a pesar de que aparentemente son aplicables varias normas,
finalmente sélo voy a aplicar una norma, la que mejor engloba el desvalor del
hecho.

El problema es determinar cual es la norma aplicable. Para ello se utilizan una
serie de criterios establecidos —aunque con no demasiada claridad- en el art. 8 CP.

32. Transcribe las reglas contenidas en el art. 8 CP
. Principio de especialidad

a
b. Principio de subsidiariedad

@)

Principio de consuncién

o,

. Principio de alternatividad
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33. Analiza los siguientes casos para determinar si nos hallamos ante un
concurso de delitos o ante un concurso de normas y, en este caso, cual es
la norma aplicable.

a. A mata a B colocando una bomba bajo su coche. En principio, es aplicable
un delito de homicidio (art. 138 CP) y un delito de asesinato (art. 139 CP).
:Se aplican ambas normas o s6lo una? ;Por qué?

b. A, para vencer la oposicion de B y tener acceso carnal en contra de su
voluntad (art. 178/179 CP), la agarra con fuerza y la ata a un arbol. Como
consecuencia de la fuerza aplicada B sufre lesiones leves, calificables de
falta de lesiones (art. 617.1 CP) ;Se aplican a A ambos tipos penales
(concurso de delitos) o s6lo el art. 179 y no el art 617.1 (concurso de
normas)? Argumenta tu respuesta.

c. A, para vencer la oposicion de B y tener acceso carnal en contra de su
voluntad (art. 178/179 CP), aplica sobre la victima tal violencia que le
causa graves lesiones (art. 147 CP). En principio las calificaciones
posibles son un delito de lesiones y un delito de agresion sexual. ;Se
trata de un concurso de normas o de un concurso de delitos?

d. A colabora con ETA proporcionando informacién sobre las costumbres de
X. ETA, utilizando dicha informacion, mata a X. La conducta de A seria, en
principio, subsumible en un delito de colaboracién con banda armada
(art. 576.2 CP) y también punible en calidad de cooperador necesario en
un delito de asesinato terrorista (art. 572.1.13). ;Se aplican ambos
preceptos o s6lo uno de ellos? Presta especial atencion a lo dispuesto en
el art. 576.2 tltimo inciso CP.

lll. APLICANDO LO APRENDIDO

1. Caso practico con pautas para su resoluciéon (analogia in bonam
partem)

a. Supuesto de hecho

Antonio M., de sesenta afios de edad, padecia una enfermedad degenerativa e
incurable, que le tenfa totalmente paralizado y le producia intensos padecimientos fisicos.
En pleno uso de sus facultades solicité reiteradamente a Luis que le ayudara a morir, a lo
cual éste inicialmente se negd. Tal fue la insistencia de Antonio, que al final Luis accedid a
inyectarle una sustancia que le produjo la muerte sin dolor a los pocos minutos. Luis no era
hijo natural ni adoptivo de Antonio, pero habia sido criado por éste desde pequefio,
existiendo entre ellos entre ellos una relacién afectiva paterno-filial.

Luis fue condenado en primera instancia como autor penalmente responsable del
delito tipificado en el art. 143.4 CP. Recurri6 la sentencia condenatoria arguyendo que debia
haberle sido aplicada la circunstancia modificativa de parentesco (art. 23 CP), en atencidn a
la relacion existente con el fallecido, que en este caso jugaria como atenuante. El Tribunal
de primera instancia habia considerado inaplicable la atenuante argumentando que no cabe
la aplicacion analdgica de la norma penal incluso cuando se trata de una aplicacién in bonam
partem.

1. ;En qué tipo penal es subsumible la conducta de Luis?

63



LECCION 22
LIMITES AL IUS PUNIENDI

2. ;Qué circunstancia modificativa de la responsabilidad penal pide Luis que le
sea aplicada? ;Por qué dicha circunstancia se denomina “circunstancias
mixta”?

3. ;Qué es lo que convierte la peticion de Luis en problematica? ;Es su
situacion directamente subsumible en el tenor literal del art. 23 CP? jExiste
una relacion analdgica entre la situacion de Luis y la prevista en el art. 23
Ccp?

4. ;Cuales son las razones que sustentan la prohibicion de la analogia in
malam partem? ;Son validas estas mismas razones para negar la posibilidad
de analogia in bonam partem? Argumentos a favor y argumentos en contra
de la analogia in bonam partem.

5. ;Hay alguna prevision general en el CP sobre el tema de la analogia in
bonam partem?

6. ;Hay alguna previsién especifica sobre la analogia en las circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal (consulta los art. 21, 22 y 23 CP)?

7. Aplicar las consideraciones anteriores al caso practico y mantener una
postura sobre el mismo.

2. Lectura comprensiva: irretroactividad/retroactividad de las leyes
penales. Proporcionalidad de la norma penal.

1. Lee atentamente el siguiente texto. Es un texto juridico que utiliza
terminologia técnica. Intenta entender su contenido aunque no comprendas
todas las palabras. Anota las palabras o las partes que no comprendas para
preguntar en clase.

2. Contesta las preguntas formuladas al final del texto.

“l. La reforma del Cédigo penal operada por la LO 5/2010, de reforma del Cédigo
penal (BOE de 23 de julio de 2010) ha afectado a los arts. 270 y 274, relativos a los delitos
contra la propiedad intelectual e industrial respectivamente, modificado significativamente
el tratamiento penal de una de las numerosas conductas tipificadas: la distribucién al por
menor de obras literarias, artisticas o reproducidas sin la debida autorizacién o de
productos con signos distintivos utilizados sin consentimiento del titular. Dicha reforma ha
estado motivada, tal y como se reconoce en la Exposicion de motivos, por la quiebra del
principio de proporcionalidad que conllevaban los preceptos reformados, en cuanto
castigaban con penas de seis meses a dos afios de prisién y multa de doce a veinticuatro
meses (lo que en la préctica venia significando en estos casos seis meses mds de prision) el
fenédmeno popularmente conocido como ‘“top manta”, es decir, la exposicién y venta
callejera de reproducciones ilicitas de obras musicales, peliculas u otros productos
pirateados o con marcas falsificadas. La gravedad de las penas previstas, impuestas y en
muchos casos ejecutadas cuestionaba que se estuvieran respetando principios basicos del
derecho penal, como el principio de lesividad, de proporcionalidad y de minima
intervencion.

La excesiva gravedad de las penas dio lugar a un movimiento, iniciado
aproximadamente en octubre de 2008, contra la criminalizacién e ingreso en prisién de los
denominados manteros, secundado por numerosos colectivos sociales, artistas, juristas y
ciudadanos en general y que en buena medida fue motor de la reforma de la que damos
cuenta.
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Il. De la desproporcion de la respuesta penal descrita eran conscientes en primer
lugar los drganos judiciales viéndose en la encrucijada de imponer castigos excesivos o
buscar argumentos, muchas veces no evidentes, en los que sustentar la absolucidon. De esta
manera, convivian en la realidad de nuestra justicia penal dos tendencias jurisprudenciales
opuestas: la que sistemdticamente condenaba al entender que es lo obligado por
imperativo legal y la corriente jurisprudencial que busca la absolucién y la fundamenta en
razones de muy diversa indole. Asi, se dictaban Sentencias que fundamentaban la
absolucién en la insuficiencia de la actividad probatoria sobre los elementos del tipo. En
este sentido encontramos resoluciones que absolvian por no haberse practicado pericial
alguna que demostrara el caracter de copia ilegitima del contenido de los CDs y DVDs
incautados (AP Madrid, Seccidén 77, 19-6-06, Rec 172/06; AP Madrid, Seccién 17, 29-04-04,
Rec 316/04), o por no haber quedado acreditado que las copias se hubieran realizado sin la
autorizacién de los titulares de los derechos de la propiedad intelectual o sus cesionarios,
debiendo ademads acreditar de forma documental las entidades gestoras los respectivos
contratos de gestion en vigor (AP Madrid, Seccidén 17%, 21-4-08, Rec 126/08).

Otras Sentencias, por el contrario, fundamentaban el fallo absolutorio en una
interpretacion restrictiva de los elementos del tipo basada en consideraciones dogméticas
de diversa indole. Por ejemplo, respecto a los delitos contra la propiedad intelectual
algunas resoluciones mantienen que no basta la exhibicion del material, sino que es
necesaria la efectiva transmisiéon (AP Pontevedra, Seccién 2%, 26-10-07, Rec 476/07), que el
concepto de “distribucion” empleado por el art. 270 CP puede ser interpretado como no
inclusivo de la venta callejera, ausencia del elemento “en perjuicio de tercero”,
argumentando que el “dnimo de lucro” ha de entenderse no sélo como persecucién de un
beneficio patrimonial, sino como “finalidad comercial”, que exigiria, al menos, un minimo
de infraestructura comercial. Asimismo encontramos resoluciones que entendian que la
necesidad de una minima organizacién es un elemento del tipo del 270 CP, o que éste sdlo
sanciona la reproduccién en masa o su distribucién en grandes cantidades (AP Barcelona,
Seccidén 7°, 8-2-2006, Rec 102/2005), en la medida en que el perjuicio que exige el tipo es
inapreciable en los casos habituales de “top manta” (AP Burgos, Seccién 1?, 26-11-04, Rec
176/2004; 6-10-06, Rec 122/2006).

Por dltimo, buena parte de Ia jurisprudencia intentaba la absolucién de los manteros,
apelando directamente a los principios constitucionales limitadores del ius puniendi, tales
como el principio de minima intervencion, el de subsidiariedad o el de proporcionalidad de
la reaccidn penal. Se argumenta con el principio de minima intervencién para afirmar que
en el ambito del art. 270 CP sélo deberfan subsumirse las conductas mas graves y con el
principio de subsidiariedad, debiendo ser abordadas tales lesiones de la propiedad
intelectual desde el Derecho civil y el Derecho administrativo (AP Barcelona, Seccién 7?, 8-2-
2006, Rec 102/2005). Y por supuesto se argumenta la absolucién sobre la base del principio
de proporcionalidad (JP n°. 20 Madrid, 25-04-08) .

A veces estos principios limitadores del ius puniendi eran utilizados por el érgano
judicial para apoyar interpretaciones pro atipicidad de los elementos del tipo, lo cual, no
sélo es posible sino que resulta debido, pues ante dos interpretaciones de un mismo
precepto compatibles ambas con el tenor literal, I6gicamente ha de optarse por la mas
acorde con los principios legitimadores de la intervencién penal. En otras ocasiones, por el
contrario, la absolucién se derivaba de la aplicacion directa de estos principios, a pesar de
que del tenor literal de precepto parece deducirse la resolucién condenatoria y en estos
supuestos surge la duda de la correccion de las bienintencionadas sentencias.
Efectivamente hoy nadie cree que sea posible la aplicacién del Derecho mediante un
aséptico proceso de subsuncién llevado a cabo utilizando silogismos formales y neutros,
sino que mas bien la interpretacion y aplicacidn de la norma es al tiempo una labor creadora
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del derecho, a lo que nada cabe oponer excepto la necesidad de unos limites que impidan
que la letra de la ley se convierta, sin mas, en la voluntad del intérprete.

No obstante, la descrita corriente jurisprudencial proclive a la absolucién no podia
considerarse mayoritaria, siéndolo por el contrario la que venifa considerando tipica la
conducta de los manteros y aplicando las penas previstas

lll. La reforma introduce una mayor proporcionalidad en el tratamiento de
determinadas conductas lesivas de los derechos derivados de la propiedad intelectual e
industrial, en concreto en las conductas relativas a la distribucidén. Asi , se convierten en
falta (infraccion penal leve) los supuestos de distribucién al por menor en los que el
beneficio ilicito no supere los 400 euros, sancionandolos con la pena de localizacién
permanente de cuatro a doce dias o multa de uno a dos meses (CP art. 623.5) y se establece
una modalidad atenuada de delito, pudiendo el Juez imponer las penas de multa de tres a
seis meses o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a sesenta dias en los
supuestos de distribucién al por menor de escasa trascendencia, en atencidn a las
caracteristicas del culpable y a la reducida cuantia del beneficio econdmico obtenido por
éste (CP arts. 270.1 parrafo segundo, 274.2, parrafo segundo y 623.5). La diferencia entre la
modalidad atenuada de delito y la falta sera la cuantia del beneficio obtenido. Las sanciones
previstas son obviamente mds proporcionadas al desvalor cometido en la actual regulacion.

IV. Por lo que respecta al régimen transitorio, la Disposicion final séptima de la LO
5/2010 de Reforma del Cédigo penal establece su entrada en vigor a los seis meses de su
completa publicacién en el Boletin Oficial del Estado, sin prever la inmediata entrada en
vigor de las normas favorables, como son los preceptos analizados. Ello puede provocar
importantes disfunciones porque significa que seguirdn vigentes durante seis meses mds
unas normas cuya reforma ha sido ya aprobada por el legislador en consideracién a la
desproporcién de las mismas. Si bien un periodo de vacatio legis es imprescindible para las
normas penales desfavorables con el fin de que los ciudadanos tomen conocimiento de las
mismas, carece de sentido cuando esos ciudadanos resultan directa y explicitamente
beneficiados con el cambio normativo aprobado, constituyendo una sinrazén juridica y una
injusticia material que puedan seguir cumpliendo penas de prisién e incluso que puedan
seguir siendo condenados a esta pena privativa de libertad por conductas que el legislador
ya no considera merecedoras de tal respuesta.

No es la primera vez que se suscita este problema y en relacién con la LO 15/2003
fueron planteadas sendas cuestiones de inconstitucionalidad por parte de las Audiencias
Provinciales de Tarragona (Seccién 2?) y de Barcelona (Seccién 7?), alegando que la no
previsién de la inmediata aplicacidn de los efectos favorables de la nueva norma supone
una vulneracién de los principios de legalidad en materia penal (CE, arts. 9 y 25), de
interdiccidon de la arbitrariedad de los poderes publicos (CE art. 9.3) y del derecho de la
persona a no verse sometida de manera injusta o carente de causa a un proceso limitativo
de su libertad (CE art. 24).

Estas cuestiones fueron finalmente inadmitidas por desaparicidn sobrevenida del
objeto, ya que, al dictarse sentencia varios afios después, una vez transcurrido el periodo de
vacatio legis, la norma cuestionada ya no era relevante para la resolucién del caso concreto
(TC 6 y 11 a 19/2010). El Tribunal Constitucional perdié entonces una buena ocasién para
pronunciarse sobre una cuestiéon que, como se puede comprobar, transcendia el caso
concreto. En este sentido es previsible que la reforma de la conducta de los manteros pueda
dar lugar al planteamiento de nuevas cuestiones de inconstitucionalidad en relacién a las
Disposiciones Transitorias primera y segunda y a la Disposicidn Final séptima, habida
cuenta, ademas del interés de la cuestién de fondo suscitada, de que el planteamiento de
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una cuestion de inconstitucionalidad exonera al drgano judicial de dictar sentencia
aplicando las normas reformadas hasta que dicha cuestién sea resuelta.

En cualquier caso, nétese la dificultad que se planteaba para los érganos judiciales,
los cuales dificilmente podian aplicar una norma que todavia no habia entrado en vigor. Los
drganos judiciales tienen que aplicar la normativa vigente y la regulacién anterior a la
reforma mantenia su vigencia durante los seis meses posteriores a su publicacién en el BOE.
Sin embargo, ello suponia seguir aplicando una norma que se consideraba totalmente
desproporcionada y asi lo habia entendido el Parlamento, aprobando su reforma. Algunos
jueces buscaron diversas vias para no tener que condenar. La Administracién penitenciaria
utilizé instrumentos a su alcance tales como tercer grado, adelantamiento de la libertad
condicional, indultos parciales, etc. para evitar que los manteros encarcelados siguieran
cumpliendo penas privativas de libertad en su dia impuestas, sin esperar a que se produjera
larevisién de las condenas que habria de practicarse tras la entrada en vigor de la reforma”.

(Este texto es un resumen de “La distribucién al por menor (“top manta”) en
los delitos contra la propiedad intelectual e industrial”’, escrito por Margarita
Martinez Escamilla y publicado en Memento Experto. Reforma Penal 2010, Ed. Francis
Lefebvre, Madrid 2010).

1. ;Por qué se dice que la regulacién anterior a la reforma vulneraba principios
materiales limitadores del ius puniendi, como por ejemplo el principio de
proporcionalidad?

2. Redacta una norma penal a tu juicio cuestionable desde la perspectiva del
principio de proporcionalidad.

3. {Qué tipo de argumentos eran utilizados por la corriente jurisprudencial
que absolvia en estos casos?

4. ;Qué significa una interpretacién restrictiva de los elementos del tipo?

5. Comenta el siguiente parrafo: Efectivamente hoy nadie cree que sea posible
la aplicacion del Derecho mediante un aséptico proceso de subsuncion
llevado a cabo utilizando silogismos formales y neutros, sino que mas bien
la interpretacion y aplicacién de la norma es al tiempo una labor creadora
del Derecho, a lo que nada cabe oponer excepto la necesidad de unos
limites que impidan que la letra de la ley se convierta, sin mas, en la
voluntad del intérprete.

6. El apartado IV aborda un problema especifico relacionado con la
retroactividad/irretroactivdad de las leyes penales. Explica el problema
planteado.

7. ;Qué significan las expresiones “régimen transitorio” y “vacatio legis”?

8. Comentario personal del texto y de las cuestiones abordadas.

3. Lectura comprensiva: limites materiales a la intervencidon penal.

Lee el siguiente texto y contesta a las preguntas.

Se suele hacer mencidn a los principios de estricta proteccidn de bienes juridicos, de
Ultima ratio, de lesividad u ofensividad o al de proporcionalidad de las penas como
principios limitadores del ius puniendi y, por ello, claves para testar la legitimidad de Ia
intervencién penal: el Derecho penal sélo podria intervenir para garantizar los presupuestos
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bdsicos de nuestra convivencia social, sélo cuando no exista un instrumento menos dafiino
e igualmente eficaz, sélo castigando aquellos comportamientos que supongan una clara
lesion o puesta en peligro del bien juridico y sélo conmindndoles con una pena
proporcionada a su grado de desvalor.

Mucho se ha discutido sobre dénde estarian consagrados en nuestra Constitucién los
mencionados principios limitadores del ius puniendi. Sea donde fuere, lo que importa ahora
destacar es que han hallado un instrumento de aplicacion a través del juicio de
proporcionalidad, que opera como canon de constitucionalidad no sélo en el momento de
aplicacién de las normas, sino también en el momento de su creacidén, es decir, permite
enjuiciar la constitucionalidad tanto de una norma como de la decisidn que la aplica. Como
bien es sabido, el principio de proporcionalidad serviria para decidir si la restricciéon de un
derecho fundamental esta justificada, y, tal como viene articuldndolo nuestro Tribunal
Constitucional desde mediados de la década de los noventa, se desglosa en tres criterios: la
idoneidad o adecuacién de la limitacidn o medida restrictiva para la consecucién del fin
perseguido; la necesidad de la misma, es decir, la inexistencia de medidas menos drasticas e
igualmente eficaces; y, por ultimo, la proporcionalidad en sentido estricto, que exige que el
fin perseguido justifique por su valor la concreta restriccion del derecho fundamental en
cuestién, de tal manera que no se produzca un desequilibrio patente y excesivo . La
negacion de alguno de estos requisitos supondria la inconstitucionalidad de una norma o
una resolucién por vulneracion del derecho fundamental que ha sido limitado innecesaria o
excesivamente; en el caso de normas que establezcan una pena privativa de libertad, por
vulneracién del derecho ala libertad personal consagrado en el art. 17.1 de la Constitucidn.

Antes de continuar y para no crear falsas expectativas, ha de advertirse de la limitada
eficacia del principio de proporcionalidad, tal y como ha sido configurado por la
jurisprudencia constitucional, de cara a expulsar, por lesiva de la Constitucidn, una norma
penal del ordenamiento juridico. Es cierto que la inclusién del principio de proporcionalidad
en la jurisprudencia constitucional y la clarificaciéon de su contenido ha supuesto un gran
avance en la doctrina de los derechos fundamentales. Sin embargo, como inmediatamente
tendremos ocasién de comprobar, los criterios de proporcionalidad requeririan de una
mayor concrecidn, necesaria para su mayor practicidad, pero, a la vez, la ampliacién de sus
posibilidades de aplicacién pugna con las limitaciones derivadas de la divisiéon de poderes 'y
del peligro de que el Tribunal Constitucional pueda ejercer el papel encomendado al
legislador penal.

1. ;Qué significa el principio de ultima ratio? Nombra otro principio limitador
del Derecho penal.

2. ¢Qué significa que esos limites “han hallado un instrumento de aplicacién a
través del juicio de proporcionalidad, que opera como canon de
constitucionalidad no sélo en el momento de aplicaciéon de las normas, sino
también en el momento de su creacion”? jCuales son los baremos utilizados
para testar la proporcionalidad de una norma?

3. ¢A qué organo judicial tendria que pedirse que declarara inconstitucional
una norma lesiva del principio de proporcionalidad?
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iNDICE

l. Indicaciones para el uso de los materiales
Il. Acercandonos al temay al problema
1. Los principios que determinan la aplicacidn espacial de la ley
penal
2. Los instrumentos: la extradicion y la Orden Europea de
Detencidon y Entrega.
3. Laposibilidad de un Derecho penal internacional
M. Aplicando lo aprendido
1. Casoresuelto
2. Casos pararesolver

I INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES

Esta leccion deberd prepararse por el alumno de forma auténoma. Los
presentes materiales contienen sdlo las indicaciones para su estudio, un guién de
los contenidos de la leccidon. Se completan con unos casos que el alumno deberd
realizar para asegurarse de que ha adquirido los conocimientos necesarios.

1. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA

En este tema se encuadran tres grandes cuestiones: los principios
determinantes de la aplicacion del Derecho penal espafiol, los instrumentos
procesales para poder a disposicion de la jurisdiccion penal espafiola a las personas
reclamadas para ser juzgadas y, por ultimo, la existencia de un Derecho penal
supranacional cuyo principal exponente es el Estatuto de Roma y la Corte Penal
Internacional.

1. Los principios que determinan la aplicacidon espacial de la ley
penal

En este epigrafe se trata de determinar a qué casos puede aplicarse la ley
penal espafiola, cuestidn que viene regulada en el art. 23 de la Ley Organica del
Poder Judicial.
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Articulo 23 Ley Orgdnica del Poder Judicial:

1. En el orden penal corresponderd la jurisdiccion espafiola el conocimiento de las
causas por delitos y faltas cometidos en territorio espaiiol o cometidos a bordo de buques o
aeronaves esparioles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales en que Espaiia
sea parte.

2. Asimismo conocerd de los hechos previstos en las Leyes penales espafiolas como
delitos, aunque hayan sido cometidos fuera del territorio nacional, siempre que los
criminalmente responsables fueren espafioles o extranjeros que hubieren adquirido la
nacionalidad espaiiola con posterioridad a la comisién del hecho y concurrieren los siguientes
requisitos:

a. Que el hecho sea punible en el lugar de ejecucion, salvo que, en virtud de un
Tratado internacional o de un acto normativo de una Organizacién
internacional de la que Espana sea parte, no resulte necesario dicho requisito.

b. Que el agraviado o el Ministerio Fiscal denuncien o interpongan querella ante
los tribunales espaiioles.

¢. Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, o,
en este ultimo caso, no haya cumplido la condena. Si solo la hubiere cumplido en
parte, se le tendrd en cuenta para rebajarle proporcionalmente la que le
corresponda.

3. Conocerd la jurisdiccion espariola de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros
fuera del territorio nacional cuando sean susceptibles de tipificarse, segin la Ley penal
esparfiola, como alguno de los siguientes delitos:

De traicién y contra la paz o la independencia del Estado.

Contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor o el Regente.

Rebelion y sedicion.

Falsificacion de la Firma o Estampilla reales, del sello del Estado, de las firmas
de los Ministros y de los sellos ptiblicos u oficiales.

Falsificacion de moneda espaiiola y su expedicion.

Cualquier otra falsificacion que perjudique directamente al crédito o intereses
del Estado, e introduccién o expedicién de lo falsificado.

Atentado contra autoridades o funcionarios ptblicos espaiioles.

Los perpetrados en el ejercicio de sus funciones por funcionarios ptblicos
esparioles residentes en el extranjero y los delitos contra la Administracion
Piblica espariola.

i.  Losrelativos al control de cambios.

4. Igualmente, serd competente la jurisdiccién espafola para conocer de los hechos
cometidos por espaiioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse,
segtin la Ley espaiiola, como alguno de los siguientes delitos:

an e

e

=%

a. Genocidio y lesa humanidad.

b. Terrorismo.

¢. Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

d. Delitos relativos a la prostitucion y corrupcién de menores e incapaces.

e. Trdfico ilegal de drogas psicotrépicas, téxicas y estupefacientes.

f Trdfico ilegal o inmigracién clandestina de personas, sean o no trabajadores.

g. Los relativos a la mutilacion genital femenina, siempre que los responsables se
encuentren en Espana.

h.  Cualquier otro que, segiun los tratados y convenios internacionales, en

particular los Convenios de derecho internacional humanitario y de proteccion
de los derechos humanos, deba ser perseguido en Espafa.

Sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios internacionales
suscritos por Espafia, para que puedan conocer los Tribunales espafioles de los anteriores
delitos deberd quedar acreditado que sus presuntos responsables se encuentran en Espaiia o
que existen victimas de nacionalidad espariola, o constatarse algin vinculo de conexion
relevante con Espafia y, en todo caso, que en otro pais competente o en el seno de un Tribunal
internacional no se ha iniciado procedimiento que suponga una investigacion y una
persecucion efectiva, en su caso, de tales hechos punibles.
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1.

El proceso penal iniciado ante la jurisdiccién espafiola se sobreseerd provisionalmente

cuando quede constancia del comienzo de otro proceso sobre los hechos denunciados en el pais
o por el Tribunal a los que se refiere el pdrrafo anterior.

5. Si se tramitara causa penal en Espafia por los supuestos regulados en los anteriores

apartados 3 y 4, serd en todo caso de aplicacién lo dispuesto en la letra c del apartado 2 del
presente articulo.

La regla general es que la ley penal se aplica, I6gicamente, a los casos
cometidos en territorio nacional, dado que el lus puniendi constituye un ejercicio de
soberania. Esta regla se conoce como principio de territorialidad e implica la
necesidad de fijar dos conceptos:

a. El concepto de territorio. ;Qué puede ser considerado territorio

espafol?

b. El lugar de comisién del delito. ;Qué entendemos por comision del

delito a los efectos de aplicacidn del principio de territorialidad?

Ambas cuestiones se van planteadas en los siguientes casos. Analizalos.

a.

A, de nacionalidad peruana, mata a B, ciudadano también peruano, en la
embajada espanola en Lima. ;Es correcto considerar territorio espafol a
la embajada espafiola en Perti? ;Seria entonces competente la jurisdiccion
penal espafola para conocer estos casos en aplicacion del principio de
territorialidad?

. Se comete un delito a bordo de un buque con bandera nepali mientras

navegaba a una distancia de 10 millas nauticas de la costa espafola, es
decir, dentro del mar territorial. ;Se produjo la comisién del hecho
delictivo en territorio espafiol a los efectos de aplicar el principio de
territorialidad?

. A, de nacionalidad francesa, apufala a B, también francés, en Biarritz,

pero dado el colapso del hospital francés, B es trasladado a San Sebastian
donde muere a la hora de ingresar. ;Pueden los organos judiciales
espanoles enjuiciar dicho supuesto y aplicar la ley pena espafola? ;Se
trata de un delito cometido en territorio espanol?

. ;Seria Espafla competente para enjuiciar los denominados “vuelos de la

C.ILA”. por el hecho de que algunos de los aviones que llevaban personas
supuestamente detenidas ilegalmente atravesaron el espacio aéreo
espafnol e hicieron escala en aeropuertos espanoles? A este supuesto
deberiamos aproximarnos tanto desde el concepto de territorio como
desde la perspectiva del lugar de comision del delito.

Ahora bien, hay supuestos en los que la ley penal espafiola puede ser aplicada
aunque el hecho se haya cometido en otro pais. Esta aplicacion extraterritorial de la
ley penal espafiola es posible por aplicacion de los siguientes principios: principio de
personalidad activa, de interés nacional, también conocido como principio real o de
defensay principio de justicia universal.
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2. Lee el art. 23 LOPJ y seflala en torno a qué tres principios y con qué
condiciones se articula la aplicacion ultraterritorial de la norma penal
espafola. Trata también de determinar las razones que fundamentan esa
aplicacion fuera de nuestro pais. Puedes usar la siguiente tabla para ello:

PRECEPTO PRINCIPIO REQUISITOS FUNDAMENTO

De los principios que permiten una aplicacién de la ley penal a hechos
cometidos fuera del territorio espafol, el mas discutido en Espafia en los ultimos
tiempos es el principio de justicia universal, que ha sido sustancialmente reformado
mediante la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de
reforma de la legislacién procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial,
por la que se modifica la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

3. Compara la actual redaccién del principio de justicia universal con la
redaccion anterior a la reforma introducida por la Ley Orgdnica 1/2009. La
antigua redaccion es la siguiente:

23. 4. Ley Orgdnica del Poder Judicial en su anterior version
Igualmente serd competente la jurisdiccién esparfiola para conocer de los hechos cometidos por
esparioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segiin la ley penal
esparfiola, como alguno de los siguientes delitos:
Genocidio.
Terrorismo.
Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.
Falsificacion de moneda extranjera.
Los delitos relativos a la prostitucion y los de corrupcién de menores o incapaces.
Trdfico ilegal de drogas psicotrdpicas, téxicas y estupefacientes.
Trdfico ilegal o inmigracién clandestina de personas, sean o no trabajadores.
Los relativos a la mutilacion genital femenina, siempre que los responsables se
encuentren en Espana.
i. Y cualquier otro que, segin los tratados o convenios internacionales, deba ser
perseguido en Espana.
5. Si se tramitara causa penal en Espafia por los supuestos regulados en los anteriores
apartados 3 y 4, serd en todo caso de aplicacién lo dispuesto en la letra c del apartado 2 del presente
articulo.

SQ@ ™o a0 T

El principio de justicia universal responde a la necesidad de que no queden
impunes determinados delitos que afectarian, mds alld de las victimas concretas, a
bienes juridicos de la humanidad. En buena parte de los casos se trata de delitos
que son perpetrados a través de aparatos de poder, de ahi la dificultad de su
persecucion en los paises donde son cometidos, al menos mientras sus autores
permanecen en el poder.
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El principio de justicia universal en su configuracion anterior a la ultima
reforma no contemplaba como requisito para su aplicacion mas que se tratara de
uno de los delitos mencionados y que no se incurriera en un bis in idem (que el
delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este
ultimo caso, no haya cumplido la condena). Esta amplitud del principio hizo que la
jurisdiccion espafola se declarara competente, a veces incluso llegando a celebrar
proceso penal y dictar sentencia, en casos que tuvieron gran repercusion mediatica
y juridica (caso Pinochet (Chile), caso Scilingo (Argentina), caso genocidio
Guatemala, caso Falung Gong (China), etc.)

A partir del caso Pinochet comenzaron a presentarse ante la jurisdiccion
espafola denuncias y querellas para la persecucion de los responsables de delitos
de genocidio, torturas, etc., lo que dio lugar a la polémica entre el Tribunal
Supremo, que intentd marcar una linea restrictiva exigiendo que el hecho
denunciado tuviera algin punto de conexidn con Espafia (SSTS 327/2003, de 25 de
febreroy 645/2006, de 20 de junio), y el Tribunal Constitucional (STC 237/2005, de
26 de septiembre), que estimd que dicha interpretacion restrictiva vulneraba la
Constitucidn al exigir para el acceso a la jurisdiccion unos requisitos (la conexién)
que no estaban previstos en la ley.

Esta recepcion de denuncias y querellas invocando el principio de justicia
universal también preocupaba al Gobierno por las consecuencias negativas que las
actuaciones penales podrian tener en las relaciones diplomaticas, comerciales, etc.
con los paises implicados, lo que dio lugar a la reforma de la LOPJ, operada
mediante la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, reforma ampliamente
contestada desde ambitos juridicos y de defensa de los derechos humanos.
Mediante esta reforma se limita el principio de justicia universal exigiendo
—ademads de que se trate de los delitos especificados y de la no vulneracidn del bis
in idem— que exista una conexidn con nuestro pais, entendida en los términos que
establece el art. 23 LOPJ

Puede obtenerse informacién sobre este principio en:
http://www.derechoshumanos.net/lesahumanidad/justiciauniversal.htm

2. Los instrumentos: la extradicion y la Orden Europea de Detencidn
y Entrega.

Una vez afirmada la aplicabilidad de la ley penal espafiola puede ocurrir que la
persona a quien juzgar no esté en territorio espafiol, por lo que los drganos
judiciales necesitan de la cooperacion de terceros paises para que el presunto
delincuente sea puesto a su disposicidon para poder juzgarle. Esta cooperacion no
solo es necesaria para procesar a alguien, sino también para poder ejecutar una
pena que ha sido ya impuesta, pero que no se puede aplicar porque la persona
condenada se encuentra en el extranjero.

La forma tradicional de lograr enjuiciar o a sujetos que se estan fuera del pais
es la extradicion, mediante la cual un Estado (Estado requirente) pide a otro
(Estado requerido) la entrega de una persona que se encuentra en el territorio del
Estado requerido. Cémo, qué drganos, por qué principios se rige, en qué
condiciones se pide o se accede a la extradicion viene regulado en las siguientes
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normas. Cuando Espafia es el Estado requirente, se sigue lo establecido en los
articulos 824 a 833 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Cuando Espafa es el Estado
requerido, se estara a lo dispuesto en la Ley de Extradicion pasiva.

En el 3mbito de la Unidn Europea, en el intento de ir gestando un espacio
comun también en la justicia se elabord la Orden Europea de Detencién y Entrega
(Euroorden) con la finalidad de agilizar la entrega de personas imputadas o
condenadas entre los Estados miembros. La Euroorden (Decisién Marco del Consejo
2002/584/JAl, de 13 de junio de 2002) fue traspuesta a nuestro derecho interno por
la L 3/2003, de 14 de marzo.

Sobre la Euroorden resulta util consultar la informacidon ofrecida en la pagina
Web del Ministerio de Justicia y de la Unién Europea:

*(http://www.mjusticia.qob.es/cs/Satellite/es/1215197995954/ Tematica C/1215198003700/ Detalle.ht

ml?paraml=|) Y de la Unidn Europea
*(http://europa.eu/legislation summaries/justice freedom security/judicial cooperation in criminal matter

s/I33167 es.htm#amendingact).

3. La posibilidad de un Derecho penal internacional

El Derecho penal internacional abarca el conjunto de normas emanadas de la
comunidad internacional dirigidas a la persecucién de actos delictivos.
Comprenderia las normas juridicas emanadas de organismos internacionales o
productos de acuerdos y tratados entre los Estados referentes a delitos, sus
consecuencias, enjuiciamiento, creacién de los érganos judiciales encargados de ello
y procedimientos de enjuiciamiento. Sus fuentes son los acuerdos interestatales o
normas emanadas de los organismos internacionales. Pero su naturaleza hibrida
(penal e internacional) ha planteado en ocasiones la posibilidad de admitir la
costumbre y los principios generales del Derecho como fuentes, opcién mas
defendida por los internacionalitas que por los penalistas.

Entre estas normas destaca el Estatuto de Roma del Tribunal penal
internacional (TPI) de 1998 (ratificado 2000, entrada en vigor en 2002), que viene a
establecer por primera vez una jurisdiccidn penal internacional permanente,
creando la Corte Penal Internacional. Hasta ese momento sdlo se habian creado
Tribunales internacionales ad hoc para enjuiciar hechos concretos, como fue el caso
pionero de los Tribunales de Niremberg o de Tokio, nacidos para enjuiciar los
crimenes de guerra, contra la paz y contra la humanidad perpetrados durante la
Segunda Guerra Mundial.

Frente a esos antecedentes, el Tribunal o Corte Penal Internacional es
permanente, actuando respecto a los delitos contemplados en el Estatuto de Roma
y con vinculacién a las Naciones Unidas. La Corte Penal, que se ha considerado un
avance para la justicia universal, tiene competencias para investigar y juzgar
crimenes de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra. Su
cometido choca con algunas limitaciones, temporales, territoriales y personales, y
s6lo opera cuando los Estados parte no pueden o no tienen intenciéon de cumplir
con sus obligaciones.
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4. Tras consultar el Estatuto de Roma y revisar los materiales teéricos explica
los siguientes puntos:

a. Competencia material del Tribunal (;Qué infracciones penales puede
enjuiciar?)

b. Competencia espacial del Tribunal

c. ;/Quién puede impulsar la actuaciéon del TPI?

d. El siguiente mapa muestra los Estados que son parte del TPI (en naranja
figuran los Estados parte que han firmado pero no han ratificado el
Estatuto). Conforme a ello, y atendiendo a los principios que rigen su
actuacion, jpodria enjuiciar el TPI crimenes de guerra cometidos por
ciudadanos de Libia en Libia? ; Y por un ciudadano espafol en Libia?

e. Esta pregunta tiene cierta complejidad: un estadounidense comete un
crimen de guerra en Chile y es descubierto en territorio espafiol. La Corte
le pide al Estado espafnol que lo entregue para juzgarle. jEstaria obligado
el Estado espanol a entregarle?

5. ¢;Con qué se corresponden los diferentes colores de este mapa?

e _e—

lll.  APLICANDO LO APRENDIDO

1. Caso resuelto

a. Supuesto de hecho

A, de nacionalidad saudi y de gran influencia en su pais por sus vinculos con la
monarquia reinante, presuntamente viol¢6 a la joven B, de nacionalidad espafiola, durante su
estancia de un mes en Arabia Saudi. La violacidn se habria cometido en el transcurso de una
fiesta ofrecida por A, a la que asistid B.

B intenta denunciar los hechos ante las autoridades saudis para que A sea enjuiciado
y castigado, pero a la vista de las dificultades de todo tipo, una vez en Espafia presenta una
denuncia ante el Juzgado de Guardia de la ciudad donde reside. Se daba la circunstancia
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que al tiempo de presentar la denuncia ante la jurisdiccién penal espafola, A se encontraba
de viaje en nuestro pais.

Determina razonadamente si resulta aplicable el Derecho penal espafiol a
los hechos narrados.

b. Resolucién del supuesto

El presente supuesto plantea un problema de aplicacién extraterritorial de la ley
penal, es decir, si es seria posible enjuiciar y castigar a los autores de hechos delictivos
punibles seguin el ordenamiento penal espafiol pero que han sido cometidos fuera del
territorio de nuestro pais, que es lo que sucede en el caso sometido a analizar.

Para hallar la respuesta hemos de acudir al art. 23 LOPJ, que establece los criterios
determinantes de la aplicabilidad del Derecho penal espafol.

El primer criterio que consagra es el de territorialidad, que no entraria en
consideracién en el presente caso, puesto que el hecho se cometid en Arabia Saudi. Junto al
de territorialidad, el art. 23 LOPJ consagra tres criterios segun los cuales serfa posible la
aplicaciéon de la ley penal a hechos cometidos fuera de Espafa: principio de personalidad
activa, principio de interés real y principio de justicia universal. Sin embargo, si leemos
atentamente los requisitos a los que se subordinan, ninguno de estos principios seria de
aplicacidn al supuesto a resolver.

El principio de personalidad activa (art. 23.2 LOPJ) exigiria que el autor de los hechos
delictivos fuera espafiol o extranjero nacionalizado espafiol, requisito que no concurre,
puesto que el supuesto autor posee nacionalidad saudi. El principio de interés nacional (art.
23.3 LOPJ) permite aplicar el Derecho penal espafiol a hechos cometidos fuera de nuestro
territorio, aunque el autor no se espafiol, pero para ello es necesario que se trate de uno de
los delitos especificados, en los que se entienden afectados intereses basicos del Estado.
Sin embargo, la violacidn no estd entre los delitos que permitirian la aplicacién de la ley
espafiola en atencién a la salvaguarda del interés estatal. Tampoco seria aplicable el
principio de justicia universal que pretende favorecer el castigo de delitos que afectan a la
comunidad internacional, delitos entre el que no se encuentra el sufrido por B.

Del anterior analisis podemos concluir que los drganos penales espafioles no pueden
enjuiciar la conducta denunciada por B, ni siquiera aunque su autor se encontrara en
territorio espafiol. Eso es asi porque el articulo 23 LOPJ no consagra el “principio de
personalidad pasiva” (o de proteccidn de los nacionales), que permitiria conocer hechos
como el recogido en el supuesto de hecho cuando el nacional fuera espafiol, con
independencia de la nacionalidad del autor. Esta posibilidad se contemplaba en la antigua
Ley Orgdnica del Poder Judicial, pero se suprimié por entender que respondia a un
concepto de nacionalismo que debia ser superado. Sin embargo, supuestos como el
analizado podrian servir para plantear de “lege ferenda” la introduccién de dicho principio,
aunque fuera limitado a delitos graves y a los efectos de evitar impunidades dificilmente
comprensibles, como la que se produciria en el caso analizado .

76



DERECHO PENAL
Margarita Martinez Escamilla, Maria Martin Lorenzo, Margarita Valle Mariscal de Gante

2. (Casos para resolver

a. ‘“Women on waves”

Conforme a la informacién obtenida en Internet:

°WOMEN ON WAVES. Ofrece una opcion seguray legal

Cada 8 minutos en algun lugar del planeta muere una mujer innecesariamente a causa
de un aborto ilegal y poco seguro. En respuesta a esta violacién a los derechos humanos y
necesidad médica, Mujeres sobre las Olas navega a los paises donde el aborto es ilegal. Esto
se hace por invitacidn de organizaciones locales de mujeres. Con el uso del barco, es posible
proveer abortos médicos a tiempo de manera segura, profesional y legal. Mujeres sobre las
Olas busca prevenir los abortos poco seguros y empoderar a las mujeres para que tengan
pleno ejercicio de sus derechos humanos a la autonomia fisica y mental al combinar
servicios del cuidado de la salud y educacion sexual con asesoramiento juridico.

;Como opera “Women on Waves” para que practicar abortos legales a mujeres
de paises donde el aborto no es legal?

b. Caso Couso

En la Audiencia Nacional se juzga el “caso Couso”, reportero grafico espafiol
presuntamente asesinado en la guerra de Irak por militares estadounidenses que habrian
disparado su tanque a pesar de saber que se trataba de un periodista. ;Ddnde esta recogida
la competencia de la jurisdiccidn espafola para conocer de estos casos? ;Qué es lo que se
establece al respecto? (mds informacion sobre el caso Couso:
http://www.20minutos.es/noticia/228473)

(Casoincorporado a la lista de preguntas de examen)

c.  Operaciéon Plomo Fundido

“Entre el 27 de diciembre de 2008 y el 18 de enero de 2009, el ataque del ejército
israeli a la Franja de Gaza conocido como Operacion Plomo Fundido se saldd con cientos de
muertos y miles de heridos entre la poblacién civil palestina. Las fuerzas armadas israelies
lanzaron ataques aéreos y terrestres contra Gaza, destruyendo centros médicos, bienes de
caracter civil, infraestructuras e instalaciones de la ONU. Los grupos armados palestinos,
incluido Hamas, lanzaron indiscriminadamente cientos de cohetes desde Gaza contra el sur
de Israel, matando a tres civiles israelies, hiriendo a decenas mds y causando importantes
dafios materiales.

Durante los 22 dias de conflicto murieron unos 1.400 palestinos y 13 israelies. Tres de
los israelies y la mayoria de los palestinos eran civiles. En estos 22 dias murieron mas
palestinos que en ninguna otra ofensiva israeli anterior”. Texto extraido de
http://www.es.amnesty.org/paises/israel-y-territorios-ocupados/justicia-internacional-para-
las-victimas-de-gaza-y-el-sur-de-israel/

;Crees que la Corte Penal Internacional es competente para juzgar los hechos
referidos? ;Por qué crees que todavia no se han llevado a cabo actuaciones en
este sentido?
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Leccién 4°
LA TEORIA JURIDICA DEL DELITO
UNA PRIMERA APROXIMACION

INDICE

I INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES
. ACERCANDONOS AL TEMA'Y AL PROBLEMA
1. Tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad: una primera aproximacidn a estas
categorias
2. Tipicidad: significado, elementos y estructuras tipicas basicas
3. Laclasificacidn de los delitos. El concepto legal de delito

. INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES

Con esta leccidn nos adentramos en el segundo de los tres grandes bloques en los que se
divide esta asignatura. En este bloque estudiaremos los requisitos que tienen que concurrir
para poder afirmar que un sujeto ha cometido un delito. Todos estos elementos seran aqui
enunciados, puesto que sera en los temas sucesivos, en los que cada concepto se verd definido
y descrito con detalle, por lo que la presente leccidn servird como tema introductorio que nos
situe dentro del esquema de la teoria del delito.

. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA

1. Tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad: una primera aproximacion a estas
categorias

Cada delito (aborto, asesinato, homicidio, robo, cohecho, delito urbanistico, etc) tiene
unos requisitos especificos, que se estudian en la Parte Especial del Derecho penal (asignatura
de Derecho penal Il). Pero también y con cardcter general han de concurrir una serie de
principios y requisitos para poder afirmar que estamos ante un delito y su gravedad. En la Parte
General estudiamos estos requisitos, figuras, presupuestos, etc., que han de analizarse para
poder calificar un comportamiento como delictivo y poderle imponer al sujeto una sancién
penal. Estos elementos son de muy diferente tipo: necesidad de dolo o imprudencia, la
condicion de autor o participe, la consumacion o la tentativa, actos preparatorios, legitima
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defensa, cumplimiento de un deber, trastorno mental, error de prohibicién y un largo etcétera
de figuras. Para una aplicacion mas racional del Derecho, para un mejor anadlisis, estos
requisitos se agrupan en categorias, se sistematizan, se organizan configurando un sistema que
es lo que denominamos TEORIA JURIDICA DEL DELITO. En conclusidn, la teorfa juridica del
delito no sélo se ocupa de analizar las exigencias que han de concurrir para poder calificar un
hecho como delito y poder imponer responsabilidad penal a un sujeto.

Existen diferentes formas de organizar los requisitos o aspectos relevantes del delito
(finalismo, causalismo, etc.) y diferentes formas de explicar su sistematizacién. En el esquema
aqui propuesto se ha partido como idea rectora de la funcidn motivadora de las normas
penales.

Suele decirse que el delito es un comportamiento tipico, antijuridico y culpable.

Los requisitos para hablar de delito pueden, a nuestro juicio, agruparse en dos grandes
bloques (consultar esquema pagina 3). Estos dos grandes bloques son el injusto y la
culpabilidad. Las tres caracteristicas que tiene que cumplir un comportamiento para poder ser
definido como delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), se distribuyen dentro de los dos
bloques como sigue: la tipicidad y la antijuridicidad compondrian el bloque del injusto penal,
mientras que la culpabilidad conformaria, como Unico elemento, su propio bloque.

También suele manejarse una cuarta categoria polémica: punibilidad. En ella se
analizarian aquellos casos en los que a pesar de estar ante un comportamiento tipico,
antijuridico y culpable, el Derecho penal renuncia a la sancién por razones fundamentalmente
de oportunidad.

1. ;Qué categorias (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, punibilidad) crees que se ven
afectadas en los siguientes supuestos? Trata de argumentar la respuesta.
a. A ha conseguido reducir a B e intenta violarle. B consigue hacerse con un cuchillo y
apufala a A, causandole lesiones de consideracion.

b. A va conduciendo su automévil por una pendiente. De pronto nota que los frenos
no funcionan y en una curva no puede impedir colisionar con un vehiculo,
muriendo el ocupante de éste. El coche de A habia pasado la ITV hacia una semana
y hacia un mes una revision general en un taller mecanico. El fallo se debi6 a un
defecto de fabricacion que A no podia haber previsto.

c. A sustrae a su esposa 50.000 euros (de dinero privativo) para pagar unas deudas de
juego. A no responde penalmente por el hurto, porque el art. 268 CP exime de
responsabilidad penal a los cényuges por los delitos patrimoniales que se causen
entre si.

d. A sufre una psicosis que le hace oir voces que le ordenan matar a X. A, a
consecuencia de ese trastorno que le limita su capacidad volitiva, mata a X.
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DELITO

ESQUEMA DE LAS CATEGORIAS QUE INTEGRAN EL DELITO

ﬂ\UUSTO PENAL

ANTUURIDICIDAD,
ILICITO PENAL (diversas denominaciones)
Aquellos elementos que determinan el
caracter prohibido del hecho y su gravedad.
Cuando concurren estos requisitos, el hecho

esta valorado negativamente por el D.P.
Estos requisitos hacen alusion a la:

CULPABILIDAD,
REPROCHABILIDAD...

Elementos que indican si un hecho
prohibido es reprochable a su
autor.

Los requisitos de esta categoria
suelen agruparse en:
-Imputabilidad

-Exigibilidad
vonciencia de antijuridicidad

Tipicidad

Aquellos elementos que han de concurrir para que un
hecho tenga relevancia penal, sea subsumible en Ia
descripcidn de algun tipo delictivo.

A su vez se diferencia en funcién de la naturaleza de los
elementos que describen el tipo entre:

-Tipo objetivo: conducta, relacion de causalidad e
imputacion objetiva

-Tipo subjetivo: dolo, imprudencia y otros

Antijuridicidad

en sentido estricto

(Ausencia de causas de justificacidn)

En determinados casos el DP permite lesionar bienes
juridicos, realizar conductas subsumibles en un tipo penal.

\ Esto sucede cuando concurren causas de justificacion
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2. La tipicidad: significado, elementos y estructuras tipicas basicas

Dentro de la teoria juridica del delito, la tipicidad alude al conjunto de
elementos que han de concurrir para que un hecho tenga relevancia penal.
Selecciona, por tanto, dentro de la realidad, los sucesos que son relevantes para el
Derecho penal: aquéllos que puedan subsumirse en la descripcion de alguin tipo
delictivo.

2. Con tus conocimientos actuales, apunta cuales de los siguientes hechos
son, en principio, relevantes penalmente:

A aparca su coche en doble fila mientras hace unas gestiones en Hacienda.

A pega a B un puietazo, B se lo devuelve para evitar que A continte
golpeandolo.

A fuma un porro en un parque publico.

A, haciéndose pasar por un agente de seguros, convence a B para que
contrate un seguro, en realidad inexistente, y le abone en tal concepto
600 euros. B le paga los 600 euros.

A va conduciendo y hablando por el moévil al mismo tiempo, por lo que no
se percata de que un peatén esta cruzando un paso de cebra y lo
atropella, causandole la fractura del fémur derecho.

A pesar de las miltiples diferencias que existen entre las distintas figuras
delictivas contempladas por la ley, su estructura presenta una serie de elementos
comunes. Se repiten elementos como la conducta, el sujeto activo, el bien juridico,
el objeto material, etc. En funcidn de la naturaleza de los elementos que describen
el tipo se distingue entre tipo objetivo y tipo subjetivo. En el primer caso se atiende,
entre otras cuestiones, a la conducta que realizd el sujeto —si tiene caracter activo u
omisivo—, y, en su caso, a la necesidad de que se genere un resultado y su nexo con
la conducta (relacién de causalidad e imputacién objetiva). El tipo subjetivo puede
ser doloso o imprudente, en funcién de que se requiera dolo o baste con que el
sujeto actue con falta de cuidado.

Como estructuras tipicas basicas en torno a la cuales se articula el estudio de
los elementos precisos para que pueda afirmarse que hay una conducta tipica se
contemplan cuatro, fruto de la combinacién de dos criterios: el cardcter activo u
omisivo del comportamiento y el caracter doloso o imprudente del mismo:

1. Tipo doloso de accidon

2. Tipoimprudente de accidn
Tipo doloso de omisidn

4. Tipo imprudente de omisidon

Ademas de los elementos anteriores, existen otros a los que se alude muy a
menudo y que aparecen en las figuras delictivas por muy dispar que sea su
contenido. Por eso es conveniente que tengas claras las siguientes definiciones:

5. Sujeto activo: aquel sujeto que lleva a cabo el comportamiento tipico. Puede
ser tanto una persona fisica como juridica.
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6.

10.

Sujeto pasivo: titular del bien juridico afectado. Puede ser una persona fisica
o juridica o la propia comunidad.

Objeto material: objeto sobre el que recae fisicamente el comportamiento
tipico. Puede ser una persona o una cosa.

Bien juridico protegido: interés o valor efectivamente protegido por la
norma penal vulnerada. Este concepto es clave de cara a interpretar los
distintos delitos, a clasificarlos en funcién de la mayor o menor importancia
del bien juridico que protegen y a establecer la pena que cada delito debe
recibir.

Victima: persona sobre la que recae fisicamente la accidn tipica.

Perjudicado: todos aquellos sujetos que sufren consecuencias lesivas
derivadas de la comisidon del delito. Este concepto tiene relevancia en el
ambito de las responsabilidad civil derivada de delito, pues el perjudicado es
quien tiene derecho a la reparacion.

Determina en los siguientes ejemplos cada uno de los elementos
anteriormente definidos. Se ofrece un primer supuesto resuelto:

a. A presta a su compafnera de piso B su bolso para salir por la noche.
Mientras estd tomando unas cafias en un bar y aprovechando el descuido
de B, C se lleva el bolso. EL sujeto activo es C, pues realiza la accion
tipica de un hurto (tomar una cosa mueble ajena sin la voluntad de su
duefio: art. 234 CP). El sujeto pasivo es A (titular del bien juridico
patrimonio protegido en el tipo de hurto), que es también el perjudicado
(tiene derecho a que se reparen los perjuicios que le han sido causados).
La victima serd A (a quien le hurtan el bolso). El objeto material es el
propio bolso (es el objeto que fisicamente toma el sujeto activo) y el bien
juridico o interés protegido en el delito de hurto es el patrimonio.

b. A mata a B, casado y con dos hijos, de un navajazo. Art. 138 CP.

c. Un sujeto A se dedica a vender grandes cantidades de cocaina que
adquiere a un traficante colombiano a pequefios distribuidores para que
cada uno haga negocio en su barrio. Art. 368 CP.

d. A viola a B. Art. 179 CP.

e. La empresa papelera Z decide no realizar obras de acondicionamiento de
sus canalizaciones, puesto que le supone un incremento del 15% en el
presupuesto total de gasto del afio. Como consecuencia, se producen
diariamente una tonelada de vertidos contaminantes a un rio afluente del
Tajo. Art. 325y 327 CP.

f. El sujeto G, tras circular a una velocidad de 185 km/h en la AP-6, es
detenido por la Guardia Civil, que procede a realizar un control de
alcoholemia, en la que G da un resultado de 0,8 mg/l. G no habia
producido ningun resultado lesivo. Art.379 CP.
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3. La clasificacion de los delitos. El concepto legal de delito

Existen mudltiples posibilidades de clasificar los delitos, en atencién a
diferentes perspectivas. Aqui haremos mencién tan sdlo a las clasificaciones mas
comunes.

1. En primer lugar, ha de quedar claro que el término ‘“delito” puede
emplearse en sentido amplio o en sentido estricto. Cuando utilizamos delito en
sentido amplio lo hacemos como sinénimo de infraccién penal e incluye tanto las
infracciones penales castigadas con penas graves o menos graves (delito en sentido
estricto) y las infracciones penales leves (faltas)

~— Delito en sentido estricto
(infracciones penales con penas
graves o menos graves)

Delito en sentido amplio (Libro 11 CP)

Sl

Infraccién penal

Faltas (infracciones penales
con penas leves)

“—  (Libro Il CP)

La mayor parte de los delitos son susceptibles de ser clasificados desde varias
perspectivas: por ejemplo, del delito de homicidio puede decirse (entre otras cosas)
que es un delito grave de resultado que puede ser doloso o imprudente y admite la
modalidad activa y la comision por omisidn. A pesar de que la mejor manera de
estudiar las posibles calificaciones es plantearlas en el momento que se aborden
las cuestione de fondo a las que responden, no estd de mas adelantar, sin animo de
exhaustividad, las clasificaciones mas frecuentes.

2. En primer lugar, puede hablarse de “concepto legal” de delito, que seria la
definicién que ofrece el art. 10 CP.

4. Lee ese precepto y compara la definicion legal con los elementos de la
definicién dogmatica referidos en el cuadro de mas arriba

3. También el Cédigo diferencia entre los delitos graves y los menos graves y
faltas, dependiendo de la pena que tenga en abstracto prevista la infraccién penal
en cuestidn. A pesar de ser una diferencia meramente cuantitativa, puede tener
ciertas consecuencias materiales, como seria el caso de Ila tentativa
(excepcionalmente punible en el caso de las faltas), la prescripcién (los tiempos
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estdn en funcidén de la gravedad) o las reglas de determinacién de la pena (muchas
de ellas sélo aplicables a los delitos). Asimismo, existen consecuencias procesales
relativas a la competencia de los drganos jurisdiccionales y el procedimiento en
funcidn de la gravedad de la pena prevista.

5. Busca en el Codigo penal los articulos que consagran esta clasificacién y
que establecen las penas que determinan dicha clasificaciéon

4. Los delitos pueden llevarse a cabo tanto por accion como por omisidén. Los
delitos de accién son aquellos en los que el comportamiento tipico consiste en un
hacer (clavar un cuchillo, imponer una relacién sexual forzada, coger un monedero
del bolso sin consentimiento del duefio, etc) y son delitos de omisién aquellos en
que el comportamiento tipico consiste en la no realizaciéon de la conducta debida.
Hay delitos que sdlo pueden llevarse a cabo mediante una accidén (ej. bigamia (art.
217 CP), hay otros delitos que pueden llevarse a cabo Unicamente mediante una
omisién (ej. omisidon de los deberes de impedir determinados delitos o de promover
su persecucion (art. 450)) y hay delitos que pueden cometerse de ambas formas
(ej. comete un homicidio tanto los padres que dejan morir a su hijo de inanicién
como los padres que matan a su hijo golpeandole (art. 138). Estas cuestiones seran
analizadas con mayor profundidad en la leccién 10.

6. Determina en relacién a los siguientes delitos, de qué manera, si por accién,
omisiéon o ambas, puede cometerse:

a. Falso testimonio
b. Agresién sexual
c. Omision del deber de socorro

5. Dependiendo de si el sujeto activo del delito puede ser cualquier persona o,
si por el contrario, ha de ser un sujeto que retina determinadas cualidades exigidas

por la ley, nos encontraremos ante delitos comunes o delitos especiales.

7. Consulta el Cédigo penal e indica si son comunes o especiales los siguientes

delitos

a. Homicidio

b. Prevaricacion
c. Lesiones

d. Malversacion

6. Delitos de mera actividad ( o inactividad) y delitos de resultado. Otra forma
de calificar los delitos reside en cdmo afectan al bien juridico. Hay delitos que e
consuman, es decir, lesionan el bien juridico con la simple realizacidn de la actividad
descrita en el tipo (ej. para castigar por delito de cohecho del art. 419 basta con que
la autoridad o funcionario reciba o solicite dadiva o recompensa para realizar en el
ejercicio de su cargo una actuacion indebida, sin que sea necesario que dicha
actuacion se llegue a verificar o que se cause un dafio concreto; la simple realizacién
de la conducta descrita lesionaria el bien juridico del buen funcionamiento de la
Administracion publica ) y hay delitos que para considerarse consumados no basta
la realizacién de la conducta tipica sino que ha de producirse ademas un resultado
que materialice la lesién del bien juridico (ej. el art. 138 exige no sdélo una accién de
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disparar, apunalar, etc., sino ademds la produccién del resultado muerte). En el
primer caso estamos ante un delito de actividad y en el segundo ante un delito de
resultado.

8. Califica los siguientes delitos como delitos de mera actividad o de
resultado:
a. Asesinato
b. Allanamiento de morada
c. Agresion sexual
d. Robo con violencia o intimidaciéon

7. La dltima clasificacion a la que nos referiremos es aquella que distingue
entre delitos de lesion y delitos de peligro. Los delitos de lesién son los que exigen
el menoscabo del bien juridico protegido, mientras que los delitos de peligro exigen
para su apreciacion uUnicamente la creacién de un riesgo para el bien juridico
protegido. Dentro de los delitos de peligro, podemos encontrarnos con delitos de
peligro concreto o abstracto, en funcidn de la efectiva y particular o genérica y
abstracta puesta en peligro del bien juridico.

9. Dentro de los delitos contra la seguridad vial nos encontramos con las tres
posibilidades: delito de lesién, de peligro abstracto y de peligro concreto.
Lee atentamente los arts. 379 y ss e identifica un delito de peligro concreto
y un delito de peligro abstracto.

10. Para comprobar que has comprendido las categorias que se acaban de
describir, define los siguientes delitos desde todos los posibles puntos de
vista (graves-menos graves, de accion u omisién, comunes o especiales,
mera actividad o resultado, de lesion o de peligro)

a. Homicidio

b. Detencion ilegal
c. Estafa

d. Amenazas

e. Prevaricacion
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iNDICE

l. INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES
I. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA
1. Concepto de conducta o comportamiento humano
2. Causas de exclusién del comportamiento humano
a. Fuerzairresistible
b. Actos reflejos
c. Estados de inconsciencia
3. Actio libera in causa
1. APLICANDO LO APRENDIDO
1. Casoresuelto
2. (asos para resolver

I. INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES

Resulta imprescindible preparar por anticipado estos materiales, asi como
realizar una lectura detenida de material bibliografico especifico o del tema
correspondiente en el manual de Derecho penal (Parte general) que se esté usando.

En el apartado de caso resuelto, hemos incluido el texto de una Sentencia.
Creemos muy importante que te acostumbres desde el primer momento a la lectura
y analisis de textos jurisprudenciales.

1. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA

1. Concepto de conducta o comportamiento humano

El comportamiento (o conducta) en sentido juridico penal es el primero de los
requisitos exigibles respecto a cualquier hecho que se quiera (des)valorar desde el
punto de vista penal. Este elemento comun a todo delito puede consistir en una
actuacién positiva (acciéon) o en una omisién. Como tal requisito se encuentra
recogido en el art. 10 CP.

1. Transcribe dicho articulo

El comportamiento seria el primero de los requisitos en el esquema de
ordenacidn de los elementos del delito que constituye la teoria juridica del delito, de
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forma que si no puede afirmarse su presencia, no habra delito. Ahora bien, afirmar
la existencia del elemento conducta o comportamiento no supone confirmar ya la
existencia de un ilicito penal del que responda el sujeto, pues es preciso que,
ademas, se den el resto de elementos de la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad.

El papel que actualmente se atribuye al comportamiento como elemento del
delito estda muy lejos de la importancia que tuvo en épocas pasadas, cuando era la
base sobre la que se construia la dogmatica penal y el elemento capital en el que se
pretendia que estuvieran ya presentes los rasgos definitorios de todo delito. Hoy en
dia se estima que, si bien en toda figura delictiva ha de existir una conducta, la
relevancia penal de la misma viene determinada por factores distintos,
esencialmente los que definen como tipica esa conducta. La exigencia de un
comportamiento humano es sélo una exigencia de minimos, que permite excluir de
antemano sucesos reales absolutamente irrelevantes para el Derecho penal. En este
sentido es frecuente encontrar hoy en la doctrina un concepto de conducta en
sentido penal que se limita a exigir como requisitos minimos que se trate de un
comportamiento humano exterior y voluntario. Desde el principio se eliminan de la
consideracion penal los sucesos no provenientes de un ser humano, los
pensamientos de las personas y aquellas acciones y omisiones que no puedan
considerarse fisicamente libres.

Una propuesta solvente de dar un concepto de conducta es la propuesta
elaborada por el profesor Gimbernat Ordeig. Conforme a su tesis, existe
comportamiento cuando:

“El Yo estd consciente y no esta fisicamente condicionado

de manera necesaria”

Si prefieres otra definicion:

Comportamiento es todo movimiento o inactividad consciente y
fisicamente libre

2. ;Se te ocurre algin ejemplo de cuando el Yo puede no estar consciente? Y el
condicionamiento fisico, ;podrias poner un ejemplo?

2. Causas de exclusion del comportamiento humano

De las definiciones anteriormente propuestas, podemos deducir que cuando
se trata de un comportamiento no voluntario o, en términos de Gimbernat, el Yo no
estd consciente o existe alglin condicionamiento fisico, no existe conducta en el
sentido juridico-penal. Asi, las circunstancias que se enumeran a continuacion se
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caracterizan por la ausencia de voluntad, porque en ellas el Yo no esta consciente o
existe un condicionamiento fisico necesario.

1. Fuerzairresistible
2. Estados de inconsciencia
3. Movimientos reflejos

Son las llamadas causas de exclusion del comportamiento humano, que no
estan previstas expresamente por el legislador, sino que se infieren del propio
concepto de conducta y de su reflejo en el art. 10 CP.

a. Fuerza irresistible

La fuerza irresistible constituye un supuesto de ausencia de accidn
caracterizado por la violencia fisica o material de origen externo ejercida sobre el
agente que anula su voluntad y lo transforma en mero instrumento de realizacién
del delito. La fuerza irresistible anula el control de los movimientos por la voluntad,
por lo que se considera que ya no hay comportamiento.

Las caracteristicas principales de la fuerza son:

» Desde el punto de vista cualitativo, ha de tratarse de una fuerza fisica (vis
fisica) y no cabe la intimidacion (vis moralis). El sujeto intimidado que cede a
la amenaza actda voluntariamente, por mas que no libremente.

» Debe tener un origen externo, sea una persona o un fenédmeno natural. No
hay ausencia de conducta en los casos en los que el sujeto actua impulsado
por emociones internas como la ira. Si la fuerza procede de una persona,
ésta responderd como autor del hecho.

> Desde el punto de vista cuantitativo, la fuerza ha de ser una irresistible (vis
absoluta), por lo que no puede admitirse una fuerza fisica que Unicamente
amedrente al sujeto y le obligue a actuar ante el temor de que la violencia
continde. En este caso, de nuevo hay voluntariedad, aunque esa fuerza
resistible puede tener eficacia eximente o atenuadora de la responsabilidad,
pero por motivos diversos a la presencia de un comportamiento humano
voluntario. Habitualmente, en los supuestos en los que puede apreciarse
fuerza irresistible nos encontramos con situaciones de inmovilidad del sujeto
activo.

3. El procesado, José C. T. venia siendo testigo durante ya mas de un afo de
los malos tratos fisicos y psiquicos que su yerno infligia a su hija, situacion
por la que se sentia profundamente afectado, produciéndole una intensa
aversion frente a su yerno. Una noche, en el curso de una fuerte discusion
entre ambos sobre los malos tratos, en un estado extremadamente
sobrexcitado y fuera de si, tomo la escopeta de caza que se hallaba encima
de la mesa, disparando a su yerno y produciéndole la muerte (Supuesto
extraido de la sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de abril de 1980). La
defensa del acusado pidio6 la absoluciéon argumentando que el acusado actué
impulsado por una fuerza irresistible, lo que impediria calificar su conducta
de comportamiento humano como primer requisito de la responsabilidad
penal. ;Tiene razon la defensa del acusado?
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4. El procesado que marchaba a wuna velocidad mayor que Ila
reglamentariamente seflalada para circular por la via por la que discurria,
subitamente, se hall6 con un escaléon perpendicular de unos ocho o diez
centimetros de altura que presentaba la carretera y que se hallaba sin
senalizar, a consecuencia de lo cual reventé un neumatico de la rueda
delantera izquierda, colisionando con el que venia en direccién contraria...
». Como consecuencia del choque se produjo la muerte del conductor del
otro vehiculo, lesiones en los tres ocupantes y danos en el coche. STS 16
mayo 1990. ;Qué posible causa de ausencia de accidén se daria en este
supuesto?

b.  Actos reflejos

Los actos o movimientos reflejos son supuestos en los que el organismo
reacciona con movimientos musculares sin control del sistema nervioso central y sin
que medien drdenes cerebrales. No hay, por tanto, una voluntad humana minima a
la que reconducir el suceso y, por tanto, no hay comportamiento humano como
base de todo delito. Ejemplos de actos o movimientos reflejos serian los vomitos,
los calambres, los espasmos, el cierre del ojo ante la proximidad de un objeto o una
luz intensa, etc. Frente a un determinado estimulo, el movimiento reflejo aparece
necesariamente condicionado, es decir, no es fisicamente posible actuar de otra
manera, por lo que no hay conducta penalmente relevante.

Hay que distinguir estos casos de los denominados “actos en cortocircuito” o
“reacciones explosivas”. Estos se caracterizan porque, aunque la accién constituye
un todo junto con el impulso pasional y no puede ser conducida, frenada o
controlada por las capas altas de la personalidad, se hallan en un marco general de
la personalidad. Como actos en cortocircuito pueden calificarse las reacciones de
terror, de dolor, movimientos impulsivos de defensa o0 movimientos instintivos. En
estos casos no puede afirmarse la ausencia de comportamiento humano
penalmente relevante, porque no existe ni condicionamiento fisico absoluto ni
inconsciencia. Esta presente la voluntad del sujeto como origen de la conducta,
aunque lo cierto es que responde de forma automatizada. Su eficacia eximente o,
en su caso, atenuante, se articula a través de la figura del trastorno mental
transitorio.

5. Hechos probados: El procesado don José se encontraba, tras haber tomado
unas copas en una taberna proxima, en una bodega de su propiedad en
compania de sus convecinos don Luis y don Eladio. En un determinado
momento, el citado don José se inclind hacia delante para sacar vino de una
barrica. Mientras permanecia en esa posicién, dandole la espalda a don
Eladio, y con las piernas un poco separadas, “éste le agarré con fuerza los
genitales con el proposito de gastarle una broma, y al sentirse dolido don
José, giré bruscamente su cuerpo empujandole con el codo de tal modo que
don Eladio cayd al suelo golpeandose fuertemente contra el suelo de
cemento, con la cabeza, cayendo primeramente de lado y después de
espaldas”. Don Eladio queddé unos momentos inconsciente, recuperandose
aparentemente después. Sin embargo, falleci6 horas después, estimandose
causa de la muerte “una contusiéon frontoparietal izquierda y hematoma
apareinquimatoso”. STS de 23 de septiembre de 1983, ponente Sr. Garcia
Miguel.
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6. Mientras que la Audiencia Provincial de Tenerife condené a don José a la
pena de un ano de prision menor como responsable de un delito de
homicidio atenuado, el Tribunal Supremo, al resolver la casacién, absolvié a
don José, por entender que nos encontramos ante uno de los llamados
“actos reflejos” y, por tanto, no concurriria en este caso una acciéon en
sentido juridico penal. ;Cual de las dos soluciones te parece la mas
correcta? ;Tiene sentido que el Tribunal Supremo entienda que nos
encontramos ante un movimiento reflejo o podria tratarse de una accién en
corto-circuito? Justifica tu respuesta.

C. Estados de inconsciencia

Bajo el término estados de inconsciencia se agrupan supuestos de ausencia de
voluntad, en los que el Yo no se encuentra consciente, por lo que habitualmente
dan lugar a supuestos de pasividad, aunque no puede descartarse que provoquen
también movimientos activos. Un ejemplo de inactividad seria el del sujeto
encargado de levantar el puente para que pase un barco al que se narcotiza para
que no realice la maniobra. Un ejemplo de actividad estribaria en el sondmbulo que
en sus paseos nocturnos tira un jarrén de la dinastia Ming.

Como es obvio, los supuestos mas claros en los que el sujeto puede
encontrarse en un estado de inconsciencia serian el suefio y los trastornos
asociados al mismo (sonambulismo, narcolepsia, terrores nocturnos, etc.).

Mencidn aparte merecen los supuestos de hipnosis, ya que se trata de casos
sumamente discutidos. Algunos autores afirman que existe ausencia de accidn si el
hipnotizado obedece necesariamente las érdenes del hipnotizador y, por tanto,
carece de voluntad; pero es discutible, puesto que se entiende que la sugestion
criminal sélo puede darse en personas predispuestas a dicho comportamiento.

7. Maria José ha dado a luz recientemente y se encuentra muy cansada por el
llanto incesante de su hijo. Una noche, después de varios intentos para
hacerle dormir, decide llevarlo a su cama y una vez que el nifio se ha
calmado, ella, agotada, también se duerme profundamente. Al despertar se
da cuenta de que el nifio ha muerto durante la noche como consecuencia de
la presion de su cuerpo desplazado sobre aquél. jExiste en este supuesto
una conducta en sentido penal?, j;Responde penalmente Maria José por la
muerte de su hijo?

8. El recurrente se quedd totalmente dormido al volante, mientras discurria
por la carretera Nacional, N- V en el término municipal de Calzada de
Oropesa y ello determina que ni vea sefiales de peligro, limitaciones de
velocidad, preferencias de paso, ni conos acotando el espacio por donde
podia discurrir y determina la desviacién de su direccién, invasiéon del
arcén, atropello del celador de Obras Publicas que en aquel lugar cumplia
sus obligaciones, arrolldndole y causandole la muerte». STS 29 enero 1980.
;(Nos encontrariamos ante un supuesto de ausencia de accién?

3.  Actiolibera in causa (alic)

9. Repasa de nuevo los supuestos planteados en las preguntas numero 2, 4 y
5 y comparalos con el siguiente supuesto:

a. Juan, guardagujas de la via, acepta la cantidad de dinero que le ofrece
Pedro para provocar un choque de trenes de mercancias al abstenerse de
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efectuar el correspondiente cambio. Para evitar que los remordimientos
le conduzcan a realizar el cambio de via correspondiente en el ultimo
momento, Juan decide tomarse un potente somnifero. A las cinco de la
tarde, mientras Juan duerme, chocan los trenes y se produce la muerte
de los dos maquinistas.

b. ;Se trata de supuestos de ausencia de comportamiento? ;Qué semejanzas
y diferencias encuentras entre estos supuestos? ;Consideras que podria
exigirse responsabilidad penal a pesar de que en el momento de
producirse los hechos concurriera una causa de exclusion del
comportamiento humano? ;Por qué? En el caso de que consideres que si
hay responsabilidad penal, ;cémo la fundamentarias?

Bajo el término actio libera in causa se engloban situaciones en las que la fase
en que el sujeto actia de forma lesiva no se corresponde con una fase en la que
actue responsablemente pero, y esto es el rasgo definitorio, la situacién de
irresponsabilidad fue provocada por él mismo. Estas constelaciones se caracterizan
por la sucesion de hechos relevantes para la atribucién de responsabilidad. En el
caso de produccidn de la situacidon de ausencia de accidon que aqui nos ocupa: el
sujeto, tras haber desencadenado la situacion de ausencia de conducta para
cometer el delito o pudiendo prever que lo cometeria en ese momento de falta de
conducta (actio praecedens-causa libera), genera un resultado lesivo (actio
subsequens).

A través de la figura de la actio libera in causa se articula la exigencia de
responsabilidad a pesar de que en el momento de actuar falta una conducta en
sentido penal, ya que esa conducta era libre en su origen.

La alic presenta dos modalidades:
» Dolosa: se busca intencionalmente la ausencia de accién
» Imprudente: la situacién era previsible y evitable

En funcidn de la modalidad de que se trate se responde por un delito doloso o
por un delito imprudente.

La importancia de la actio libera in causa es notablemente mayor cuando se
plantea respecto a la imputabilidad de un sujeto (por ejemplo, supuestos en los que
el sujeto se encuentra bajo la influencia del alcohol) que cuando lo es respecto a la
conducta humana. Por eso, esta cuestion sera estudiada con mayor detalle al llegar
al tema de la imputabilidad (Leccién 17?).
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ESTRUCTURA ACTIO LIBERA IN CAUSA

———

COMPORTAMIENTO AUSENCIA DE
ANTERIOR COMPORTAMIENTO
Doloso » Inconsciencia, » RESULTADO
Imprudente mov. reflejos,

Fuerza irresistible

lll. APLICANDO LO APRENDIDO

1. Caso resuelto

En esta ocasion como caso resuelto te presentamos el texto de una Sentencia
del Tribunal Supremo. Es importante que desde el primer momento te acostumbres
a la lectura y manejo de material jurisprudencial.

a. Supuesto de hecho

En la madrugada del dia 20 de febrero de 1997, el acusado, José Antonio S. S., que
presta sus servicios como guardia civil profesional, en el Grupo Rural de Seguridad nim. 5,
con base en el Cuartel de la Guardia Civil de Casetas, estando prestando servicio de retén
desde las 23 horas del dia 19 hasta las 6 horas del dia siguiente, antes de iniciar el servicio,
bebid una copa de pachardn después de la cena. Al comenzar la guardia, se dirigié al aula en
la que habitualmente presta sus servicios de retén, encontrandose en ese momento
descansando en el interior del aula su compafiero guardia civil, Antonio M. R.
Aproximadamente a las cuatro de la madrugada, con el recinto semioscuro pero con
suficiente visibilidad para verse, se encontraba sentado en el sofd M. y a escasa distancia y
en diagonal, descansaba en la silla el imputado, quien, encontrandose en una ensofiacion
onirica o terror nocturno, montd el arma introduciendo el cartucho en la recdmara y
disparando, alcanzando a su compafiero M. en el muslo derecho y en la regién abdominal.

El imputado tuvo dos episodios aislados de sonambulismo en la infancia, siendo su
exploracién neuroldgica y su estudio del suefio de caracter normal; no ha sufrido después
nuevos estados similares en la fase del suefio. No se observan parasomnias ni otros
trastornos durante el suefio segun informe neuroldgico y de la unidad de alteraciones del
suefio. El informe de evaluacidn psicoldgica realizado por la Guardia Civil dictamina que los
hechos realizados por el acusado se llevaron a cabo en estado de sonambulismo durante las
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fases 3 y 4 NOREM del suefio, donde no hay pérdida de atonia muscular y se aceleran las
fases anabdlicas del organismo aumentando la produccidn de hormonas, proteinas y
neurotransmisores. Asimismo los terrores nocturnos aparecen en la primera fase de la
noche que coincide con las fases precipitadas; y se concluye con que la conducta del
acusado estd inserta dentro de lo que clinicamente se denomina trastorno mental
transitorio, no creyéndose que haya ningun tipo de simulacion puesto que se justifican los
hechos en funcién de los trastornos aparecidos. El informe psiquiatrico pericial emitido por
el Doctor F. D. P. concluye que la ingesta de alcohol precipitd la conducta del sujeto que
estima puede encuadrarse desde el punto de vista médico como de trastorno mental
transitorio completo apreciando una parasomnia asociada al suefio paraddjico o suefio REM
del tipo de trastorno de la conducta del suefio paraddjico. (Sentencia de 7 de julio de 1999
de la Audiencia Provincial de Zaragoza)

b.  Resolucién del supuesto (trascripciéon de los Fundamentos de Derecho'y
el Fallo de la SAP de Zaragoza de 7 de julio de 1999)

“PRIMERO.-

Debido a la singularidad del caso parece a la Sala mas adecuado comenzar con la
explicacién dogmatica para posteriormente incardinar los hechos en la misma y obtener de
esta manera la claridad pretendida.

Por obvio que parezca debe sefialarse que las conductas delictivas son siempre obras
de los hombres y por lo tanto la doctrina siempre ha afirmado que el primer elemento de la
estructura del delito es la conducta humana que sirve de soporte al juicio de valor que el
reproche penal entrafa. Esta es la denominada teoria de la accion en el Derecho penal.

Asi desde la teoria causalista que la concibe como «causacién voluntaria de una
modificaciéon del mundo exterior» como sefialaba Carrara, la teoria finalista que la define
como «conducta humana, regida por la voluntad, orientada a un resultado» que decia
Maurach, la doctrina social de la accidon que la ve como el comportamiento humano
socialmente relevante, hasta la teoria de la imputacidn objetiva que une el concepto de
accion al de tipicidad (Honing o Roxin) o la evolucién jurisprudencial de nuestro Tribunal
Supremo (Quien es causa de la causa es causa del mal causado) todas ellas coinciden en lo
basico.

Es decir, se deben separar lo que son hechos naturales, en los que no hay ninguna
intervencién humana, de los actos humanos. Dentro de estos Ultimos se encontrarian las
acciones delictivas que deben ser voluntarias y exteriores.

Salvando las diferencias doctrinales entre las dogmadticas espafiola y alemana sobre
cudndo se da ausencia de accién (fase externa para la espafiola y voluntariedad para la
germadnica) es patente que se producird dicha omisién de accién siempre que no se den uno
de estos elementos (interno y externo como decia Carrara).

SEGUNDO.-

Centrados en la ausencia de accién, son causa de la misma las llamadas conductas de
inconsciencia y dentro de ellas se encuadra el denominado sonambulismo respecto al cual
se plantean dos problemas fundamentales.

En primer lugar, si es un acto voluntario o no. Normalmente son estos estados mds
propios para la ejecucién de los delitos de omisién que los de comisidn.

De todos los informes médico-periciales aportados a las actuaciones y ratificados en
el acto del juicio oral por sus redactores parece clara la conclusién de que el acusado se
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encontraba en un estado sonambulico en el momento en el que ejecutd los actos que hoy
se le imputan por el Ministerio Publico como delictivos puesto que el sujeto no era
consciente cuando los realizé de que lo que llevaba a cabo lo hiciese en la realidad y no en el
ambito propio de una ensofiacién onirica o terror nocturno. En este sentido puede haber
alguna discrepancia médica sobre la concreta fase del suefio en que se encontraba el
acusado pero la conclusién de todos ellos es idéntica cuando se trata de dejar clara la no
voluntariedad del acto. Tampoco debe sorprender que durante el suceso el sujeto cogiese
el arma, la montase y disparase puesto que parece que los sonambulos pueden realizar esta
serie de actos complejos sin ser conscientes de ellos como por ejemplo salir de la casa y
deambular por las calles o pasar a otra cama de la casa, etcétera.

TERCERO.-

El segundo problema que se puede plantear en este caso es el de las «actiones liberae
in causa». Es decir que el sujeto consciente del problema que sufre, por ejemplo Ia
embriaguez violenta, se coloque deliberadamente en este estado para luego poder esgrimir
falta de accidn.

En el caso de autos no se aprecia dicha circunstancia en el sujeto puesto que aunque
existen dos casos de sonambulismo en el mismo en la infancia como antecedente, lo cierto
es que no se volvieron a producir dichos episodios en su etapa adulta y en todos los afios
que llevaba en la profesién de guardia civil tampoco se reprodujo ninguno de ellos. Por lo
tanto se aprecia una falta total de prueba de cargo en este aspecto y conforme al principio
fundamental constitucional de presuncidn de inocencia procede encontrar al acusado libre
de todo cargo.

A mayor abundamiento sobre este tema decir que si bien el sujeto reconocié que
bebid una copa de pachardn después de la cena en casa y antes de entrar al servicioy que la
médico de guardia de Casetas afirmdé que el mismo olia a alcohol, dicho acto podria
reputarse falta administrativa a efectos internos de la propia Guardia Civil puesto que si era
cierto que se encontraba sometido a los efectos del alcohol ello originaria una sancién
disciplinaria; pero ello debe ser depurado internamente en el propio ambito de esa
institucion.

No se ha acreditado por lo tanto que el acusado conociese que sufria dicho trastorno
del suefio, y menos aun, de la prueba realizada en el plenario y sumario, que se colocase en
dichas circunstancias para poder realizar un hecho delictivo. En contra de dichas ideas se
encuentran las propias manifestaciones y actuaciones de sus compafieros el dia de los
hechos y sobre todo del guardia civil que sufrié los disparos involuntarios quien desde el
principio ha entendido que se trataba de una situacién atipica puesto que como sefialé en
su declaracién testifical en el juicio oral el acusado se encontraba con una expresidn ida
cuando lo mird y se quedd parado hasta que el resto de compafieros acudid a la habitacién
y le quitaron el arma corta disparada. El posterior ataque de nervios que sufrié cuando los
demas guardias civiles le explicaron lo sucedido y el posterior tratamiento psicoldgico al
que ha estado sometido ademas de los hechos que coinciden con el tipo médico legal del
estado sonambuilico como declararon los peritos hace que éstos descarten que haya habido
simulacién del mismo.

Resta por ultimo, «obiter dicta», y a efectos meramente dogmaticos el explicar por
qué la Sala ha optado por la opcidn de ausencia de accién y no de inimputabilidad o no
culpabilidad.

Respecto a la culpabilidad podria entenderse que nos encontramos ante una causa
que excluye la culpabilidad o eximente del articulo 20.1 del CP ( RCL 1995\3170 y RCL
1996\777). Sin embargo, y como ya dijimos en el fundamento juridico primero, ello
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supondria admitir que ha habido voluntariedad de la accién penal, tipicidad, antijuridicidad
e imputabilidad en el sujeto cuando las periciales médicas parecen excluirlas.

Por ultimo el creer que el sujeto es inimputable podria entenderse tan acertado como
la postura de la ausencia de accién pues el trastorno mental transitorio es causa de
inimputabilidad. Sin embargo si atendemos al concepto del mismo no parece muy acertado
puesto que el trastorno mental transitorio es una enajenacién transitoria procedente de
una reaccion patoldgica frente a un estimulo externo y en el presente caso parece obvio
que el estimulo no es externo sino de naturaleza enddgena (ensofacién onirica o terror
nocturno).

QUINTO.-

Las costas se declaran de oficio.

Vistas las disposiciones legales citadas.

El Tribunal, por la autoridad que le confiere la ley, emite el siguiente:

FALLO

Absolvemos a José Antonio S. S., ya circunstanciado del delito de imprudencia grave

profesional de que se le acusa por el Ministerio Fiscal, declarando de oficio las costas
procesales causadas.”

1. Expon en aproximadamente en treinta lineas tu opinion acerca de la
Sentencia transcrita, tanto desde el punto de vista del acierto o desacierto
de su argumentacién y de del fallo acordado, como desde el punto de vista
de su redaccién, facilidad o dificultad de comprension, etc.

2. Define las siguientes palabras:

a. Obiter dicta

b. Fundamento juridico
c. Jurisprudencia

d. Fallo
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. INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES
1. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA
1. Aproximacién a los problemas de imputaciéon objetiva a
través de casos
2. Resumen de la teoria de la imputacidn objetiva
a. Primer nivel: creacién de un riesgo penalmente relevante
b. Segundo nivel: realizacién del riesgo en el resultado
I APLICANDO LO APRENDIDO
1. Casoresuelto
2. (aso pararesolver

I INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES

Para introducir este tema y avanzar en su estudio se ha optado por plantear
numerosos supuestos de hecho, sobre cuyo significado juridico-penal deberd
reflexionar el alumno y, en la medida de lo posible, discutir con otros compafieros.
El resumen que se proporciona en estos materiales sobre las exigencias de la
imputacion objetiva debe ser completado con la lectura y el estudio de la parte
correspondiente a la causalidad e imputacién objetiva de cualquiera de las obras
bibliograficas recomendadas.

AVISO IMPORTANTE: Las explicaciones sobre causalidad e imputacion objetiva
son, en principio, aplicables tanto a los delitos dolosos como a los delitos
imprudentes.

1. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA

1. Aproximacion a los problemas de imputacion objetiva a través de
casos

En el presente tema, como preparacion previa a la explicacion en clase, es
suficiente con que el alumno haya reflexionado y comentado razonadamente las
cuestiones que a continuacidén se plantean. Somos conscientes de que hay muchos
conceptos que aun no han sido explicados, por ello sélo se pide que el alumno trate
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de dar una respuesta argumentada desde la intuicion y las lecturas que haya podido
realizar.

98

1. Pon dos ejemplos de homicidio doloso y dos ejemplos de homicidio

imprudente.

. Pon dos ejemplos de homicidio doloso consumado y dos ejemplos de

tentativa de homicidio.

. Durante una pelea en la que intervienen de forma desordenada un grupo de

sujetos, se produce la muerte de Y a consecuencia de una herida en una
zona vital causada por arma blanca. Se prueba que los sujetos A y B
intervinieron en la pelea y que cada uno de ellos portaba una navaja de las
caracteristicas del arma que caus6 la muerte. Sin embargo, no se puede
determinar cual de ellos caus6 la herida mortal. El resto de los
intervinientes en la pelea no portaba este tipo de armas. Piensa en los
elementos que deben concurrir con caracter general para que pueda hacerse
responsable a una persona de la muerte de otra. Teniendo lo anterior en
cuenta, jquién responde de la muerte de Y?

. Imagina en cuadles de estos supuestos el sujeto respondera por un delito de

homicidio doloso consumado y en cuadles por una tentativa de homicidio.
(Con estos ejemplos estariamos planteando supuestos complejos cuya
soluciéon suele ser abordada desde la teoria de la imputacién objetiva del
resultado).

a. En un ajuste de cuentas, X dispara contra Y, causandole graves
heridas.

b. Y es trasladado al hospital donde muere a consecuencia de las heridas
sufridas.

c. Y consigue salvar la vida, pero las heridas le dejan una lesion de
corazon, a causa de la que muere tres afos mas tarde.

d. Y muere a consecuencia de un incendio que se desencadena
fortuitamente en el hospital.

e. En el hospital coge el virus de la gripe, cuyos efectos se ven
acrecentados por la pérdida de defensas a consecuencia de la sangre
perdida, por lo que Y muere.

a.1.Y se niega a recibir transfusiones de sangre, por ser testigo de
Jehova y muere en la operacion.

a. De haber recibido transfusiones es muy probable que
hubiera salvado la vida.

b. Era una operacion de alto riesgo. Podian cifrarse en un 20%
las posibilidades de salvar la vida atin con las transfusiones
necesarias

5. Imagina en cudles de estos supuestos el sujeto respondera por un delito de

homicidio imprudente consumado y en cudles so6lo por las lesiones
imprudentes inicialmente causadas. (Aclaracién previa: en los delitos
imprudentes no cabe la tentativa, por eso, de no responder por el resultado,
el sujeto responderia de lesiones imprudentes y no de tentativa de
homicidio). (Con estos ejemplos estariamos planteando supuestos cuya
solucion suele ser abordada desde la teoria de la imputacién objetiva del
resultado)

a. X conduce demasiado deprisa y colisiona con otro coche, cuya
conductor (Y) resulta gravemente herido.

a.l. Y muere a consecuencia de las heridas sufridas.
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a.2. Y consigue salvar la vida, pero el accidente le deja una lesion de
corazon, a causa de la que muere tres afnos después del accidente.

a.3. Y muere a consecuencia de un incendio que se desencadena
fortuitamente en el hospital.

a.4. En el hospital coge el virus de la gripe, cuyos efectos se ven
acrecentados por la pérdida de defensas a consecuencia de la
sangre perdida.

a.5. A se niega a recibir transfusiones de sangre, por ser testigo de
Jehova y muere en la operacion.

a. De haber recibido transfusiones es muy probable que
hubiera salvado la vida.

b. Era una operacion de alto riesgo. Podian cifrarse en un 20%
las posibilidades de salvar la vida.

2. Relacidn de riesgo entre accidn y resultado: resumen de la teoria
de la imputacién objetiva

En los delitos de resultado, para que un sujeto responda en grado de
consumacion es necesario que su accion y el resultado lesivo estén unidos por un
determinado nexo objetivo. Este nexo encuentra su lugar sistematico en la
tipicidad.

Segun la teoria de la imputacion objetiva un resultado es objetivamente
imputable a un sujeto cuando el sujeto ha creado un riesgo tipica o penalmente
relevante (a) que se realiza en el resultado (b):

a.- Con su accion, dolosa o imprudente, ha creado un riesgo penalmente
relevante (1) que supera las fronteras del riesgo permitido (2). (Este seria
propiamente el presupuesto de la imputacion), y

b.- Es ese riesgo el que se ha realizado en el resultado, o lo que es lo mismo, en
el resultado se ha realizado el riesgo que la norma de cuidado infringida por el
sujeto tenia por misidn evitar. (Aqui decidiriamos la imputacién o no del resultado,
propiamente dicha). (3)

a.  Primer nivel: creacion de un riesgo penalmente relevante

El primer nivel de la imputacidn objetiva o presupuesto de la imputacion de un
resultado exige la creacion de un riesgo relevante de produccidn del resultado que
esté juridicamente desaprobado.

(1) La conducta ha de ser peligrosa, ha de crear un riesgo relevante de
produccién del resultado. Si ello es asi se decide segin el pensamiento de la
adecuacion: Si un observador objetivo, colocado en el momento de la accién y con
los conocimientos del autor podia haber previsto la produccion del resultado. A este
principio también se le denomina “previsibilidad objetiva”. Se trata de dilucidar si la
conducta puede ser o no calificada de peligrosa en relacién con el bien juridico en
cuestidn, y este enjuiciamiento se realiza desde una perspectiva ex ante, es decir, se
tienen tan sélo en cuenta los datos o circunstancias reconocibles en el momento de
la accidn y no los datos averiguados ex post, es decir, una vez que el resultado se ha
producido.

99



LECCION 62
CAUSALIDAD E IMPUTACION OBJETIVA

Ej. A zarandea y propina un fuerte empellén a B en el pecho. B muere porque tenia
una deformacidén del corazdén, que incluso él desconocia, que le hacia hipersensible a
cualquier presidén en la zona. En el momento de la accidn nada puede hacer prever la
lesién del bien juridico vida como consecuencia del empujén. La conducta no es
peligrosa para dicho bien juridico, no existiria “desvalor de la acciéon” por falta de
peligrosidad, por lo que se trataria de una conducta irrelevante para el Derecho
penal, de una conducta atipica.

El requisito de la peligrosidad o de la adecuacion de la conducta suele exigirse
tanto para las conductas imprudentes como para las dolosas, es decir, se considera
requisito tanto de la tipicidad de los delitos imprudentes como de Ia tipicidad de los
delitos dolosos.

Ej. A, sabiendo de antemano que se va a desencadenar una tormenta, envia a B al
bosque a coger setas con la esperanza de que caiga un rayo y le mate, cosa que
efectivamente ocurre. Se entiende undnimemente que las posibilidades de que un
rayo mate a una persona son tan reducidas que la conducta descrita no puede
considerarse peligrosa, por la insignificancia del riesgo que crea, por lo que el sujeto
no sdlo no responde por homicidio doloso, sino que ni siquiera puede responder por
tentativa de homicidio.

Nota: Sin embargo, hay casos en los que la doctrina mayoritaria se plantea si el grado de
adecuacién de la conducta necesario para fundamentar la responsabilidad puede ser menor en los
delitos dolosos que en los imprudentes. Por ejemplo el denominado “caso Thyren”: un tirador
inexperto apunta a una persona con una pistola a una distancia en la que resulta practicamente
imposible acertar. No obstante, y en contra de todo prondstico, acierta y mata a la victima, tal y
como era su deseo. Si partimos de la base que existe las mismas posibilidades de matar que en el
caso de la tormenta, deberia negarse la existencia de un riesgo relevante de produccién del
resultado. Sin embargo, la doctrina mayoritaria niega la responsabilidad en el caso de la tormenta
pero lo afirma en este supuesto, recurriendo a diversos argumentos.

(2) La peligrosidad generada por la conducta ha de sobrepasar el riesgo
permitido. Con este requisito se hace alusion a la existencia de actividades
peligrosas pero permitidas en atencidn a determinados intereses generales, como,
por ejemplo, el trifico rodado. Conducir a 120 km/h puede considerarse una
conducta peligrosa, que puede generar resultados luctuosos aun sin imprudencia
del conductor, pero esta peligrosidad general se admite en atencidn a los beneficios
que genera, siempre que se lleve a cabo observando las normas establecidas. Si A
conduce a una velocidad permitida 120 km/h y, a consecuencia de un charco de
aceite en la autopista, pierde el control del vehiculo y cocha con el coche que venia
de frente, muriendo el conductor de este vehiculo, A no responderia de la muerte
porque su conducta era conforme a las normas, es decir, no superaba el riesgo
permitido. Estamos en el ambito de lo permitido y las conductas que aun siendo
peligrosas no infringen las reglas establecidas, no sobrepasan ese riesgo permitido,
no son penalmente disvaliosas y no pueden fundamentar ninguna responsabilidad
por los resultados que de ellas se deriven.

Cuando afirmamos que la conducta ha creado un riesgo penalmente relevante
que sobrepasa las fronteras del riesgo permitido, estamos afirmando que la
conducta, al menos, es imprudente.
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b.  Segundo nivel: realizacion del riesgo en el resultado

3) Que el riesgo penalmente relevante creado por la conducta se haya
realizado en el resultado, es decir, que el resultado sea la realizacion del riesgo que
la norma infringida tenia por misién evitar y en consideracién al cual hemos
calificado la conducta de disvaliosa.

Una vez que la conducta ha creado un riesgo penalmente relevante y mayor
que el permitido pueden ocurrir dos cosas: que el resultado no se produzca o que se
produzca.

En el primer caso el sujeto respondera por tentativa de haber actuado con
dolo y, por regla general, no respondera de haber actuado con imprudencia, pues la
tentativa imprudente no se sanciona.

Si el resultado se produce, para que el sujeto responda por consumacion es
necesario, en primer lugar, que entre su conducta y el resultado exista una relacion
de causalidad -a decidir segun la teoria de la equivalencia de condiciones (es causa
del resultado toda condicién del mismo)-.

Nota: esta breve mencidn sobre la relacidn de causalidad debe completarse con la lectura de
los contenidos correspondientes en un manual.

Pero la relacidon de causalidad no basta.

Ej. A dispara contra B (o le atropella imprudentemente) causandole graves lesiones. B
muere en un accidente que sufre la ambulancia cuando le conducia al hospital (o en
un incendio que se desencadena en el hospital, o porque le hacen una transfusién de
sangre de un grupo incompatible). Segun la teoria de la equivalencia de las
condiciones, en estos casos existe relacion de causalidad, sin embargo, resulta como
minimo dudoso que el sujeto actuante deba responder por un homicidio consumado.
Son problemas de imputacion del resultado.

Los criterios para decidir si se afirma o niega la imputacién del resultado en
estos supuestos no estdn definidos con claridad. Se entiende que para que el
resultado sea imputable y pueda incrementar la pena tiene que ser el reflejo del
desvalor de la conducta del sujeto, es decir, tiene que ser la realizacién del riesgo
por el cual la conducta del sujeto estaba prohibida y no la realizacién de cualquier
otro riesgo que la norma infringida no tenia por misién evitar o disminuir, por
mucho que la conducta del sujeto lo haya desencadenado causalmente. Se trata de
que el resultado pueda ser considerado como obra del autor y no sélo producto del
azar. En este segundo nivel es frecuente encontrar la referencia a que el riesgo
penalmente relevante creado por la accién y no otro riesgo distinto es el que se ha
materializado en el resultado tipico, es decir que el resultado producido sea de
aquellos que la norma infringida por el sujeto tenia por misién evitar o reducir (fin
de proteccién de la norma de la norma infringida)

Ej.: No hay realizaciéon del riesgo en el resultado si el sujeto adelanta en un lugar

prohibido y durante el adelantamiento uno de los neumaticos estalla por un defecto
de produccién, de modo que el conductor pierde el control del vehiculo y atropella a
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un peaton. En este caso, el riesgo que desencadend su conducta de adelantamiento
no es el que se harealizado en el resultado.

Ej.: En los casos mas arriba mencionados: A dispara contra B (o le atropella
imprudentemente) causdndole graves lesiones y B muere en un accidente que sufre
la ambulancia cuando le conducia al hospital (o0 en un incendio que se desencadena
en el hospital, o porque le hacen una transfusién de sangre de un grupo
incompatible), es evidente que el riesgo que finalmente se refleja en el resultado no
es el riesgo desvalorado desencadenado por el sujeto con el disparo o el atropello:
riesgo de morir desangrado, aplastado, por afectacién a érganos vitales, etc.

Ej.: Un sujeto (A) adelanta imprudentemente a otro, a una velocidad endiablada y sin
respetar la distancia prescrita, infringiendo el respectivo precepto de la Ley de
Seguridad Vial. El conductor adelantado se asusta, sufriendo un infarto y muriendo.
(Responde A por un homicidio imprudente? No. Efectivamente su conducta fue
imprudente, su conducta era peligrosa —era previsible un dafio para la vida o la
integridad fisica-, pero la norma de cuidado infringida tenia por finalidad evitar
riesgos propios del trafico rodado (atropellamientos, impactos, maniobras
peligrosas), entre los que no se encuentra el evitar infartos.

Ej.: Dos ciclistas amigos conducen uno detras de otro en la oscuridad y sin luces. El
primer ciclista atropella a un peatdn que cruzaba la calle y que resulta herido. El
segundo ciclista ha realizado una conducta peligrosa al conducir sin luces y si su
bicicleta hubiera estado iluminada hubiera evitado el accidente porque el peatdn les
hubiera visto y el primer ciclista también hubiera visto al peatén. Sin embargo no
responderia por homicidio imprudente, porque el fin de la norma que obliga a circular
con luz no es de evitar accidentes ajenos (el atropello por el primer ciclista) sino
propios (un hipotético atropello por el segundo ciclista).

(4) Por ultimo, hay quien distingue un tercer nivel de imputacion, en el

que operaria el criterio del fin de proteccion de la norma (entendiendo en este caso
norma no como norma genérica de cuidado, sino como tipo delictivo en cuestién)
acostumbran a excluirse los casos de cooperacion en la puesta en peligro de un
tercero o los supuestos en los que la evitacién del resultado cae dentro de la esfera
de responsabilidad de otro. Si no se trata de una induccién o una cooperacion al
suicidio que estd especificamente castigada en el articulo 143 del CP, no son tipicas,
porque —se afirma— el Derecho penal no protege a quien voluntaria y
conscientemente se pone en peligro.

102

Ej.: Ainduce a B a jugar a la ruleta rusa, B decide hacerlo con tan mala fortuna que le
toca la bala y muere. En este caso se estd induciendo a alguien a llevar a cabo una
accion peligrosa que éste acepta, pero dandose cuenta del peligro que entrafia. No es
un fin perseguido por el Derecho penal evitar que la gente se ponga a si misma en
peligro.

Ej.: Son casos de atribucion a la esfera de responsabilidad ajena los siguientes: A
causa un incendio en su casa, durante las medidas de salvamento muere un bombero.
A roba un banco, durante la persecucidén policial un policia sufre un accidente mortal
con el coche.
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Para terminar estas notas se recoge un esquema sobre las consecuencias de la
presencia o ausencia de los elementos de la imputacién objetiva a la hora de calificar
las conductas

No creacidn del riesgo=conducta penalmente irrelevante

Creacidn del riesgo+no realizacién del riesgo+dolo=tentativa

Creacidn del riesgo+realizacidn del riesgo+dolo=delito consumado

Creacion del riesgo+no realizacién del riesgo+imprudencia=impunidad (es la regla general.
Excepcionalmente existen delitos consistentes en la creacién imprudente de un riesgo)
Creacién del riesgo+realizacion del riesgo+imprudencia=delito consumado (siempre que se
prevea la modalidad imprudente)

6. Califica conforme al esquema anterior los siguientes supuestos:

a. A dispara sobre B con intencién de matarle, pero B se salva
milagrosamente en el hospital.

b. A dispara sobre B con intencion de matarle, B muere en un accidente
de ambulancia cuando era conducido al hospital.

c. A vuelve de una caceria en el coche con otros amigos. Ha dejado su
escopeta sin el seguro y en un bache se dispara, saliendo el cartucho
por la ventana.

d. A conduce a la velocidad permitida su coche por la castellana cuando
se le cruza en la calzada un ciervo, lo que le obliga a realizar un
movimiento brusco para no chocar contra ¢él, aunque termina
impactando con otro coche, cuyo ocupante resulta con lesiones leves.

e. A conduce a una velocidad excesiva su coche por una zona rural
cuando se le cruza una vaca, lo que le obliga a realizar un movimiento
brusco para no chocar contra ella, aunque termina impactando con
otro coche, cuyo ocupante resulta con lesiones leves.

Illl. APLICANDO LO APRENDIDO

1. Caso resuelto

a. Supuesto de hecho

A las siete de la tarde del dia 5 de agosto de 1999, Tomas F., que, a la orilla de una
balsa, en el sitio denominado la Dehesa de la Villa, del término municipal de Madrid,
sostenia una encendida discusién con Manuel M. acerca de quién de los dos tenia derecho a
regar primero, con intencidon de matar dio un fuerte golpe con la azada que llevaba en la
mano en la cabeza de Manuel M., ocasionandole una herida en la parte superior, que
interesd, segun el parte pericial, todos los tejidos blandos, a los cuales secciond, ademas de
producir hundimiento de la bdveda craneana, sin llegar a romper ninguna de las meninges,
pero haciéndole perder el conocimiento y caer al agua de la balsa en cuyas proximidades
discutian. Tomds, creyendo haber matado a Manuel huyd del lugar. Manuel fue encontrado
una hora después por un vecino que pasaba por alli, que lo condujo a la casa de socorro
donde lo reanimaron, pues habia cogido mucho frio, le limpiaron las heridas y le dieron el
alta tras practicarle siete puntos de sutura. Esa misma noche, a Manuel M., de sesenta y
cinco afios de edad y afectado por una bronquitis crénica, se le presenté pulmonia
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hipostatica, muriendo a consecuencia de ella a los tres dias. Todo parece indicar que la
pulmonia la contrajo a caer al agua y permanecer mojado hasta ser rescatado.

b. Resolucidn del supuesto

El delito se define como un comportamiento tipico, antijuridico y culpable. Estos
requisitos han de ser confirmados para poder afirmar que nos encontramos con una accién
que genera responsabilidad penal para quien la realiza. En el caso que se nos presenta para
el andlisis, tenemos que determinar si la accién de Tomds de golpear con la azada en la
cabeza de Manuel puede ser considerada como la determinante de la muerte de éste y por
tanto la accién que ha llevado a cabo Tomas puede ser calificada como un delito de
homicidio.

Una vez que confirmamos que nos encontramos ante un comportamiento que
cumple los requisitos minimos para poder ser penalmente relevante (el yo se encuentra
consciente y no estd condicionado fisicamente de manera necesaria), hemos de continuar
nuestro andlisis constatando que se trata de un hecho tipico, comenzando por el tipo
objetivo.

Como requisito indispensable derivado del principio de legalidad como principio
limitador del ius puniendi, la tipicidad exige que el comportamiento analizado coincida con
alguno de los comportamientos descritos dentro del Cédigo penal. Esta equivalencia entre
el comportamiento concreto y el comportamiento abstracto descrito en el cédigo ha de
darse en primer lugar desde el punto de vista objetivo. Es necesario determinar que existe
un vinculo de unidén entre la accién y el resultado, lo que se decide conforme a la teoria de la
imputacion objetiva. Segun la teoria de la imputacion objetiva, el nexo entre la accién y el
resultado existe si con su conducta el sujeto ha creado un riesgo tipica o penalmente
relevante y ese riesgo se ha realizado en el resultado. Acostumbra a hablarse entonces de
dos niveles, el primer nivel consiste en la creacidn de un riesgo penalmente relevante y el
segundo nivel en la realizacion del riesgo en el resultado.

Se afirma la creacién de un riesgo penalmente relevante (también se habla de un
riesgo juridicamente desaprobado o tipicamente relevante) cuando se trata de un riesgo
relevante de produccidn del resultado que supera las fronteras del riesgo permitido. La
presencia del riesgo se decide desde el pensamiento de la adecuacidn, esto es, desde la
previsibilidad objetiva. El peligro para un bien juridico ha de poder calificarse como
previsible desde el punto de vista objetivo, por lo que habrd que analizar Ia conducta desde
una perspectiva ex ante y teniendo en cuenta las circunstancias conocidas y cognoscibles
por el autor, hacer una valoracién del riesgo y su previsibilidad conforme a los parametros
del hombre medio ideal. En el caso que nos ocupa tenemos que valorar si para un
espectador objetivo colocado en la posicidn del autor, con los conocimientos del hombre
medio y los especiales que pudiera tener el autor se planteaba como posible la produccién
de un resultado penalmente relevante: si el golpe propinado por Tomds a Manuel en la
cabeza con la azada estd generando un riesgo para un bien juridico protegido penalmente.
La conducta de propinar un golpe fuerte en la cabeza es claramente una conducta idénea
para lesionar, pero también para matar, pues es previsible que el sujeto al que se le golpea
en una zona vital —cabeza- con un objeto tan contundente —azada- pueda fallecer como
consecuencia del traumatismo o la hemorragia. Es mas, al darle el golpe tan fuerte al lado
de la balsa, también resulta previsible para el espectador objetivo que el sujeto pueda caer
en la balsa y morir ahogado. Luego, el riesgo de muerte por ahogamiento también es un
riesgo desencadenado por la accion de Tomas.
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Una vez confirmado que se ha generado un riesgo (en nuestro caso dos: muerte por
el golpe y muerte por ahogamiento), queda comprobar si el resultado es la materializacién
de dichos riesgos, y por tanto se puede establecer la conexidn entre riesgo y resultado. Ello
exige en primer lugar acreditar que el resultado se ha producido y poder afirmar la relacién
de causalidad entre la conducta y el resultado. Los hechos probados acreditan que la
victima muere, de modo que existe el resultado lesivo del bien juridico vida.

Para confirmar la relacién de causalidad entre accidn y resultado se han desarrollado
diversas teorias, pero nos vamos a centrar en la teoria mayoritariamente aceptada: la teoria
de la equivalencia de las condiciones. Segun esta teoria sera causa toda aquella accién que
sea condicidn del resultado. Es decir, toda accién que haya supuesto un elemento
condicionante de la produccién del resultado. Para ver si una conducta o accién es
condicién y, por tanto causa, podemos servirnos de la férmula de la “conditio sine qua non”,
segun la cual, si suprimiendo mentalmente la acciéon desaparece el resultado, entonces
estaran unidas por una relacién de causalidad. Trasladando la aplicacidon de esta teoria a
nuestro supuesto, podemos confirmar que si anulamos mentalmente el golpe con la azada,
desaparece la muerte de Manuel.

La responsabilidad penal no puede Unicamente sustentarse en la relacién establecida
entre accidon y resultado a través de la teorfa de la conditio sine qua non. Es necesario
determinar si desde el punto de vista juridico el resultado es atribuible de manera directa a
la accidn, sin que quepa atribuirselo a un factor distinto o incluso al azar. Esta vinculacidn
normativa se lleva a cabo a través de la aplicacién de la teoria de la imputacién objetiva,
siendo precisa la realizacién del riesgo en el resultado Se entiende que para que el resultado
sea imputable y pueda incrementar la pena tiene que ser el reflejo del desvalor de la
conducta del sujeto, es decir, tiene que ser la realizacién del riesgo por el cual la conducta
del sujeto estaba prohibida y no la realizacién de cualquier otro riesgo que la norma
infringida no tenia por misién evitar o disminuir, por mucho que la conducta del sujeto lo
haya desencadenado causalmente. Se trata de que el resultado pueda ser considerado
como obra del autor y no sdélo producto del azar. En este segundo nivel es frecuente
encontrar la referencia a que el riesgo creado por la accién y no otro riesgo distinto es el
que se ha materializado en el resultado tipico y, junto a ella 0 a veces como un tercer
requisito, a que el resultado tiene que haberse producido dentro del ambito o fin de
proteccidn de la norma.

En el presente caso, los dos riesgos generados de forma previsible por la conducta se
habrian realizado en el resultado si la muerte se hubiera producido por el golpe o por
ahogamiento. Sin embargo, tal y como consta en los hechos probados, el resultado se
produce por la pulmonia hipostatica y este riesgo que no era previsible desde una
perspectiva ex ante y no podia vincularse a la accién concreta del golpe en términos del
primer nivel de imputacion objetiva. Se trata de un golpe fuerte, que le produce una herida
en la parte superior de la cabeza, asi como un hundimiento de los tejidos de la zona y que le
hace caer al agua inconsciente. En este caso desde una perspectiva ex ante y valorando lo
que conoce el autor (golpe en la cabeza con un objeto contundente al lado de la balsa que
le provoca una herida a la victima y que le deja inconsciente en el agua), podemos afirmar
que cualquier espectador objetivo con los criterios del hombre medio podria afirmar que se
ha generado un riesgo de muerte, bien por el fortisimo golpe recibido en la cabeza por la
victima, bien por caer inconsciente al agua, donde podria haber muerto ahogado. El hecho
de que Manuel padeciera una bronquitis crénica que le hiciera especialmente sensible a las
bajas temperaturas del agua no era un factor conocido por Tomds, ni tampoco es algo que
pudiera apreciarse desde una perspectiva ex ante, por lo que no puede decirse que
desarrollar una pulmonia hipostatica entre dentro de la variedad de riesgos que es
previsible que se produzcan tras el golpe. Dicha pulmonia, y la muerte a consecuencia de la
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misma, no pueden ser vistas como una concrecidon del riesgo generado a través del golpe
realizado con la azada, por lo que no puede vincularse desde el punto de vista normativo el
golpe con la azada con el resultado de muerte por pulmonia hipostatica, es decir, no puede
afirmarse la imputacién objetiva del resultado.

En conclusién, no podria imputarse al sujeto un delito consumado de homicidio
puesto que falta el segundo nivel de la necesaria relacion de riesgo: la realizacion del riesgo
en el resultado. Ahora bien, puesto que la accidon generd un riesgo juridicamente
desaprobado de homicidio —primer nivel-, dado que era previsible que se produjera el
resultado muerte, bien por el golpe, bien por ahogamiento, nos podriamos encontrar ante
una tentativa de homicidio, siempre que pueda afirmarse que existia dolo de matar.

2. Casos para resolver

a. Problemas de causalidad

1. Casos de los materiales

Repasa las situaciones propuestas en los ejercicios 4 y 5 de los materiales y
enumera los posibles problemas de causalidad que plantean.

2. Caso del guardagujas narcotizado

Con la intencién de provocar un choque de trenes a las 17:00 horas, Antonio, a las
16:00 horas narcotiza a Pedro, el guardagujas de la via. Con la misma intencién, Mario, a las
16:30 —ignorando que Pedro habia sido previamente narcotizado- ata a éste fuertemente a
la silla, donde le deja inmovilizado.

A las 17:00 horas se produce la colisidn entre dos trenes, porque el guardagujas Pedro
estd imposibilitado para oprimir la palanca, cambiar los railes y evitar el accidente.

Teniendo en cuenta que Pedro falleci6 en el choque y no pudo determinarse
si estaba narcotizado o no en el momento de producirse, ;jexiste relacion de
causalidad entre las conductas de Antonio y Mario y la imposibilidad de
Pedro para evitar el choque de trenes?

3. Caso de las dosis de veneno

Ay B vierten sendas dosis de veneno en el café de C, siendo ambas suficientes para
causar la muerte.

1. Teniendo en cuenta que se trata del mismo tipo de veneno y C se lo
tomo6 al mismo tiempo, ;existe relacion de causalidad entre las
conductas de A y B y la muerte de C?

2. Teniendo en cuenta que el veneno suministrado por B actiia con mayor
rapidez que el suministrado por A, ;existe relacion de causalidad entre
las conductas de A y B y la muerte de C?

4. Caso de la caida desde el burro

106



DERECHO PENAL
Margarita Martinez Escamilla, Maria Martin Lorenzo, Margarita Valle Mariscal de Gante

Un sujeto pasea en burro al lado del rio y, al encontrarse con un vecino, se ponen a
discutir, golpeando el vecino al burro en la discusién. El anciano cae al rio al realizar un
movimiento brusco el burro y muere al cabo de los meses de una pulmonfa.

;Existe relacion de causalidad entre el empujén al burro y la muerte del
anciano?

b. Problemas de imputacidn objetiva

1. Caso del empellén en el pecho

A, con objeto de desasirse de B, que le tenia apresado por los hombros, le zarandea y
a continuacién le da un fuerte empellén con el puio en el pecho, momento en el que B se
desploma falleciendo algo después, pese a recibir asistencia médica, por inhibicién de los
centros cardiorrespiratorios. La autopsia puso de manifiesto que sufria una lesién pulmonar
que no se habia manifestado hasta ese momento, lo que hizo que el golpe propinado fuera
mortal (Supuesto con modificaciones inspirado en la STS de 20 de mayo de 1981).

1. ;Existe entre la conducta de A y el resultado muerte relacién de
causalidad?

2. Aparte de la relacion de causalidad, ;existe entre la accion y el
resultado el nexo objetivo necesario para fundamentar Ila
responsabilidad por un homicidio imprudente?

3. ¢(Donde reside el problema en el presente caso: en la creacion de un
riesgo penalmente relevante o en la realizaciéon de ese riesgo en el
resultado?

4. Argumenta todas tus respuestas

2. Caso de los dos edemas de pulmdn

Tres agentes de policia, existiendo indicios racionales de que José Manuel C estaba
cometiendo un hecho constitutivo de delito, se aproximaron a él para solicitarle que se
identificara y practicar su detencidn, ante lo cual José Manuel reacciond desde un primer
momento con sefales despreciativas y ofensivas hacia ellos. Los policias lo esposaron y lo
introdujeron en el vehiculo policial para conducirlo a la Direccion General de Seguridad. Ya
dentro del vehiculo, hartos por sus continuos desprecios, al decir “yo me paso a la policia
por la polla” comenzaron a golpearlo. Cuando llegaron a la Direccién General, lo esposaron
a un radiador de la calefaccion y lo golpearon reiteradamente con pufios y piernas,
sirviéndose de un objeto romo, alargado, de cierta consistencia, similar a una fusta,
propinandole hasta un total de seis golpes en la espalda.

A consecuencia de dichos golpes, José Manuel sufrid varios traumatismos de los que
fue tratado en un hospital, sufriendo durante su convalecencia un primer edema pulmonar,
del que se recuperd favorablemente y fue dado de alta. José Manuel murid tres meses
después de los hechos victima de un segundo edema pulmonar.

Segun los informes de los forenses, dada la cardiopatia que sufria la victima desde
afios atrds, unos traumatismos y un estrés como los producidos por la conducta de los
policias pueden desencadenar un cuadro agudo de edema de pulmén, como el que tuvo
lugar en el postoperatorio.
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1. .- ;Puede establecerse una relacion de causalidad entre la conducta de
los tres policias y el primer edema pulmonar padecido por José
Manuel?

2. .- ;Cabe hablar de relacion causal entre la conducta de los policias y la

muerte de José Manuel, teniendo en cuenta la distancia temporal entre
los hechos y el fallecimiento y el dato de que muchas personas que
padecen una cardiopatia de esas caracteristicas fallecen de muerte
subita?

3. .- jPuede imputarse objetivamente la muerte de José Manuel a la
conducta de los agentes policiales? Si José Manuel hubiera fallecido a
consecuencia del primer edema pulmonar, ;podria imputarse
objetivamente la muerte de José Manuel a dicha conducta?

3. Caso de la maceta

Se declaran probados los siguientes hechos: Que el acusado Manuel F. G., mayor de
edad, no constando antecedentes penales, sobre las 13 horas aproximadamente, el dia 30
de octubre de 1999 cuando se encontraba en su vivienda sita en el segundo piso de la
calle....... , desde la ventana de la misma sostuvo una discusién con su vecino Antonio G. A.,
con el que mantenfa buenas relaciones y que se encontraba arreglando unas parras que
tenfa en una terraza de su vivienda sita en el piso inferior, de dicho edificio, discusion
motivada por la referida parra, que molestaba al acusado, tras lo cual éste sin tomar las
debidas precauciones tiré una maceta de ignorado metal a través de la ventana en que se
encontraba, maceta que fue a dar con un muro en el que se rompid y uno de cuyos pedazos
alcanzd la cabeza de Antonio, no constando acreditado que el acusado tuviera con ello
intencion de menoscabar en ningun sentido la integridad fisica de este ultimo, ni de quitarle
la vida. Antonio como consecuencia del golpe recibido en la cabeza se trasladd a la Casa de
Socorro de esta capital, donde fue atendido por el personal sanitario de la misma, que le
aprecié dos heridas inciso contusas en la regién frontal y en la regidn parietal, que
precisaron, respectivamente, diez y tres puntos de sutura, manifestando en ese momento
dicho lesionado al médico de dicho centro que se encontraba vacunado del tétano, no
obstante lo cual se le prescribié la administracién de una inyeccidn de gammaglobulina
antitetanica. Las referidas heridas, consideradas en si mismas, de no tener complicaciones
posteriores, como las que se produjeron, hubieran curado a los ocho dias, dejando como
secuelas dichas cicatrices. No obstante, al no cumplimentar Antonio las prescripciones
médicas que se le indicaron en la Casa de Socorro, con el transcurso de los dias empeord su
estado anatdmico por lo que el 7 de noviembre de 1999 fue ingresado en el "Hospital
Nuestra Sefiora de la Candelaria" de esta capital, donde a su vez el mismo refiere al
facultativo que le asistié que no habia sido vacunado, falleciendo en dicho Centro el 9 de
diciembre de 1999 como consecuencia de tétano cefalico, shock séptico y proceso
multiorganico"

Determinar razonadamente la responsabilidad penal del procesado, si es
que se le considera penalmente responsable en algun concepto. ;Cambiaria
en algo la calificacién penal de los hechos la circunstancia de que la maceta
hubiera sido lanzada por el procesado con dolo de matar?

4. Caso de Roquetas de Mar

Juan, agricultor de 29 afos y de complexidn fisica fuerte (1790 metros y unos 100 kg),
llegd al Cuartel de la Guardia Civil de Roquetas de Mar a las 16.30 horas, muy excitado. Su
estado sumamente nervioso se debia al consumo de cocaina y alcohol que venia realizando
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desde hacia diez o doce horas, habiendo consumido la ultima dosis de cocaina apenas
media hora antes. Una vez en el Cuartel, contd a los guardias que habia tenido un accidente
en el casco urbano con un grupo de gitanos y que éstos le perseguian. En efecto, poco
después aparecieron dos coches con varios supuestos implicados en el accidente, pero la
Guardia Civil les conmind a marcharse. Luego los agentes le indicaron que iban a llevarle a
las dependencias de la Policia Local para hacerle una prueba de alcoholemia, ante lo cual
tratd de huir y agredid a los agentes. A las 17:45 horas fue finalmente arrestado por
atentado vy resistencia a la autoridad y conducido esposado al exterior del edificio para
meterle en un coche y llevarle ante la Policia Local. Entonces, mientras un agente abria la
puerta, Juan se zafé de los que le sujetaban, derribé a dos guardias y traté de huir de
nuevo. Hay que tener en cuenta que el consumo de cocaina puede desarrollar un proceso
paranoico que deriva en desorientacion del que lo sufre y le empuja a gritar y desvariar con
una fuerza extraordinaria. Los funcionarios pidieron ayuda a sus compafieros y comenzaron
a golpear al detenido a base de patadas y pufietazos, utilizando incluso armas
antirreglamentarias, hasta que cuatro lograron derribarle de espaldas. En ese momento el
detenido comenzé a ahogarse y dejé finalmente de respirar. Los agentes y posteriormente
los miembros de la unidad de urgencias realizaron infructuosamente durante veinte
minutos maniobras de reanimacidn, sin poder evitar su fallecimiento.

El informe de la autopsia refleja la gran cantidad de lesiones que tenia el fallecido -
practicamente en todas las zonas de su cuerpo se encontraron hematomas, equimosis
(moratones) y erosiones- producidas por el empleo de porras, su caida al suelo y el arrastre
de su cuerpo. Sin embargo, la autopsia determiné que su fallecimiento se debid a un
“fracaso cardiorrespiratorio provocado por una reaccién adversa a drogas de abuso debida
a un consumo previo de cocaina”. Esta sustancia es ‘“un poderoso estimulante con graves
efectos cardiotdxicos, capaz de producir taquicardia, vasoconstriccién coronaria, aumento
de la demanda de oxigeno e isquemia” que pueden llevar “a la arritmia y fibrilacién
ventricular”. Esa fibrilacién, segin la autopsia, provocé el fracaso cardiorrespiratorio y
causo los sintomas de asfixia. La detencidn, los golpes y la utilizacién por los agentes de un
aerosol irritante y una porra eléctrica fueron “factores generadores de estrés” capaces de
acelerar la muerte. La autopsia explica que “la situacidn de inmovilizacién, el dolor por los
traumatismos recibidos y/o autoinferidos, la aplicacién de un spray irritante y defensa
eléctrica” pudieron comportarse como ‘“factores generadores de estrés” que condujeron
hacia una fibrilacién atiin mayor”. (Resumen de los hechos probados de la STS 891/2008, de
11 de diciembre).

La acusacion particular y el Ministerio Fiscal solicitan que los agentes de la
guardia civil sean condenados por un delito de lesiones y por un homicidio
imprudente. A la condena por homicidio se opone la defensa de los
procesados alegando que entre la conducta lesiva de éste y el resultado
muerte no existe la necesaria relacion de riesgo para fundamentar la
responsabilidad por un homicidio imprudente. Analizar juridicopenalmente
los hechos relatados y determinar cudl seria, a su juicio, la calificacion
penal correcta de los mismos.
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I INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES

La presente leccion (y la dedicada a la imprudencia) es sumamente
importante. Con ella nos adentramos en uno de los “escalones” claves para poder
afirmar que una conducta es delictiva: lo que se conoce como imputacién subjetiva.
Es necesario que se acaben manejando conceptos imprescindibles como dolo, dolo
eventual, imprudencia, etc. y que se sepan aplicar a los supuestos de hecho.

1. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA

En este apartado se incidira en aspectos claves del tema, que deben ser
completados y desarrollados con los materiales tedricos recomendados.
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1. Introduccion

Ya tienes una ligera idea de qué es dolo (A apufala a B para quitarle la vida) y
de qué es imprudencia (por conducir a una velocidad excesiva, A no puede evitar
una colisién en la que muere el conductor del otro coche).

Lo que quizd no sepas, es que dolo e imprudencia son requisitos
imprescindibles para poder afirmar el delito.

No hay pena sin dolo o imprudencia

¢Qué articulo del CP consagra esta declaracion?
Transcribe el art. 10 del CP.

Pon un ejemplo de lesiones dolosas y otro de lesiones imprudentes.

Bow o N =

Pon un ejemplo de un caso en que el sujeto activo no responde penalmente,
porque, a pesar de haber causado el resultado, su conducta no fue ni dolosa
ni imprudente.

5. Explica, argumentando juridicamente, por qué el dolo y la imprudencia
pueden considerarse requisitos derivados de la funcién motivadora de las
normas penales.

6. ;Qué es mas grave, un homicidio doloso o un homicidio imprudente? ;Por
qué?

Es importante que sepas que cuando el tipo delictivo no hace mencion al
elemento subjetivo, esta exigiendo dolo. Asi, por ejemplo, cuando el art. 138 CP
dice: “el que matare a otro sera castigado, como reo de homicidio, con la pena de
prisién de diez a quince afos”, esta diciendo: “el que matare a otro [con dolo] serd
castigado, como reo de homicidio, con la pena de prisién de diez a quince afios”.

Cuando el legislador castiga la realizacion imprudente de los tipos, lo dice
expresamente (ej. 142.1: “el que por imprudencia grave causare la muerte de
otro...”).

Aunque esta leccidn esta dedicada al dolo, es imprescindible un conocimiento
basico de la imprudencia. Puede decirse que estamos ante un resultado causado
imprudentemente cuando su causacion era previsible. Decimos que una conducta
es imprudente cuando lesiona el deber objetivo de cuidado, es decir, cuando crea
un riesgo mayor que el permitido para el bien juridico, riesgo que podia haberse
previsto y evitado. (Esto ya se vio en la leccién de la imputacién objetiva).

Desde un punto de vista negativo, la imprudencia se caracteriza porque el
sujeto no quiere el resultado, si bien realiza una conducta peligrosa para el bien
juridico.

A la imprudencia también se la denomina “culpa” (no tiene nada que ver con
la culpabilidad) y el adjetivo culposo se utiliza como sinénimo de imprudente.
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2. Definicion. “Dolus malus” versus “dolus neutrus”

Tradicionalmente el dolo se define como querer y conocer los elementos
descritos en el tipo penal. El sujeto sabe lo que hace y quiere hacerlo.

Es decir, el dolo constaria de dos elementos: elemento cognoscitivo o
intelectual (conocer) y elemento volitivo (querer).

Ej. Para cometer un hurto doloso tengo que saber que tomo una cosa mueble ajena
sin la voluntad del duefio (elementos objetivos del tipo hurto -art. 234 CP-) y, a pesar
de conocer dichas circunstancias, llevo a cabo la accién que realiza todos esos
elementos (quiero). Si, por ejemplo, pienso que el abrigo que cojo del perchero es
mio porque resulta muy parecido al mio y me lo llevo, no puedo realizar un hurto
doloso, porque mi conocimiento no abarca el elemento “ajenidad de la cosa”.

Vamos a utilizar un concepto de dolo neutro: basta conocer y querer los
elementos del tipo, sin que sea necesaria la conciencia de antijuridicidad, es decir,
podemos afirmar el dolo aunque el sujeto piense que lo que hace esta permitido. La
conciencia de antijuridicidad la estudiaremos como requisito de la culpabilidad.
(Como se verd a continuacion, algunos autores defienden un concepto de dolo que
engloba también la conciencia de la antijuridicidad, es decir, manejan un concepto
de dolo como dolus malus).

7. Argumenta si en los siguiente casos concurre o no dolo de abusos sexuales
contemplados en el art. 183 CP. (hablamos de abusos sexuales sobre menor
de trece afnos cuando el sujeto activo tiene relaciones sexuales con un
menor de trece afios, aunque este consienta y sin que concurra violencia o
intimidacién. Si concurre violencia o intimidacién estamos ante unas
agresiones sexuales sobre menor de trece afios).

a. X sabe que la persona con quien tiene relaciones sexuales tiene doce
afios, pero esta convencido de que estd permitido siempre que el menor
consienta en la relacién.

b. X sabe que esta prohibido tener relaciones sexuales con menor de trece
afios pero, dado el gran desarrollo fisico y psiquico del menor y porque
éste asi se lo ha asegurado, X piensa que es mayor de trece afos.

8. ;Concurre dolo de lesionar en el siguiente supuesto? X intenta matar a Y, y
éste para evitarlo le dispara a las piernas en legitima defensa. Argumenta la
respuesta.

3. Posicion sistematica del dolo

En la ciencia del Derecho penal aparecen diferentes “escuelas” o corrientes
doctrinales en atencion a la postura que mantienen en relacién con determinados
temas penales. Dos de las escuelas o corrientes mas conocidas (aunque en gran
medida superadas) son el causalismo y el finalismo, que se diferencian, entre otros
aspectos, en funcion de ddénde localizan el dolo, es decir, en qué categoria
sistematica del delito lo estudian y de cdmo lo conciben, cudl es el contenido que le
otorgan.
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 EEEEEEEEE—
Tipicidad
Antijuridicidad en
sentide amplio.
 EEEEEEEEE—
Injuste penal
Antijuridicidad
 EEEEEEEEE—
Conocimientoy
Hecho delictivo voluntad de
- realizacion del tipo
olo
R [dolus malus) R
Formas de Conciencia de
culpabilidad fr— antijuridicidad
Culpabilidad Imprudencia
Imputabilidad,
inexigibilidad...

La tipicidad consistia en la descripcidn de la faceta puramente externa de la
accién (por ej. matar a alguien) y se agotaba en la relacién de causalidad.

La accidon tipica es antijuridica cuando no concurre ninguna causa de
justificacion.

El dolo se estudia en la culpabilidad e incluye no sélo el conocimiento y
voluntad de los elementos objetivos del tipo, sino también la conciencia de
antijuridicidad (p. ej. para afirmar que comete un delito de abuso sexual con menor
de 13 afios, no basta que el sujeto sepa que la persona con quien tiene relaciones
sexuales es un menor de 13 afos, sino que ademas tiene que saber que tener
relaciones sexuales con un menor de trece afios estd prohibido por el Derecho
penal, es un delito).
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“FINALISMO” O “TEORIA DE LA CULPABILIDAD”

Elementos objetivos

Dolo {dolus neutrus),
conocimientoy

Tipicidad

voluntad de

Antijuridicidaden realizacian del tipo

sentido amplio. Elementos subjetivos
Injusto penal

Antijuridicidad Imprudencia

Hecho delicitiva
Imputahilidad

Culpabilidad Exigibilidad

Conciencade
antijuridicidad

El finalismo parte del concepto de accién (basico para sus representantes).
Entienden la accién como “ejercicio de voluntad final” (Welzel), asi como voluntad
que dirige los procesos causales en funcién de un fin (a diferencia de los causalistas
que la concebian de forma naturalistica, como movimiento corporal o inactividad
producto de la voluntad, siendo indiferente el contenido de ésta). Los finalistas
entienden que la estructura final de la accidén vincula al legislador, que no puede
prohibir meros procesos causales, sino tan sélo comportamientos dirigidos por la
voluntad. Estas consideraciones influyen en el traslado del dolo de la culpabilidad a
la tipicidad.

Al trasladarse el dolo a la tipicidad, se separa de la conciencia de antijuridicidad
y ésta se convierte en un requisito autonomo de la culpabilidad: para poder decir
que alguien acttia con dolo basta que sepa lo que hace (ej. que tiene relaciones
sexuales con una persona menor de trece afos -arts. 183 y ss.-), sin que sea
necesario para confirmar su conducta como dolosa que sepa que su conducta esta
prohibida (en nuestro caso tener relaciones sexuales con menor de trece afos).

Al igual que gran parte de la doctrina penal, aqui entendemos que el dolo
forma parte del tipo, pero esta postura no se extrae de la estructura ontoldgica de
la accion humana, sino de la comprensién de las normas penales como normas de
motivacidn, cuyo fin es incidir en el ciudadano para que se inhiba de la realizacién de
las conductas prohibidas, pues sélo pueden evitarse comportamientos dolosos o
imprudentes.
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4.

Clases de dolo

Hay tres tipos de dolo, pero estas clases de dolo son una creacidon doctrinal.

No estan recogidas en el Cddigo penal, que sdélo diferencia entre dolo e
imprudencia. Por lo tanto, a las tres clases de dolo les corresponde, en principio, la
misma pena.

a.

Dolo directo de primer grado

9. Pon un ejemplo de homicidio doloso.

Probablemente el ejemplo que has puesto se caracteriza porque el sujeto

queria matar, tenfa intencién de matar. Efectivamente, estamos ante un hecho
doloso cuando la intencién del sujeto era realizar el tipo (matar, lesionar, hurtar,
etc.), cuando el sujeto perseguia con su conducta la lesion del bien juridico. Es lo
que se conoce como dolo directo de primer grado.

10. En el curso de un atraco, a pesar de que el atracador X se habia propuesto

no usar el arma para no causar victimas, dispara al cajero causandole la
muerte, pues éste, en contra de lo que X habia previsto, se niega a
entregarle el dinero e intenta defenderse. ;Cual era la intencién primaria
del sujeto? ;Coincide con su actuacién ulterior? ;Podemos afirmar que
actia dolosamente?

En los supuestos llevados a cabo mediante dolo directo de primer grado prima

el elemento volitivo, pero no hay que confundirlo con los mdviles o el deseo ultimo
del autor

11. Determina en el siguiente supuesto si la accién dolosa coincide con el fin

ultimo que mueve al sujeto o no:

a. A y B llevan casados durante mas de veinte afios. Durante ese tiempo se

han producido desavenencias en la relacién que se han ido agudizando y
por las cuales A se considera incapaz de seguir soportando a su esposa.
No tolera la convivencia con ella y su maximo deseo es vivir solo, pero no
considera el divorcio como una opciéon puesto que su mujer es muy
religiosa y jamas querra divorciarse y ademas no tiene dinero para iniciar
un procedimiento. La Gnica opcién que se plantea es acabar con la vida
de su mujer, lo cual lleva efectivamente a cabo.

. El sujeto C es dueiio de una joyeria, negocio que, a consecuencia de la
crisis, no marcha demasiado bien y no obtiene los pingiies beneficios que
le reportaba hace unos anos. Para conseguir pagar a los acreedores que le
exigen continuamente el pago de sus deudas, A decide provocar un
incendio en el local para asi poder cobrar el seguro y pagar todas sus
deudas, ademas de cambiar de ocupacioén e iniciar un nuevo negocio.

Sin embargo, hay supuestos en los que el sujeto no desea la produccién del

resultado, en los que no estd tan claro el elemento volitivo, y donde, sin embargo,
no resulta satisfactoria la imputacidn a titulo imprudente.
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12. ;Como crees que deberian castigarse estos supuestos, a titulo doloso o a
titulo imprudente?

a. A quiere lesionar a X, que se encuentra detras de una preciosa vidriera. A
le lanza una piedra que, ademas de lesionar a A, rompe la vidriera.
Respecto del resultado lesiones hay dolo directo de primer grado. ;Hay
dolo respecto del resultado de dafos?

b. El terrorista A quiere matar a un politico, para lo cual coloca una gran
cantidad de explosivo debajo de su coche. No s6lo muere el politico, sino
también el chofer y dos personas que pasaban por las inmediaciones del
coche. ;Hay dolo respecto a todas las muertes?

c. Ay B cierran una apuesta que consiste en ver cual de los dos es capaz de
conducir cien kilometros, en direccién contraria a la marcha de los
coches y sin reducir la velocidad por debajo de 150 km/h. Ganara la
apuesta quien realice dicha conducta sin causar ningun accidente. Sin
embargo, A no logra esquivar a uno de los coches que le aparece de
frente, colisionando, y causa la muerte del conductor del automévil.
Respecto a esta muerte, ;de qué responde A?

d. Un grupo de delincuentes tortura a X para averiguar dénde ha escondido
el botin. Llega un momento en el que X presenta graves lesiones y su
debilidad y mal estado fisico es evidente. Si contintian torturandole
podria morir. En este caso perderian la oportunidad de averiguar el
escondite del botin. A pesar de eso, deciden seguir, confiando en que X
no morira. No obstante, X muere.

b. Dolo directo de segundo grado

Se habla de dolo directo de segundo grado o dolo de consecuencias
necesarias cuando el resultado, si bien no es querido en el sentido de deseado, se
sabe que su produccidn va unida con seguridad o practica seguridad a la conducta,
por lo que puede afirmarse que el sujeto también “quiere” estas consecuencias, en
cuanto las acepta como necesarias. Para la consecucidn de un objetivo primario, es
imprescindible llevar a cabo una accién que desemboque en un objetivo secundario,
necesario Unicamente para la produccién del primero.

No te preocupes por este tipo de dolo. Es una categoria que aparece en los
libros, por lo que te la mencionamos, pero en la realidad no plantea excesivos
problemas, pues cuando un sujeto sabe que es seguro que va a causar un resultado,
aunque no sea el que persigue, se va a poder decir, sin excesiva dificultad, que el
sujeto quiere el resultado y, por lo tanto, que existe dolo directo de primer grado.

13. ¢En cudles de los casos anteriores crees que hay dolo directo de segundo
grado?

14. Idea otro supuesto de dolo directo de segundo grado o dolo de
consecuencias necesarias.

c. Dolo eventual

Utilizamos la expresion de dolo eventual para referirnos a aquellos supuestos
limitrofes con la imprudencia. Ambas categorias pueden resultar muy semejantes en
su contenido, pero establecer la diferencia entre ellas resulta de vital importancia,
puesto que entender que un delito es doloso, aunque se lleve a cabo con dolo
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eventual, supondria una pena muchisimo mayor que la prevista para el delito
imprudente, que incluso en muchos casos no se castiga. Tanto en los supuestos de
dolo eventual como en los de culpa consciente, el sujeto no quiere que el resultado
se produzca, pero se representa la posibilidad de produccién de resultado, es
consciente de que su conducta lo puede desencadenar. La pregunta es dénde
reside la diferencia. Para dar respuesta a esta cuestidn, y asi diferenciar dolo
eventual de imprudencia se han elaborado una serie de teorias, entre las que
destacan la teoria de la probabilidad o representacion y la teoria del
consentimiento.

Teoria del consentimiento (también denominada de la voluntad o de la aprobacién):
entiende que para fundamentar el mayor desvalor de un hecho doloso y justificar la mayor
pena, no puede prescindirse del elemento volitivo. Por ello intenta hallar en los hechos
tipicos de dolo eventual una conexién volitiva con el resultado que permita justificar la
mayor pena del delito doloso. En concreto, exige que el autor acepte el resultado.

En su configuracion originaria se utilizaba la “férmula de Frank” para comprobar si existia
dolo eventual en un supuesto concreto. En un principio la férmula mantenia que, si retrocediendo
hasta el punto anterior al inicio de la accién y enfrentando al autor con la seguridad de produccién
del resultado, éste hubiera continuado con la ejecucién de todas maneras, nos encontrariamos con
un hecho doloso. Si, por el contrario, el autor no hubiera continuado de saber seguro que se hubiera
producido el resultado, entonces nos enfrentamos a un hecho imprudente. La teoria confronta al
autor con el resultado, y determina la existencia o no de dolo eventual en la aceptacién, asuncién o
resignacion del autor con dicho resultado: si el sujeto, aun sabiendo que el resultado fuera seguro,
continuara, estariamos ante un caso de dolo eventual. Si el sujeto, por el contrario, sabiendo que el
resultado se produciria con seguridad, se abstuviera de llevarlo a cabo, entonces nos encontrariamos
con un supuesto de culpa consciente. Esta férmula se ha ido matizando.

La teorfa del consentimiento trata de afirmar la presencia de dolo eventual a través de la
afirmacién del elemento volitivo tipico del dolo. No obstante, ha sido sometida a critica, sobre todo
en su formulacidn inicial, puesto que juega con una hipdtesis: enfrenta al sujeto con la hipdtesis de
que el sujeto se plantee algo que nunca se planted y, por tanto, dé una respuesta a una cuestién que
a él nunca le surgid a la hora de llevar a cabo la accién. Al contestar a esta pregunta, el juez no estaria
valorando una voluntad real del sujeto activo, sino una apreciacién de la voluntad del sujeto en el
caso de que se le hubiera representado el resultado como cierto, cosa que no sucedid.

15. ;Existiria dolo eventual segin la teoria del consentimiento en los
siguientes supuestos? Argumenta la respuesta:

a. Supuesto de los conductores suicidas (ejercicio de materiales 12.c)
b. Caso de “por un yonqui menos” (caso practico nim. 3)
c. Caso del tiron (caso practico num. 1)

Teoria de la probabilidad o de la representacién: afirma el dolo eventual
cuando el sujeto genera con su conducta una alta probabilidad de produccidn del
resultado y es consciente de ello, se representa el elevado riesgo creado. Es decir,
es necesario un elemento objetivo (elevado riesgo) y un elemento subjetivo (que el
sujeto sea consciente de dicho riesgo). No habria dolo eventual si el sujeto no es
consciente en absoluto del riesgo (imprudencia inconsciente) o lo valora como
menor. De esta manera, no se enfrenta al sujeto con el resultado producido, sino
con la situacion peligrosa que él ha generado.

Se suele criticar a esta teorfa la dificultad para establecer el nivel de riesgo que corresponderia
al dolo eventual y el que corresponderia a la imprudencia y, aun pudiendo establecerlo en abstracto,
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la dificultad de cuantificar en el caso concreto el riesgo de lesion creado. Por otra parte, se dice que
esta teoria podria beneficiar al autor infundadamente optimista o alocado que minusvalora el riesgo
creado.

Asimismo se critica a la teoria de la probabilidad que prescinda del elemento volitivo del dolo.
Frente a esto se ha contestado que la consciencia o conocimiento del elevado riesgo creado (que
exige la teoria de |a probabilidad) conlleva en cierta medida que el sujeto asume como muy probable
la produccidn del resultado, es decir, cierto elemento volitivo de aceptacién, pues—se argumenta—
quien, consciente del elevado riesgo, realiza la accién, en buena medida estaria aceptando la
produccidn del resultado.

Teoria de la probabilidad Alta probabilidad Menor probabilidad
Conciencia del riesgo DOLO EVENTUAL IMPRUDENCIA
CONSCIENTE
No conciencia del riesgo IMPRUDENCIA IMPRUDENCIA
INCONSCIENTE INCONSCIENTE

Ha de tenerse siempre presente que la calificacién de un hecho como doloso-
eventual supone que se castigue con la pena del hecho doloso, por lo que hay que
ser restrictivos con la aplicacién de esta figura, tratando de evitar que su aplicacion
desmedida haga desaparecer en gran medida el ambito propio de la imprudencia
grave.

16. ;Existiria dolo eventual segun la teoria de la probabilidad en los siguientes
supuestos? Argumenta la respuesta:

a. Supuesto de los conductores suicidas (ejercicio de materiales 12.c)
b. Caso de “por un yonqui menos”
c. Caso del tiréon

17. Valorando el resultado que ofrece la aplicacion de ambas teorias a cada
uno de los supuestos y de las objeciones que se pueden plantear a la
aplicacion de las mismas y los resultados alcanzados, ;cual de las teorias
sobre el dolo eventual te parece mas acertada y por qué?

Como puede apreciarse, en los supuestos de dolo directo de segundo grado,
de dolo eventual y de imprudencia, el elemento volitivo no aparece con la misma
intensidad que en los casos tipicos de dolo directo de primer grado. Podemos
observar una especie de degradacién de dicho elemento, cuyo momento mas
intenso se presenta en la figura del dolo directo, difuminandose a medida que nos
acercamos a la imprudencia, siendo los casos de imprudencia inconsciente en los
que dicho elemento esta totalmente ausente.

Dolo directo
de segundo
grado

Dolo directo
de primer
grado
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5. Animus necandi vs animus laedendi

Son frecuentes los supuestos en que una persona resulta gravemente herida y
es necesario establecer si esas lesiones pueden calificarse como lesiones
consumadas, o por el contrario, suponen ya una tentativa de homicidio. La cuestion
consiste en determinar si el sujeto activo actué movido por un danimo de matar
(animus necandi) sin producir el resultado tipico (tentativa de homicidio o
asesinato), o, por el contrario, actu6 movido por un animo de lesionar (animus
laedendi) y si produjo el resultado tipico.

18. A arroja a B desde un cuarto piso. B sufre graves lesiones pero no muere.
;Responde A de una tentativa de homicidio o de unas lesiones doloso
consumadas?

El dolo, como algo que existe en el interior del sujeto, puede resultar un
elemento muy dificil de probar en un juicio y normalmente tendrd que probarse a
través de lo que se conoce como “prueba de indicios”, es decir pruebas no
directamente sobre ese dolo, sino sobre hechos de los que razonablemente se
puede inducir su presencia. Asi, la jurisprudencia se fija en datos como:

» Las caracteristicas del arma utilizada (ej. dificilmente podra convencer quien afirma
que sdlo queria lesionar haciendo explotar sobre el cuerpo de la victima una potente
carga explosiva)

> La concreta forma de ataque (ej. aunque una piedra en si misma no sea un arma
especialmente mortifera, si puede deducirse el dolo de la forma concreta de ataque:
se golped fuerte y reiteradamente con la piedra en una zona vital como la cabeza)

» Comportamiento anterior, coetdneo o posterior del autor (amenazas proferidas
contra la vida o, por el contrario, contexto de una pelea imprevisible).

» En general, todos aquellos datos que estén probados y de los que pueda deducirse el
dolo de matar o el dolo de lesionar.

Asi planteado, se trataria de una cuestion de prueba, de un problema procesal.
No hay problema para admitir la prueba indiciaria siempre que haya varios indicios
que racionalmente confluyan hacia el mismo resultado probatorio y el drgano
judicial motive de forma razonada en su sentencia por qué, a partir de esos indicios,
el dolo puede considerarse probado. A través de la prueba indiciaria es como se
suele probar no sdlo el dolo directo de primer grado, sino también los requisitos
para el dolo eventual.

19. Como sabes, la calificacion como tentativa de homicidio/asesinato o
lesiones dolosas consumadas depende de si se considera que el sujeto
actud con dolo de matar o de lesionar. Argumenta cudl seria a tu juicio la
calificacién correcta en los siguientes casos:

a. A persigue a B para golpearle. B coge una pistola, apunta a las piernas de
B y dispara hiriéndole en una de ellas.

b. A arroja a B desde el piso octavo. Un toldo para el impacto y B sufre
lesiones pero no muere.
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Illl. APLICANDO LO APRENDIDO

1. Caso resuelto:

a. Supuesto de hecho

Ricardo, mayor de edad y sin antecedentes penales, mantiene relaciones formales de
noviazgo con Lucia desde hace dos afios. En los ultimos meses dichas relaciones, que
habian llegado a ser intimas, han empezado a deteriorarse debido a que la familia de Lucia
la presionaba para que rompiera la vinculacidon con Ricardo y se marchara a estudiar a la
capital. Lucia, que ultimamente se encuentra muy excitada no soélo por las presiones
familiares, sino también porque no ha tenido el periodo en los Ultimos meses y tiene
frecuentes mareos y vomitos, por lo que teme estar embamazsalaque ha
manifestado a Ricardo—, en un momento de discusn con éste le dice que ha decidido
romper las relaciones y marcharse a la capital, citandole para el domingo siguiente en un
pub del pueblo a fin de devolverse los regalos y despedirse definitivamente.

Ricardo, fuertemente contrariado por la decisién de Lucia, no acepta perder a su
novia de la cual estd profundamente enamorado y, convencido de que la razdn
fundamental para que ella lo abandone es haber quedado embarazada —extrerdste
verificado por ambos—, decide verter el domingo en su bebida, sin que ella lo vea, el
contenido de unas cdpsulas de un medicamento del que sabe que en determinada dosis
producird seguro la muerte del feto y, aunque también existe un serio peligro por él
conocido de que pueda morir Lucia por complicaciones no controlables, confia en que esto
no suceda y en que, abortando Lucia, pierda las preocupaciones y vuelva con él. De esta
manera, vislumbrando también el elevado peligro de la posible muerte de Lucia, pero
confiando en tener suerte, cuando estdn en el pub vierte el fdrmaco en la bebida de la
joven, que ella toma sin apercibirse de su contenido. A consecuencia de la ingestidn, al dia
siguiente Lucia cae gravemente enferma y se produce no sélo el aborto del feto sino que
ella misma en el curso de tal proceso sufre una parada cardiaca que acaba con su vida.

b.  Resolucion del supuesto

Para resolver el presente supuesto tenemos que atender a las acciones llevadas a
cabo y a los resultados producidos. Ricardo hace que Lucia ingiera un farmaco abortivo y se
produce, por un lado, el aborto del feto, y por otro, la muerte de la propia Lucia. Es
necesario determinar de qué manera estan relacionados estos dos resultados con la accién
llevada a cabo por Ricardo.

En primer lugar analizaremos el resultado de aborto del feto. Una vez comprobado
que existe una clara relacién de causalidad y que se cumplen los requisitos de la imputacion
objetiva entre el suministro del abortivo por parte de Ricardo y el aborto del feto, es
necesario detenerse en el aspecto subjetivo de dicha conducta. Tal y como establece el art.
5 CP, es necesario que podamos afirmar bien que la conducta es dolosa, bien que es
imprudente para poder confirmar uno de los requisitos imprescindibles para determinar
que nos hallamos ante un ilicito penal.

Por tanto, es necesario distinguir si la accidn de verter el abortivo en el vaso de Lucia
puede considerarse una accién dolosa o imprudente. Dado que por dolo entendemos
conocer y querer los elementos descritos en el tipo penal, tendremos que saber a qué tipo
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penal adscribiriamos la conducta de Ricardo, para poder asi comprobar si conocia y queria
sus elementos. En este caso tendremos que confrontar la conducta de Ricardo con el tipo
penal contenido en el art. 144 CP, relativo a la produccién del aborto de una mujer sin su
consentimiento. Asi, es posible confirmar que el sujeto conocia los elementos del tipo,
puesto que sabfa que le estaba suministrando un producto que provocaba abortos y de
hecho, éste era el resultado que queria producir, puesto que pensaba que si se producia al
aborto, ella retomaria su relacidon de noviazgo. Podemos, por tanto, confirmar que el sujeto
actua dolosamente, e incluso podemos también confirmar que dentro de los tres posibles
grados que nos presenta el dolo, nos encontrariamos con un supuesto de dolo directo de
primer grado. El resultado producido coincide con la intencidn del sujeto y se puede afirmar
que el contenido volitivo presente en la accién que lleva a cabo con respecto al resultado,
es idéntico: es decir, coincide plenamente lo que el sujeto busca con la lesién del bien
juridico. Como vemos, resulta indiferente que el aborto sea el fin dltimo o no que guia al
sujeto, puesto que en este caso se trataria de provocar el aborto para que Lucia volviera
conél.

De esta manera, afirmariamos que el resultado de aborto se ha llevado a cabo
mediante dolo directo de primer grado.

A continuacién hay que analizar el resultado de muerte de Lucia. No parece posible
que podamos afirmar que se trata de un supuesto como el anterior, en el que el sujeto
actua con dolo directo de primer grado. Ricardo no busca la muerte de Lucia: le suministra
el abortivo para que pierda el bebé, pero no para que muera, dado que el obstaculo que
habia surgido en su relacién era su embarazo. Por tanto, no podemos decir que la intencién
de Ricardo sea provocar la muerte de Lucia.

Tampoco parece posible afirmar que de la ingesta del abortivo se derivaba de manera
necesaria la muerte de Lucia. No era una consecuencia inevitable que para provocar el
aborto hubiera de morir Lucia, por tanto, su muerte no podemos entenderla como un
resultado vinculado de manera necesaria al resultado de aborto. No se trata de un supuesto
de dolo directo de segundo grado.

Asi, como ultima posibilidad para determinar que nos encontramos ante un delito
doloso, tendriamos que afirmar que se trata de una accién llevada a cabo mediante dolo
eventual. Esta clase de dolo linda con la imprudencia, puesto que es el nivel en el que el
elemento volitivo se muestra menso intenso y, por tanto, donde éste termina comienza la
imprudencia, siendo la frontera entre esta ultima y el dolo eventual mas difusa. En ambos
niveles de imputacidn subjetiva el autor no busca la produccién del resultado aunque se
reconoce la posibilidad de produccién del mismo. Puesto que las caracteristicas comunes
entre ambas categorias son muchas, es necesario acudir a desarrollos tedricos especificos
para determinar si nos encontramos ante un supuesto llevado a cabo mediante dolo
eventual o culpa consciente.

Para encontrar la solucién recurriremos a dos teorias: la Teorfa del consentimiento y
la Teoria de la probabilidad.

Segun la Teoria del consentimiento nos encontraremos ante dolo eventual cuando el
sujeto, pensando que es posible la produccidn del resultado, actuaria de la misma manera si
fuera seguro. Si situdramos al autor, de manera hipotética, justo en el momento anterior al
de inicio de la accidn y le mostraramos el resultado que se iba a producir, si dicho autor, aun
conociendo la seguridad de produccion siguiera adelante con la accién, nos encontrariamos
ante un supuesto de dolo eventual. Si, por el contrario, ante la certeza de produccién del
resultado, éste hubiera decidido no continuar, entonces se trataria de culpa consciente.
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En el caso que nos ocupa, tendriamos que situar a Ricardo en el momento anterior a
suministrar el abortivo a Lucia. Si en ese momento le enfrentdramos con el resultado
producido mas tarde- muerte de Lucia- la Teorfa del consentimiento llegaria a la conclusion
de que Ricardo no habria seguido adelante con la accién, puesto que no habria asumido el
resultado: muerte de Lucia. Ricardo se habria dicho: “de haber sabido que Lucia moriria tras
la ingesta del abortivo, no se lo habria suministrado”. Por tanto, para la Teoria del
consentimiento nos encontrariamos en un supuesto de imprudencia consciente.

La Teoria de la probabilidad, por el contrario, se basa en argumentos mas objetivos
para distinguir entre dolo eventual y culpa consciente. Recurre a la probabilidad estimada
por el autor de produccidn del resultado. Si antes de iniciar la accidn el autor contaba con
que la produccién del resultado era muy probable, entonces nos encontrariamos con un
supuesto de dolo eventual. Por el contrario, si antes del inicio de la accidn, confiara que el
resultado no se produciria debido a la baja probabilidad, entonces se trataria de un
supuesto de culpa consciente. En nuestro supuesto, y tal y como se nos indica en el relato
de hechos, Ricardo sabia que existia un serio peligro de que se produjeran complicaciones y
que eso condujera a la muerte de Lucia (“aunque también existe un serio peligro por él
conocido de que pueda morir Lucia por complicaciones no controlables, confia en que esto
no suceda”), por lo que analizado desde los postulados de la Teoria de la probabilidad,
podriamos afirmar que existe dolo eventual, puesto que se da una alta probabilidad de
produccion del resultado y ademds es conocida por Ricardo. No es necesario que éste
consienta en el resultado “muerte de Lucia”, sino que basta con que la probabilidad de
produccidn de la misma haya alcanzado determinado nivel.

Como vemos, cada una de las teorias nos ofrece un resultado distinto, por lo que
debemos decidir cual de ellas nos parece que utiliza los argumentos mds convincentes y
I6gicos y basandonos en ella determinaremos si el autor ha obrado con dolo eventual o
culpa consciente.

La Teoria del consentimiento basa su decisién en demostrar que lo que habria hecho
el sujeto de saber que el resultado se iba a producir, cuestion que presenta graves
problemas de prueba, puesto que una vez conocido el resultado si se adelanta al autor al
momento anterior a la produccién del mismo, ;como es posible saber que éste habria
continuado con su accién y habria preferido llevarla a cabo antes que renunciar a su
comportamiento? Se trata de una cuestion bastante compleja y que como depende de la
hipotética actuacién o no del sujeto frente a la seguridad de produccién del resultado,
Unicamente basa el criterio distintivo en la confrontacidn del sujeto con un dilema que él no
se planted.

Frente a los criterios subjetivos con los que opera la Teoria del consentimiento, la
Teoria de la probabilidad recurre a la probabilidad de produccién del resultado como
criterio mds objetivo. Este criterio resulta muy atil en los supuestos en los que es muy clara
la probabilidad de produccién del resultado, pero puede resultar insatisfactorio en los casos
en los que la probabilidad no es tan alta y por tanto no resulta tan claro el conocimiento
que de la misma pudiera tener el autor. Ademads, parece que inclinarse por la Teorfa del
probabilidad supone desechar por completo el componente de Ia voluntad del sujeto, lo
cual irla en contradiccion de la propia esencia del dolo, puesto que seguiriamos
definiéndolo como “conocer y querer los elementos del tipo”, aunque en los casos de dolo
eventual, ese “querer” hubiera perdido mucha intensidad.

Asi, para evitar que la Teoria de la probabilidad se critique por exceso de objetivismo
por exigir unicamente un grado de produccién del resultado, es necesario que el sujeto
acepte esa probabilidad, no que Unicamente la conozca. No se requiere que acepte el
resultado, puesto que eso nos situaria de nuevo en los postulados de la Teoria del
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consentimiento, pero es necesario que el sujeto acepte la probabilidad, latente en su
conducta, de produccidn del resultado.

Aplicando, pues, los criterios de la Teorfa de probabilidad, determinariamos que
Ricardo ha actuado con dolo eventual respecto de la muerte de Lucia, puesto que la
probabilidad de produccién del resultado por él conocida y, por tanto admitida, era muy
alta.

Ricardo habria actuado con dolo directo de primer grado respecto de un delito de
aborto recogido en el art. 144 Cp, y con dolo eventual respecto al delito de homicidio del
art. 138 Cp.

2. Casos para resolver

a. Caso del “tirén”

Resultando probado que los procesados Manuel y Joaquin, ambos mayores de edad,
proyectaron arrebatar la cartera con su contenido al cobrador de la empresa A, José S. C,, a
quien le faltaba el antebrazo derecho por amputacién quirtrgica, del que sabian que
frecuentaba el bar Nueva York situado en la Avenida de Palomeras y poniendo en ejecucidon
su propdsito, en la mafiana del dia........... , se dirigieron en un vehiculo a aquella Avenida,
donde esperaron la salida del bar del cobrador, lo que hizo en compafila de dos amigos,
situdndose José en la parte mas préxima a la calzada, llevando la cartera sujeta con unas
correas en la parte superior del brazo derecho, contenido un total de 611.098 pts.
Aproximandose a José con el vehiculo, Joaquin saco el brazo por la ventanilla y asié la
cartera tirando fuertemente de la misma, al tiempo que Manuel aceleraba bruscamente el
motor del automdvil, consiguiendo hacerse con dicha cartera y produciendo la caida al
suelo de José con gran violencia debido al arrastre sufrido, quien recibié un fuerte golpe en
la cabeza diagnosticado como traumatismo craneoencefdlico, que le produjo el inmediato
fallecimiento a consecuencia de hemorragia cerebral.

Determinar la responsabilidad de los procesados en relacion con la muerte
de José.

b. Caso de “por un yonqui menos”

Antonia, dedicada a la venta de pequenas dosis de estupefacientes, recibe la visita de
Luis, traficante de heroina y que normalmente provee a Antonia de dicha sustancia. Este le
comenta que, segun sus informaciones, uno de los clientes de Antonia, José, es confidente
de la policia y colabora con ésta en una operacion destinada a desarticular la red de trafico a
la que Luis pertenece. Luis ofrece a Antonia cien gramos de heroina de gran pureza, con un
precio aproximado en el mercado de 3.000 euros, a cambio de que se deshaga de José,
para lo cual deberd venderle droga adulterada con el fin de causarle la muerte. Antonia
replica que José suele comprarle varias dosis, por lo que existe la posibilidad de que José
pase la droga a terceras personas o que la comparta con alguien. Luis responde que es un
riesgo que hay que correr y que, en cualquier caso, nada se pierde con un “yonqui” menos
en la calle. Antonia acepta el trato y aquella misma tarde vende a José tres papelinas de
metadona adulterada haciéndola pasar por heroina. José se dirigid a su casa donde estaba
esperandole su novia Violeta, también heroindmana, poniéndose “un pico” cada uno de la
metadona en malas condiciones, experimentando inmediatamente sintomas anormales. A
la media hora un hermano de José hall6 a ambos tirados en el suelo y sin sentido,
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trasladandoles inmediatamente al Hospital Clinico, donde Violeta llegd ya muerta por
intoxicacién de metadona y José fue ingresado en la U.V.l. en estado ciandtico y con
insuficiencia respiratoria aguda, logrando salvar la vida gracias a la rapida intervencién
médica.

Analiza juridico-penalmente el supuesto de hecho y determinar la eventual
responsabilidad de los intervinientes (Olvidar la eventual responsabilidad
por un delito contra la salud publica)

c.  Caso “Maremagnum”

Siendo aproximadamente las 03:30 horas de la madrugada del dia 27 de Enero de
2.002, el acusado JAMES A., mayor de edad y carente de antecedentes penales, se
encontraba en la puerta de acceso al local denominado CAIPIRINHA, para el cudl trabajaba
como portero del local, teniendo entre sus funciones la de controlar el acceso del publico al
mismo, sito en las instalaciones del centro lddico MAREMAGNUM, en el muelle de Espafia
del Port Vell de la ciudad de Barcelona. Siendo, por tanto, aproximadamente las 03:30 horas
de la madrugada del dia antedicho, llegé al local indicado (CAIPIRINHA) un grupo de
personas de nacionalidad ecuatoriana, produciéndose acto seguido una discusion a
consecuencia de la negativa a que los mismos pudieran entrar en el local por presentar el
grupo de ecuatorianos una evidente situacion de embriaguez, a la vez de por llevar un
calzado inadecuado. A dicha discusién acudid finalmente el también acusado ANTONIO
FERNANDO Q. B., mayor de edad y sin antecedentes penales, terminando tal discusién con
una disputa en la que hubo un intercambio de golpes, empujones e insultos. Dicho acusado,
ANTONIO FERNANDO Q. B., prestaba en aquellos instantes sus servicios en el centro lddico
MAREMAGNUM, por cuenta de la empresa de seguridad para la que trabajaba, SEGUR
IBERICA S.A., teniendo como cometido el de garantizar la seguridad en el entorno del
recinto o complejo.

Finalizado este primer incidente en la puerta del local CAIPIRINHA, tras unos breves
instantes, acudid nuevamente al referido local el ciudadano de nacionalidad Ecuatoriana
WILSON LEONIDAS P., persona de estatura de 1,52 metros y de peso de 50 kilogramos
aproximadamente, quien tomd un objeto entre sus manos, lanzandolo contra las personas
de Seguridad que frente a él estaban, y en concreto contra el guarda de seguridad DAVID
GASCO, quien logrd evitar o repeler dicha agresidn.

Esta conducta desencadend la huida precipitada del grupo de nacionalidad
ecuatoriana entre el que se encontraba WILSON LEONIDAS P., el cudl vestia con ropa de
invierno propia de la época, comenzando asi la inmediata persecucién por un grupo de
personas encargadas de una u otra manera de la seguridad, compuesto entre otros, por los
dos acusados citados JAMES A. y ANTONIO FERNANDO Q. B., y por el también tercer
acusado MARIANO R. P., mayor de edad y carente de antecedentes penales. El cudl, era
miembro de la empresa de seguridad ELIT CONTROL S.L., y prestaba en tales instantes sus
servicios como portero de seguridad en el local EL MOJITO.

Iniciada, por tanto, la anterior persecucion del grupo en el que se encontraba
WILSON LEONIDAS P., éste quedd rezagado del mismo siendo alcanzado y arrojado al suelo
por uno de sus inmediatos perseguidores, (no imputado finalmente en este
procedimiento), tras haber recorrido una distancia de 326,80 metros. Fruto de dicha
carrera, asi como también de la situacién evidente de embriaguez que WILSON LEONIDAS
P. presentaba, al arrojar un resultado de 2,30 gramos de etanol (alcohol) por litro de sangre,
el mismo tras dar con su cuerpo en el suelo, vio debilitada notablemente sus fuerzas y
capacidad y aguante fisico. Llegando en ese mismo instante los acusados ANTONIO
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FERNANDO Q. B., y MARIANO R. P., quienes le asestaron hasta un total de 7 golpes en ese
preciso momento.

De entre esos golpes, que fueron advertidos o vistos por el acusado JAMES A, y que
consistieron en patadas, y golpes con la defensa personal o porra, por diversas partes del
cuerpoy en concreto en la cabeza, en el abdomen y en la zona genital, el acusado ANTONIO
FERNANDO Q. B., le propind el tercero de ellos con la defensa personal en la cabeza, asi
como el cuarto y el séptimo de tales golpes. Mientras que el acusado MARIANO R. P, le
asestd el quinto golpe consistente en una patada en la zona genital, y el sexto golpe
consistente en una patada en la cabeza, de una entidad tal que hizo que ésta se girara
bruscamente hacia atrds.

Inmediatamente después y sin solucidn de continuidad, tras haber recibido WILSON
LEONIDAS P. desde el suelo los ya referidos golpes, llegé el acusado JAMES A., quien cogié6
a la victima por detras en presencia de los otros dos acusados, y durante una distancia de
19,80 metros le condujo por la pasarela en direccién al borde del agua.

Durante dicha distancia, el acusado JAMES A., fue acompafiado, yendo junto a él e
inmediatamente detrds suyo, por los acusados ANTONIO FERNANDO Q. B., y MARIANO R.
P., quien durante ese recorrido llegd a asestar a la victima un dltimo golpe por detrds
consistente en un pufietazo en la nuca. Para asi, y sin solucién de continuidad, una vez
llegados hasta el borde del agua, empuijar el acusado JAMES A. al Sr. WILSON LEONIDAS P..
Todo ello, en presencia y con la anuencia y el acuerdo tacito y mutuo de los otros dos
acusados, ANTONIO FERNANDO Q. B., y MARIANO R. P., para acto seguido alejarse del
lugar de los hechos, todos ellos caminando.

La temperatura del agua en aquellos instantes era de aproximadamente 10 grados
centigrados y la profundidad de la misma de unos 10 metros.

Tras ese inicial alejamiento del lugar, una persona preguntd a los acusados si éstos a
su vez le habian preguntado a la persona a la que tiraron al agua si la misma sabia nadar,
contestando uno de ellos que no ha podido determinarse, con la expresion “si una rata
sabe correr también sabrd nadar y si no, que se ahogue”.

Y manifestando con posterioridad en concreto el acusado ANTONIO FERNANDO Q. B.
a uno de los agentes de la policia portuaria que posteriormente acudid al lugar de los
hechos que “yo por un sudaca de mierda no me tiro al agua y mojo mi movil”.

Como consecuencia del relato anterior, la victima WILSON LEONIDAS P., intentd sin
conseguirlo nadar, asirse a las agarraderas de los pilares, y desprenderse de todas sus
ropas. Produciéndose finalmente su muerte por asfixia por sumersién, habiendo incidido en
el resultado todas las circunstancias previas tanto de la carrera, como de los golpes
recibidos, asi como la temperatura del agua.

Su cadaver fue buscado por el Cuerpo de Bomberos hasta las 06:00 horas de esa
misma madrugada sin éxito. Reemprendiéndose las labores de busqueda alrededor de las
10:00 horas de la mafiana, y encontrando asi su cuerpo hacia, aproximadamente, las 11:00
horas de ese dia en el fondo, a unos diez metros de profundidad, y en la posicidon de
decubito prono (boca abajo).

En el momento en que fue hallado el caddver presentaba las siguientes lesiones:
fractura de los huesos nasales, erosién longitudinal en la cara posterior del codo izquierdo
de cinco centimetros, erosidon en la mejilla derecha de 1,5 centimetros, contusidn circular en
el codo derecho de 2 centimetros de didametro y erosién en la cara anterior de la rodilla
derecha, también circular, de 1,5 centimetros, de las que habria tardado en sanar en
condiciones normales no mas de 14 dias, sin que hubiera necesitado para ello tratamiento
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médico ni quirdrgico, ni mas de una primera asistencia. En el momento de los hechos la
victima WILSON LEONIDAS P., estaba casado con la Sra. Ivonne G., y era padre de tres hijos
menores de edad, Carolina Helen, de 5 afios, Evelyn Nikol de 4 afios e Isaac Antony de 2
afios. Y convivia en Espafia con su madre la Sra. Noemi Rosario T. P.. Motivo por el cudl la
victima que habfa encontrado trabajo en nuestro pais, le enviaba a su familia a su pais
(Ecuador), diversas sumas o cantidades de dinero para mejorar su subsistencia.

Analizar si nos encontramos frente a un supuesto en el que los sujetos
actuaron con dolo eventual o imprudencia consciente.

d. Caso “Incendio en el Chupano”

En primeros meses de ...... , la Plaza de Candelaria, sita en el caso antiguo de esta
ciudad, servia de punto de encuentro y reunion a personas de vida errante, algunas de las
cuales se recogian para descansar durante la noche en el edificio sito en la Avenida de
Andalucia nimero dos, perteneciente al Patrimonio del Estado, que a la sazén permanecia
abandonado, en estado semi-ruinoso, siendo popularmente conocido por "El Chupano", la
Plaza era frecuentada por el acusado Alfonso H. O., apodado "El Goma" su amigo, también
acusado José Manuel H. G., conocido por el sobrenombre de "EI Canijo", quienes
ocasionalmente coincidian en el lugar con los, asimismo acusados Miguel Q. J. Y Carlos R.
G.,

La noche del 25 de mayo de ..... , se encontraban en la Plaza de Candelaria los
acusados Alfonso H. O. "El Goma" y José Manuel H. G. "El Canijo", consumiendo bebidas
alcohdlicas, llegando mas tarde, sucesivamente los jévenes Miguel Q. J. y Carlos R. G.,
también acusados, trabando todos ellos conversaciéon y compartiendo una botellas de
cerveza, en un momento dado, "El Goma" sugiere a los demas hacerse de nuevas bebidas e
ir a "El Chupano" para bromear y divertirse con los "hippies" que se alojaban en el edificio,
aceptando la proposicion sus contertulios.

Eran las 00.30 horas cuando hicieron su entrada en "El Chupano" a través de la puerta
principal, que hallaron abierta y ya en el interior, donde reinaba la oscuridad, tomaron para
alumbrarse unos envases de cartdn -"tetra-brik"- que habia en el suelo, en medio de las
basuras e inmundicias esparcidas por doquier y, aderezados los recipientes en forma de
antorchas, los encendieron con un mechero, recorriendo asi las dependencias de la planta
baja de la finca, donde comprobaron que distribuidas en tres habitaciones, habia varias
personas durmiendo, tendidas en el suelo, sobre colchones. Seguidamente ascendieron por
la escalera que desemboca a la altura de la primera planta, a una especie de antesala, por la
que llegan a una estancia amplia, dispuesta a modo de salén de actos o proyecciones,
dotada a la derecha, entrando, de un estrado o escenario, con una puerta posterior que
constituye el Unico acceso al resto de las piezas de dicha planta, dispuestas a izquierda y
derecha a lo largo de un pasillo trazado en angulo. Los cinco procesados recorren el saldn,
superan el estrado y avanzan por el pasillo profiriendo voces, gastdandose bromas,
golpeando puertas, tras lo cual suben a la terraza del edificio donde, donde amigablemente
consumieron las "litronas" que llevaban.

Agotadas las consumiciones y habiendo permanecido en la terraza una media hora
aproximadamente, emprenden los procesados su descenso entre voces y ruidos,
prendiendo nuevas antorchas de "tetra-brik" y velas y momentos después "El Goma", en
tono ligero y desenfadado, se dirige a sus acompafiantes diciendo "vamos a quemar un
poco todo esto" y saldran corriendo "como ratas", comenzando entonces los cuatro
acusados a prender fuego valiéndose de los utiles y antorchas con que se iluminaban,
haciéndolo en cuatro puntos diferentes, situados respectivamente, en el estrado o
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escenario del salon de actos, al inicio del pasillo que arranca dicho escenario, en la segunda
de las habitaciones situada a la izquierda del referido pasillo o corredor, y, en una
dependencia amplia existente al final del primer tramo del pasillo, piezas todas vacias de
moradores, en las que comunicaron el fuego a trapos colgados en las ventanas, bolsas de
basura y desperdicios acumulados, prendiendo en el escenario un colchdn existente en el
suelo, sobre el que "El Goma" arrojé un pantaldn, asi como otras prendas de ropa, diciendo
"mirad como arde esto", tras lo cual abandonaron el inmueble, apreciando desde la calle el
humo que salia de la primera planta y a bordo de los propios ciclomotores retornaron todos
ellos a la Plaza Candelaria donde "El Goma" en presencia de las personas que alli se
encontraban refirié que habia metido fuego en "El Chupano", significando en tono jocoso 'y
suficiente como saldrian huyendo sus ocupantes.

En la primera de las habitaciones abierta a la izquierda del pasillo que arranca del
escenario del salén de actos, dormian en colchones extendidos en el suelo Carlos D. G.,
Andrés C. M. y Manuela S. C..Carlos D. sobresaltado por el tumulto producido, se despiertay
percibe el intenso humo que rdpidamente extendido a través de basuras y papeles
transciende al cuarto desde los focos de fuego mas préximos, localizados en la habitacién
contigua y en el arranque del pasillo, e inmediatamente se levanta y sale a este ultimo
pidiendo a voces auxilio, cayendo instantes después al suelo presa de la asfixia, sufriendo
por efecto de las llamas quemaduras en distintas partes de su cuerpo y falleciendo poco
después por intoxicacion de gases téxicos y muy especialmente por mondxido de carbono,
siendo hallado por los equipos de rescate del Cuerpo de Bomberos, que auxiliados de
miembros de la Policia Local y del Cuerpo Nacional de Policia, hicieron acto de presencia en
el lugar tendido en el pasillo en posicidn decubito supino, con el brazo derecho en alto,
agarrotado; Andrés C. M., que a la sazén se hallaba bajo una fuerte intoxicacién alcohdlica,
permanecié en su lecho, donde fue rescatado aun con vida por los funcionarios policiales y
bomberos, siendo evacuado al Hospital de la Seguridad Social, en que fallecié poco después
por intoxicacidn por gases toxicos y monodxido de carbono. Finalmente, Manuela S. C. se
despert6 alarmada por el humo y las llamas, y, al no poder salir por las escaleras, a causa del
fuego, saltd desde la ventana de la habitacidn, sufriendo fracturas de diversa consideracion,
siendo ingresada en el Hospital Virgen del Rocio, donde, a consecuencia de las lesiones
sufridas perdié el hijo que estaba esperando, halldndose en el cuarto mes de embarazo. El
resto de las personas, doce en total, que pernoctaban en el edificio, salieron del inmueble
sin sufrir menoscabo, bien por sus propios medios, bien auxiliados por los miembros del
Cuerpo de Bomberos que se persond rapidamente en el lugar del siniestro

Determina razonadamente la responsabilidad de los procesados (considera
a todos autores de los hechos, sin tener en cuenta el fendmeno de la
participacion delictiva), en relacion con el delito de incendio, homicidio,
lesiones y aborto, determinando para los resultados de muerte el tipo penal
aplicable (arts. 138, 142,621.2 CP)

e. Caso Munir

Sobre las 22.20 horas del 22 de agosto de 1994, se encontraban Munir A. junto con
Karim A. y otros amigos en la puerta del bar “El Sardinero”, de Ceuta, tomando unas
cervezas, y en un momento dado, al reirse aquél, se dio por aludido el acusado Mohamed
T.A., que estaba también alli, y tras preguntarle a Munir de qué se reia, se entablé una
discusion entre ambos en la que se insultaron e incluso llegaron a empujarse, procediendo
en un momento dado Mohamed a retroceder dos o tres pasos y sacando una pistola
semiautomatica, marca parabellum 9gmm, que llevaba dentro del pantaldn, y que no ha sido
localizada, le dispard una sola vez a las piernas, tras lo cual se dio a la fuga en una
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motocicleta. Munir sufrié lesiones por arma de fuego tanto en el miembro inferior derecho
como en el izquierdo, tardando en curar 105 dias, sufriendo, entre otras secuelas, cojera del
miembro inferior derecho y atrofia de la musculatura del miembro inferior izquierdo.

La Audiencia Provincial de Cadiz, con sede en Ceuta (Seccion Sexta),
condené a Mohamed T.A. por un delito de homicidio en grado de tentativa.
El condenado recurre en casacién ante el Tribunal Supremo, alegando que
su conducta no integra una tentativa de homicidio sino s6lo unas lesiones
dolosas. ;Quién tiene razon: la Audiencia Provincial de Cadiz o Mohamed
T.A. con su recurso? STS 30 de Octubre de 2002, Aranzadi 9622.

IV. PROFUNDIZANDO EN ALGUNAS CUESTIONES

1.  Supuesto para el andlisis: Caso “Zuleica”. La dificultad (también
para el Tribunal Supremo) de la distincion entre dolo eventual e
imprudencia consciente.

El presente supuesto permite comprobar cémo la diferencia entre el dolo eventual y
la imprudencia consciente es una cuestiéon compleja que no puede establecerse de forma
terminante muchas veces. En la sentencia de este caso, se ventilaba precisamente el
cardcter doloso o imprudente de la conducta respecto al resultado de muerte de una menor
de 18 meses. El Tribunal Supremo estimé en su sentencia que se trataba de una conducta
imprudente, pero uno de los Magistrados mostré su desacuerdo respecto al parecer de la
Sala, efectuando un voto particular en el que valoraba la conducta como dolosa.

A continuacidn se reproducen los hechos probados y los fundamentos de Derecho de
la sentencia para que aprecies los argumentos dados por la Sala y el Magistrado
discrepante. A los efectos de profundizar y afianzar tus conocimientos sobre la delimitacién
del dolo eventual y la imprudencia consciente puede ser muy util la lectura detenida de la
sentencia y que, a continuacion, realices un resumen de las dos posiciones enfrentadas y
argumentes razonadamente cudl te parece mas sostenible.

a. Hechos probados

Entre el 20 y el 23 de marzo de 1994, la procesada Soledad N.B, que convivia con su
madre, la también procesada, Josefa B.M., al dar la comida a su hija, Zuleica, de 18 meses,
con una cuchara sopera, apretd la misma contra la lengua de la nifia, produciéndole una
herida inciso contusa de grandes dimensiones que, con una profundidad médxima de 0.5
cm., se extendia de lado a lado de la lengua, a la altura del primer tercio de la misma, asi
como heridas en el istmo de las fauces, heridas que producian intensos dolores y frecuentes
y abundantes hemorragias cuando comia, y que fueron ocultadas por las procesadas a la
enfermera y educadora familiar. Las acusadas no llevaron a la nifia al pediatra, pese a que
tales heridas requerian asistencia y tratamiento médico, incluso sutura en la lengua, asi
como la adopcién de medidas en orden a la alimentacién liquida que aliviara sus dolores y
disminuyera el riesgo de asfixia. El dia 28 del mismo mes y afio ambas procesadas proceden
a alimentar a la nifia y comienza la abuela, Josefa, que, a poco de empezar y como la nifa
rehusara comer por las continuas arcadas y vdmitos de comida y sangre, ocupa la madre de
la menor, Soledad, la tarea de alimentar, ejerciendo violentas maniobras para vencer la
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resistencia de la nifia, sujetando la boca y metiendo la cuchara por la fuerza y despreciando
la evidencia de las fuertes hemorragias que se manifestaban en los vémitos de la nifia, asf
como los riesgos claros de atragantamiento que se manifestaron poco después. Ante los
espasmos de la nifia y la ausencia de respiracién, las acusadas hicieron diversas maniobras
de reanimacidn y, como no lo consiguieron, salieron del piso para demandar auxilio en un
ambulatorio, subiendo a un taxi cuando eran las 17.15 horas y llegando al Centro cuando la
nifia padecia una parada respiratoria de la que no pudo salir, a pesar de las maniobras de
emergencia. El fallecimiento de la nifia se produjo por aspiracion de sangre en el arbol
respiratorio procedente del istmo de las fauces. (STS 24/11/1995)

b. Sentencia

EI TS declara no haber lugar al recurso de casacidn, por infraccion de ley, interpuesto
por el Ministerio Fiscal contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 3-3-1995,
que condend a las acusadas Soledad N. B. y Josefa B. M. como autoras de un delito de
lesiones y otro de imprudencia temeraria, absolviéndoles del delito de parricidio del que les
acusaba el Ministerio Fiscal. Por parte del Magistrado Excmo. Sr. D. José Manuel Martinez-
Pereda Rodriguez se emitid voto particular al que se adhirié el Magistrado Excmo. Sr. D.
Ramdn Montero Fernandez-Cid y que a continuacidn de la dictada por la Sala se transcribe.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO-La sentencia recurrida condené a Maria Soledad N. B. y a su madre, Josefa
B. M., como autoras de dos delitos, uno de imprudencia temeraria por la muerte sufrida por
su hija y nieta, asfixiada al darle de comer de modo forzado con la sangre salida de unas
heridas que la nifa tenia en la boca, por el que se impusieron a ambas procesadas las penas
de cuatro afios de prision menor, y otro de lesiones del nuevo articulo 425, por malos tratos
habituales ejercidos contra la misma nifia y revelados por unas sefiales que tenia el cadaver
en la cabeza cuando la autopsia se practicd, que se sanciond con la pena de cinco meses de
arresto mayor por apreciarse la agravante de alevosia, hechos que ponen de relieve un
comportamiento de la madre y de la abuela singularmente reprobable para una conciencia
social como la que afortunadamente se ha abierto paso en los paises civilizados en defensa
de las personas mas necesitadas de proteccion, como son singularmente los nifios.

Pero tan justa reprobacién ha de mantenerse dentro de sus justos limites y no puede
servir para castigar como hechos dolosos los que constituyen sélo una imprudencia, aunque
lo sea en el limite mds extremo de la temeraria, rayando con el dolo eventual, lo que
justifica el que hayamos de rechazar el motivo Unico del presente recurso de casacién por
infraccidn de ley interpuesto por el Ministerio Fiscal al amparo del ndmero 1.° del articulo
849 LECrim, en el que denuncia aplicacidn indebida del articulo 565 CP e inaplicacién del
405, por entender que debid condenarse por parricidio cometido con dolo eventual.

SEGUNDO.-

No hay razén alguna para que tengamos que repetir aqui la acertada exposicién
doctrinal que hace la sentencia recurrida sobre el dificil problema de la distincién entre el
dolo eventual y la culpa consciente o con previsidn. Baste decir ahora que las dos conocidas
teorias de la representacion y del consentimiento y sus derivadas no han de ser
consideradas como opuestas o irreconciliables entre si. Ambas nos proporcionan pistas
acumulables para poder detectar en el caso concreto si nos hallamos ante uno u otro
supuesto y, ademds, pueden considerarse una complementaria de la otra, pues la primera
(teorfa de la representacién) nos proporciona un dato, el de la probabilidad del resultado,
cuya constatacion en el caso concreto nos puede conducir, por via de la prueba indiciaria, a
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la realidad del consentimiento o aceptacion eventual que constituye la esencia de la
segunda (teoria del consentimiento).

De tal forma es asi, que en la doctrina actual han adquirido singular importancia las
denominadas férmulas mixtas que, para el dolo eventual, exigen elementos tomados de
unay otra de tales dos teorias tradicionales.

Siguiendo la linea marcada por tales férmulas mixtas, podemos decir que para que
haya dolo eventual han de concurrir los elementos siguientes:

1.° Prevision del resultado. El autor del hecho ha de reflejar en su mente la posibilidad
de que se produzca el resultado del delito de que se trate, en este caso la muerte de la nifia.
Elemento comun al dolo eventual y a la culpa consciente.

2.° Prevision del resultado como probable. Tomarselo en serio, dicen ahora algunos
autores con una expresion singularmente grafica. No basta que objetivamente sea probable
el resultado como consecuencia del comportamiento de que se trate, medida tal
probabilidad por los datos que la experiencia nos ofrece. Es necesario que tal probabilidad
esté en la mente del autor. Pero si tal probabilidad objetiva no existe sera dificil acreditar
que se la pudo representar el sujeto en su mente en el caso concreto.

El grado de tal probabilidad es un extremo discutido en la doctrina.

3.° Que sobre ese resultado, que aparece como probable en la mente del sujeto,
intervenga de algin modo la voluntad, aceptandolo, aprobandolo o conformandose con él.
Cuando nuestro Cédigo Penal castiga los delitos dolosos, lo que sanciona es la voluntad del
autor rebelde al mandato que toda norma de este caracter implica.

TERCERO.-

En el caso presente sucedid que una madre y una hija, Josefa y Soledad, convivian con
una nifia de diecinueve meses, Zuleica, hija de la dltima. Habia antecedentes de malos tratos
a menores porque, tiempo atrds, Soledad, junto con el padre, habia sido, por esta razdn,
privada de la patria potestad y custodia respecto de otra hija, lo que la tenia temerosa de
que pudiera ser desposeida de nuevo con relacidn a Zuleica. Ello explica el que no acudiera
al médico cuando, entre el 20 y el 23 de marzo de 1994, la madre lesiond a su hija al darle de
comer de modo forzado por apretar demasiado la cuchara contra la boca, permaneciendo
tales heridas, que producian a Zuleica intensos dolores y abundantes hemorragias cuando
comia, durante varios dias.

Asi las cosas, el 28 de tal mes de marzo, la abuela Josefa comenzé a dar de comer ala
nifia, dejando que continuara su hija cuando vio que rehusaba y tenia arcadas y vémitos de
comida y sangre. Soledad reanudd la tarea, «sujetando la boca y metiendo la cuchara por la
fuerza, despreciando la evidencia de las fuertes hemorragias que se manifestaban en los
vémitos de la nifia, asi como los riesgos claros de atragantamiento», como literalmente nos
dice el relato de hechos probados de la sentencia recurrida.

El resultado fue que pasé sangre al aparato respiratorio y se produjo la muerte por
asfixia de Zuleica.

Las procesadas, al ver los espasmos de la nifia y la ausencia de respiracién, hicieron
varias maniobras de reanimacidn sin conseguirlo, por lo que inmediatamente salieron hacia
el ambulatorio de la Seguridad Social en un taxi, pero cuando llegaron ya habia existido una
parada respiratoria irreversible.

Ante tales hechos estimamos que fue correcta la calificacién que hizo la Audiencia
condenando por imprudencia temeraria, pues en el caso no hubo dolo eventual:
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1.° Entendemos que ni siquiera podemos tener seguridad de que en los hechos de
autos madre y abuela llegaran a representarse en sus mentes la posibilidad de que la nifia
muriera. Se estaba atragantando y vomitando y hay que entender que no era la primera vez
que esto ocurria, pues Zuleica llevaba ya varios dias con la boca lesionada y con seguridad
recibiendo alimentacién por el mismo procedimiento de utilizacidn de fuerza para abrir la
boca e introducir la cuchara. Parece [6gico pensar que Soledad y Josefa creyeran que la nifia
acabaria comiendo como en ocasiones anteriores, aunque se atragantara y llegara incluso a
vomitar sangre. Pudieron prever el hecho de que una vez mas volviera a atragantarse, pero
no el que de ahi pudiera derivarse el fallecimiento, como lo avalaba la experiencia de esas
otras ocasiones inmediatamente anteriores en las mismas circunstancias. Ciertamente era
una conducta gravemente imprudente, pero ni siquiera podemos tener seguridad de que,
pese a la gravedad de tal imprudencia, hubiera existido prevision del resultado de muerte. Y
si no hay tal previsién, no podemos hablar de dolo eventual.

2.° Incluso admitiendo que llegara a existir previsidon de resultado de muerte en las
dos procesadas, por el mismo razonamiento antes expuesto, entendemos que, desde
luego, lo que nunca se produjo fue una representacién como probable de dicho resultado.
Tal probabilidad era contraria a la mencionada experiencia de ocasiones anteriores.

3.° En todo caso, lo que afirmamos con seguridad es que no hubo en ningun
momento intervencidn de la voluntad de alguna de las acusadas respecto de ese resultado
de muerte, en la hipdtesis de que en su mente se hubiera representado, lo que aparece
evidenciado por el comportamiento posterior de ambas que desde el primer instante en
que se dieron cuenta de que la nifia podia asfixiarse realizaron inmediatas maniobras de
reanimacion y luego acudieron al lugar donde creian que podian prestarse los auxilios
médicos que impidieran el que se consumara un resultado que nunca quisieron. Con el
fallecimiento de Zuleica no se conformaron las procesadas que lucharon porque no se
produjera. Su voluntad fue en todo momento contraria a la muerte de la menor que nunca
aceptaron ni aprobaron.

En conclusién, nos hallamos ante un parricidio causado por una conducta que no
podemos calificar de dolo eventual.

Fue correcta la valoracién juridica realizada por la sentencia recurrida que condend
por imprudencia temeraria del articulo 565 CP, como también estimamos correcta la grave
pena impuesta (4 afos de prision menor), inusual para delitos no dolosos, pues los
habituales malos tratos de la nifia a manos de su madre y abuela, uno de los cuales fue el
hecho de autos que produjo la muerte no querida de ésta, merecen un grave reproche
social acorde con la pena impuesta.

El recurso del Ministerio Fiscal ha de rechazarse.

c.  Voto particular
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-

No resulta ciertamente grato para este Magistrado, disidente del acuerdo efectivo y
mayoritario de sus compafieros, tener que formular un voto particular que, aunque carente
de virtualidad y eficacia préctica, se traduce en una apreciacion mds rigorista y en una
valoracidon notoriamente agravatoria de la conducta de las acusadas que figuran como
recurridas en esta impugnacion casacional formulada por el Ministerio Fiscal, drgano
imparcial y defensor de la legalidad, pero aparece motivado tan sélo en un respeto absoluto
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a la grandeza y servidumbre de la funcién del érgano de casacién en cuanto a la unificacién
de la hermenéutica en la aplicacidon de las leyes.

SEGUNDO.-

En el mas escrupuloso respeto al relato histérico elaborado por la sentencia de
instancia, podemos destacar como inconmovibles: A) Antecedentes préximos : a) La
acusada Maria Soledad N. B., madre de la nifia fallecida, que afios antes a estos sucesos se
habia visto privada de la patria potestad y custodia de otra hija debido a los malos tratos a
que la sometia el matrimonio. b) En los ultimos meses de 1993 fue a vivir con la citada
acusada, la también procesada y madre de la misma Josefa B. M. ¢) Ambas acusadas
sometian a la nifia, que no habia alcanzado aun los diecinueve meses de edad, puesto que
habia nacido el 1 de agosto de 1992 y estos hechos ocurrian a finales de 1993 y primeros de
1994, a frecuentes malos tratos, consistentes en gritos e insultos, ademas de golpes que
daban a la menor en partes del cuerpo que impidieran su deteccidén por las autoridades. d)
En la autopsia se desvelaron signos evidentes de numerosos golpes que la nifia habia
recibido en la cabeza. e) Los maltratos se hacian habituales y mas cruentos cuando se
trataba de dar la comida a la nifa.

B) Relato de los hechos : a) Entre el 20 y el 23 de marzo de 1994, al dar la comida a su
hija, que contaba a la sazén dieciocho meses y veintitantos dias, con una cuchara grande o
sopera, no con una cucharilla de postre, o de café, apretd la misma contra la lengua de la
nifia, produciéndole una herida inciso contusa de grandes dimensiones que con una
profundidad maxima de 0,5 centimetros se extendia de lado a lado de la lengua, a la altura
del primer tercio de la misma, asi como heridas en el istmo de las fauces. b) Tales heridas
que le producian intensos dolores y frecuentes y abundantes hemorragias cuando comia,
fueron ocultadas por las procesadas a la enfermera y educadora familiar que acudieron
ambas tal dia 23 de marzo de 1994 al domicilio. ¢) Las acusadas no llevaron la nifa al
pediatra, pese a que tales heridas requerian asistencia y tratamiento médico, incluso sutura
en la lengua, asi como la adopcién de medidas en orden a la alimentacion liquida que
aliviara sus dolores y disminuyera el riesgo de asfixia. d) El dia 28 del mismo mes y afio
ambas procesadas proceden a alimentar a la nifia ycomienza Josefa B. M. (y no como por
mero error puramente material respecto a los apellidos, que no al nombre, hace el hecho
probado ya que esta procesada y madre de la coacusada Maria Soledad N. B., se llama
Josefa B. M., como proclama el relato factico en su inicio) que, a poco de empezar y como
la nifia rehusara comer por las continuas arcadas y vémitos de comida y sangre, ocupa la
madre de la menor, Maria Soledad N., la tarea de alimentar. e) Ejerce violentas maniobras
para vencer la resistencia de la nifia, sujeta la boca y mete la cuchara por la fuerza y
desprecia la evidencia de las fuertes hemorragias que se manifestaban en los vémitos de la
nifia, asi como los riesgos claros de atragantamiento, que se manifestaron poco después.

C) Hechos posteriores: Ante los espasmos de la nifia y la ausencia de respiracion, las
acusadas hicieron diversas maniobras de reanimacién para recuperar su aireacién y como
no lo consiguieron salieron del piso para demandar auxilio en un ambulatorio subiendo a un
taxi cuando eran las 17.15 horas y llegando al Centro, cuando la nifia padecia una parada
respiratoria de la que no pudo salir, a pesar de las maniobras de emergencia. El
fallecimiento de la nifia se produjo por asfixia por aspiracion de sangre en el arbol
respiratorio procedente del istmo de las fauces.

TERCERO.-

El «thema decidendi» de este recurso radica en determinar exclusivamente, si la
conducta de las acusadas, dentro del intangible relato histdrico de los hechos probados de
la sentencia de instancia, que impone la via casacional emprendida por la impugnacidon de la
acusacion oficial, la del «error iuris» del nimero 1.° del articulo 849 de la Ley de
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Enjuiciamiento Criminal, es constitutiva de un delito de parricidio del articulo 405 del Cédigo
Penal, que fue vulnerado por su inaplicacién en la instancia, que indebidamente aplicd el
articulo 565 del mismo texto legal, o por el contrario, es correcta y ortodoxa la subsuncién
normativa operada por la resolucidn recurrida.

La cuestidn se traslada asi, al haberse producido con la conducta de ambas acusadas
la muerte de su hija y nieta, al campo del dolo eventual y de su zona fronteriza de la culpa
con previsién o «culpa lata» consciente, la mas grave de las actuaciones imprudentes,
debiendo comenzarse por sefialar las dificultades para la fijacién de forma nitida de una
linea diferencial y divisoria entre ambas formas de culpabilidad.

Asimismo, debe proclamarse, una vez mads, la utilidad préactica de las diferentes
categorias doctrinales y de las diversas férmulas y criterios de diferenciacion entre el dolo
eventual y la culpa aportados por la dogmatica germanica y por la propia doctrina cientifica
espafiola, en cuanto iluminan y destacan las diferencias de las valoraciones de las
actuaciones del agente en funcién del previsible resultado.

Asi, esta Sala, en su voluntad de separar las conductas intencionales de las
meramente imprudentes, pero sin desconocer las dificultades para la fijacion de una clara
linea diferencial, ha seguido las principales teorias que la doctrina cientifica ha elaborado: la
del sentimiento, la de la probabilidad y la del consentimiento, si bien dando cierta relevancia
a esta ultima -Sentencia de 27 marzo 1990 ( RJ1990\2626)- tanto por resultar menos
equivoca y menos proclive a ensanchar el campo de lo doloso con conductas negligentes,
de forma que existiria dolo eventual cuando se ha producido un resultado juzgado como
probable y, sin embargo, consentido -Sentencia de 16 octubre 1986 ( RJ 1986\5624)- o
simplemente aceptado por el agente -Sentencia de 19 diciembre 1987 ( RJ 1987\9800)- si
bien tal distincidn aparece matizada por el posible deseo del agente de que el resultado
admitido no se produzca-Sentencia de 27 diciembre 1988 ( RJ 1988\10303)-. En definitiva, en
el dolo eventual el autor preferiria que el resultado no se produjera pero, de ser inevitable
su produccidn, lo acepta con mas o menos repugnancia, pero sin desistir por ello de la
accion que pueda originarlo. Asi se ha apreciado esta clase de dolo cuando el agente de un
resultado dafioso, de posible y no necesaria originacion, no directamente querido, lo acepta
sin renunciar a la planificada ejecucién de la infraccién criminal -Sentencia de 8 julio 1985 (
RJ 1985\3993)- y ello aunque dicha aceptacién puede estar matizada por el posible deseo
del agente de que el resultado admitido no se produzca -la ya citada Sentencia de 27
diciembre 1988-. Asi se ha apreciado esta clase de dolo cuando el agente de un resultado
dafioso, de posible y no necesaria originacién, no directamente querido, lo acepta sin
renunciar a la planificada ejecucién de la infraccién criminal -Sentencia de 8 julio 1985-y ello
aunque dicha aceptacién pueda estar matizada por el posible deseo del agente de que el
resultado admitido no se produzca -la ya citada Sentencia de 27 diciembre de 1988 y
865/1994, de 21 abril-.

Pero ya a partir de la Sentencia de 23 abril 1992 ( RJ 1992\6783), conocida como la del
«sindrome téxico» o «caso de la colza», este Tribunal Supremo se acerca de manera muy
destacada a las consecuencias de la teoria de la probabilidad -Sentencias 117/1994, de 28
enero ( RJ 1994\125), 1619/1994, de 16 septiembre ( RJ 1994\6961) y 641/1995, de 5 mayo ( RJ
1995\3590)-. Pues bien, la citada Sentencia de 23 abril 1992 afirma rotundamente que «si el
autor conocia el peligro concretojuridicamente desaprobado y, si no obstante ello, obrd en
la forma que lo hizo, su decisién equivale a la ratificacién del resultado que -con diversas
intensidades- ha exigido la jurisprudencia en la configuracion del dolo eventual...»
afiadiendo que «se permite admitir la existencia de dolo cuando el autor somete a la victima
a situaciones peligrosas que no tiene la seguridad de controlar, aunque no persiga el
resultado tipico». El dolo eventual, por lo tanto, no se excluye simplemente por la
«esperanza» de que no se producird el resultado o porque éste no haya sido deseado por el
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autor. En esta linea destaca sobre todo la Sentencia de 27 diciembre 1982 ( RJ 1982\7869)
(conocida como «caso Bulté») en la que la Sala consideré que se debe apreciar dolo
eventual cuando el autor toma medidas poco serias para eliminar el peligro que conoce
como tal. En tales supuestos, en realidad su accidon no es sino una manifestacién de su
independencia respecto de unos resultados, cuya produccién se ha reputado como no
improbable-Sentencias de 30 octubre 1987, 26 diciembre 1987 ( RJ 1987\9879), 6 junio 1989
(RJ1989\5034) y 24 de octubre 1989 ( RJ 1989\7744)-. Asevera tal Sentencia de 23 abril 1992
que la aceptacidn del resultado existe cuando el autor ha preferido la ejecucidn de la accién
peligrosa, a la evitacién de sus posibles consecuencias, con lo que en ella -como afirma la
mads reciente Resolucion 348/1993, de 20 febrero ( RJ 1993\1383)- no se rompe del todo con
la teoria del consentimiento, aunque se atenden sus exigencias al darlo por presunto desde
el momento en que el autor acttia conociendo los peligros de su accién.

En resumen -sigue diciendo la Sentencia de 23 abril 1992-, que «en la medida en que la
jurisprudencia ha adoptado para la caracterizacion del tipo objetivo (al menos en los delitos
de resultado) la teoria de la imputacién objetiva, serd condicién de la adecuacién del
comportamiento a dicho tipo objetivo el que el autor haya ejecutado una accidén
generadora de un peligro juridicamente desaprobado.

Consecuentemente, obrard con dolo el autor que haya tenido conocimiento de dicho
peligro concreto juridicamente desaprobado para los bienes juridicos, pues habra tenido
conocimiento de los elementos del tipo objetivo, que caracterizan el tipo objetivo». Por
ello, ha destacado la Sentencia 348/1993, de 20 febrero, que la jurisprudencia de esta Sala
ha llegado a una solucién ecléctica y muy préxima a las ultimas posiciones de la dogmatica
que conjugan la tesis de la probabilidad con las del consentimiento y siendo exigible la
conciencia o conocimiento por el autor del riesgo elevado de la produccidén del resultado
que su accidn contiene. En semejante sentido se ha pronunciado la Sentencia mas préxima
830/1994, de 20 abril ( RJ 1994\3354), al hacer referencia al acercamiento por parte del
Tribunal Supremo de manera cada vez mas notable a las consecuencias de la teoria de la
probabilidad, si bien ello no debe llamar la atencién pues esta evolucidn se aprecia en la
teoria del dolo eventual segun la reciente dogmatica penal.

Precisamente la doctrina alemana, seguida por un sector de la espafiola, ha tomado
en cuenta el «conformarse con la produccién» y «el confiar en la ausencia», cuando el sujeto
«toma en serio» que pueda producirse el resultado y «no lo descarta» o, en definitiva
«cuenta con él», aunque sea a disgusto y se resigne a ello.

CUARTO.-

A la vista de los hechos probados que se han descrito en su literalidad pero
clasificados sistematicamente, se desprende: a) La realizacién de unas lesiones producidas
con una cuchara sopera, muy dolorosas y que originaban frecuentes y abundantes
hemorragias cuando comia la nifia. b) Ambas procesadas que estaban constituidas en
garantes, no sélo ocultaron tales lesiones a la enfermera, sino que no llevaron a la nifia al
médico para que fuera debidamente atendida de las lesiones de lengua y al empleo de
alimentacidn liquida para eliminar los peligros de asfixia. Y ¢) El dia 28 de marzo de 1994 y
cuando la abuela intentaba dar de comer a la nifia -de poco mas de dieciocho meses- se
producen continuas arcadas y vomitos de comida y sangre y lejos de cesar de tal
peligrosisima maniobra, la madre y coprocesada ejercié violentas maniobras para vencer la
resistencia instintiva de la nifia y sujetd la boca y le metié la cuchara a la fuerza y, haciendo
caso omiso de las hemorragias y atragantamiento que se manifestaron por este orden con
toda claridad y sucesivamente, continud en tal actividad hasta que aparecieron los
espasmos y la ausencia de respiracion. El delito ya se habia consumado y entonces aparecen
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unas maniobras que expresan con toda claridad un arrepentimiento «post factum», que no
se niega pero que resultd ineficaz en la retirada o marcha atras el camino del resultado.

Tras las dolorosas y graves lesiones que impedian ingerir alimento no liquido, lo que
no era desconocido de las procesadas, que no sélo lo ocultaron a la enfermera y educadora
familiar, sino que no llevaron a la tierna nifia al médico y a los pocos dias y ante los vémitos
de comida y sangre, no se desiste y se pretende realizar a la fuerza y con procedimientos
tan violentos, como sujetar la boca y meter la cuchara a la fuerza, que determinaron el
proceso de asfixia que luego se manifestd en su forma mas patente y grave y que no fueron
capaces de atajar.

El caso habla por si mismo («res ipsa loquitur») y ambas procesadas tomaron en serio
la posibilidad e incluso la probabilidad de que el grave resultado se produjera, o lo que es lo
mismo, no lo descartaron en su produccién y contaron con tal posibilidad, conformandose
con ello, al menos resignandose ante el probable resultado.

Tales agentes comisoras tuvieron que representarse de manera necesaria lo grave de
su modo de actuar y las consecuencias que de tal actuacion podrian derivarse -Sentencia de
18 marzo 1992 ( RJ 1992\2365)- y tal representacién «ex ante» como probable, y pese a ello
no desistieron de su accién -Sentencia de 11 diciembre 1992 ( RJ 1992\10212)- porque
«tomaron en serio» la posibilidad del delito, es decir, «<no descartaron» su produccién
posible o «contaron con ella», conformdndose, en definitiva, con tal posibilidad aunque
fuera a disgusto -Sentencia de 16 diciembre 1992 ( RJ 1992\10294)-. En definitiva, ha de
reputarse dolosa la conducta, porque el conocimiento del peligro propio de la accién que
supera el limite del riesgo permitido es suficiente para tefiir de doloso un comportamiento,
ya que se somete a la victima a situaciones peligrosas que no se tiene la seguridad de
controlar, aunque no se persiga el resultado tipico, por lo que no debe excluirse el dolo
eventual, porque el resultado no haya sido deseado por el autor, o porque simplemente
tenga esperanza de que no se produzca-Sentencia de 23 abril 1992-.

En resumen que tiene que reputarse dolosa la conducta bajo el prisma del dolo

eventual y debe estimarse el motivo y recurso del Ministerio Fiscal.

;Cual de las dos fundamentaciones te parece mas adecuada? ;De qué
teoria/teorias se sirven los magistrados para defender que nos hallamos
ante un supuesto de culpa consciente o de dolo eventual?
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iNDICE

. INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES
1. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA
1. Regulacion legal
2. Distintos tipos de error
a. Error de tipo/ error de prohibicion
b. Error relévate/ error irrelevante
c. Error sobre un elementos esencial/error sobre un elementos
inesencial
d. Error vencible/ error invencible
3. Aplicacién del articulo 14 CP
4. Modalidades particulares de error
a. Error en la persona o error en el objeto (error in persona o
error in obiecto)
b. Aberratio ictus o error en el golpe
¢. Erroren el curso causal
1. ESQUEMA COMPARATIVO: ERROR DE TIPO [TENTATIVA INIDONEA,
ERROR DE PROHIBICION/DELITO PUTATIVO
IV. APLICANDO LO APRENDIDO
1. Casoresuelto
2. (Casos para resolver

I INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES

Resulta imprescindible preparar por anticipado estos materiales, asi como realizar
una lectura detenida de material bibliogréfico especifico o del tema correspondiente en el
manual de Derecho penal (Parte general) que se esté usando.

1. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA

En Derecho penal, como en el lenguaje comun, error significa falta de concordancia
entre la realidad y la representacidn del sujeto.

En este tema analizaremos la trascendencia que en la calificacion de los hechos
posee el error en el que incurre el sujeto activo. La trascendencia penal dependera del
tipo de error que se produzca, esto es, de los datos que ignore o no conozca
correctamente el sujeto.
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1. Regulacion legal

El error y sus consecuencias estan regulados en el art. 14 CP. Léelo con suma
atencion. Te pediremos que lo vayas aplicando en los ejercicios siguientes.

Articulo 14.

1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal excluye la responsabilidad
criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible,
la infraccion serd castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una circunstancia agravante, impedird
su apreciacion.

3. EIl error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicard la pena inferior en uno o dos grados.

2. Diferentes tipos de error

a. Errordetipo/ Error de prohibicion

Error de tipo es aquel que recae sobre los elementos que integran el tipo objetivo,
es decir, sobre alguno de los elementos necesarios para que un comportamiento sea
penalmente relevante, para que pueda subsumirse en alguna infraccién penal. Hay error
de tipo cuando el sujeto ignora que en su conducta concurren todos o alguno de los
elementos que definen un tipo penal.

Error de prohibicidn es aquel que recae sobre la antijuridicidad de la conducta. El
sujeto conoce la realidad, sabe lo que hace, pero desconoce que esta prohibido, es decir,
piensa que su comportamiento estd permitido cuando en realidad esta prohibido. Si bien
el art. 6 del Cédigo Civil establece en su punto primero que “la ignorancia de las leyes no
exime de su cumplimiento”, continda sefialando que ‘“el error de derecho producira
Unicamente aquellos efectos que las leyes determinen”, otorgando el art. 14 del CP
relevancia a esta clase de error.

El error ha de estar probado y no se considera error dudar sobre los hechos o la
relevancia juridico-penal de la conducta, es decir, cuando el sujeto tiene dudas o ni se
plantea que es lo que estd sucediendo o si es licito o ilicito, limitdndose a no indagar.
Segun el Tribunal Supremo, “en estos casos el autor sélo tiene una duda pero no obra por
error o ignorancia, ya que sabe que los hechos pueden ser delictivos y, sin embargo,
acepta realizar al accién” (Vid. SSTS 15 de junio de 2004, 12 de mayo de 2009, entre otras
muchas).

1. Analiza los siguientes supuestos y, teniendo en cuenta la redaccion de los tipos
penales en cuestion, decide razonadamente en qué casos nos hallamos ante un
error de tipo y cuando ante un error de prohibicién. Para facilitar el ejercicio, te
proporcionamos un ejemplo resuelto
a. A ha adquirido CDs pensando que son originales, pues se trata de copias de

gran calidad. En realidad son pirateados. A los vende en el “top manta”
pensando que son originales (art. 623.5 CP).

El art. 623.5 CP castiga el fendmeno del “top manta”, es decir, la venta al por
menor de obras artisticas (peliculas, videojuegos, musica, etc.) fijadas en el
correspondiente soporte sin autorizacion de los titulares de los derechos de
propiedad intelectual, es decir, castiga la venta de copias “pirateadas”. Por lo
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tanto, un elemento del tipo del 623 CP (en relaciéon con el art. 270) es que el
objeto de la exposicion y venta sean copias no autorizadas. Para que una
persona cometa un 623 doloso es necesario que conozca los elementos del
tipo, es decir, que esta vendiendo copias no autorizadas. En el caso de A, éste
piensa que esta vendiendo originales, luego desconoce que en la realidad
concurre el elemento del tipo -copias no autorizadas-. Nos hallamos, pues,
ante un error de tipo: no es que A piense que vender copias pirateadas sea una
actividad licita, es que piensa que él no esta realizando dicha conducta pues
cree que los CDs que vende son originales.

b. A vende en el “top manta” CDs sabiendo que se trata de copias pirateadas,
pero piensa que se trata de una actividad comercial licita.

c. A caza un aguila real pensando que es un cuervo (art. 334 CP).

d. A caza un aguila real porque se la ha encargado un coleccionista. Piensa que
esta conducta esta permitida porque recuerda como su abuelo cazaba aguilas.
No sabe que existe el art. 334 CP.

e. El cazador A dispara contra algo que se mueve entre unas matas en la creencia
de que se trata de un conejo, cuando en realidad se trataba de otro cazador.

f. A, proveniente de un pais donde la venta de drogas “blandas” no es delito,
proporciona a X cinco gramos de hachis a cambio de una determinada cantidad
de dinero (art. 368 CP).

g. Se ha producido un accidente de trafico en una carretera secundaria. A para su
coche para ver qué sucede. Comprueba que hay una persona ensangrentada y
tras observarla llega a la conclusion de que ha muerto. Para no meterse en
problemas y pensando que no podia hacer nada por la victima, se marcha del
lugar. En realidad, el accidentado estaba con vida (art. 195 CP).

El error de tipo afecta al dolo, por lo que su estudio se produce en la tipicidad, en
concreto, en el tipo subjetivo, mientras que el error de prohibicién afecta a la conciencia
de antijuridicidad y lo estudiaremos en la culpabilidad.

2. (Dbénde se hace referencia en el art. 14 al error de prohibicién? ;Cuales son sus
consecuencias?

En este tema nos centraremos en la figura del error de tipo. Para la correcta

comprensién y determinacion de sus consecuencias, proceden las siguientes
clasificaciones:

b. Errorrelevante / Error irrelevante

El error de tipo relevante es aquel que recae en un elemento de la descripcion de la
infraccion penal y que, por lo tanto, posee consecuencias juridicas. Por el contrario, un
error es irrelevante cuando recae sobre un elemento o circunstancia indiferente en la
descripcion del tipo.

3. Determina cudles de estos errores son relevantes o irrelevantes. Para facilitarte el
ejercicio, te proporcionamos un ejemplo resuelto.

a. A quiere matar a B con cianuro pero se confunde y lo mata con otro veneno:

;error relevante o irrelevante de cara a la calificacion de su conducta como

asesinato alevoso (art. 139 CP)? ;Tiene relevancia el hecho de que de haberse
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dado cuenta de su error no hubiera cometido el hecho, porque sélo su plan
inicial permitia un ocultamiento de la causa de la muerte?

b. El Codigo penal no menciona expresamente en los delitos contra la vida el
medio comisivo “veneno”. El matar con veneno puede tener relevancia de cara
a la aplicacién de la circunstancia de alevosia (utilizar medios, modos o formas
que aseguren la ejecucion e impidan la defensa de la victima), que convierte un
homicidio en asesinato. Por lo tanto, para la aplicacién de un delito de
asesinato, basta con que el sujeto sepa que esta utilizando un medio alevoso,
es decir, que impide la defensa y asegura la ejecucién, bastaria en este caso
que el sujeto sepa que esta matando con un medio tipicamente alevoso como
es el veneno. Para el CP es irrelevante el tipo de veneno, siempre que su
utilizacién pueda calificarse de alevosa. El error consistente en que el sujeto
piensa que esta matando con el veneno mortal 1 cuando en realidad esta
matando con el veneno mortal 2, desde la perspectiva del CP es absolutamente
irrelevante, por mucho que pudiera cambiar los planes del sujeto, a quien se
juzga por lo que ha hecho, no por lo que hubiera podido hacer de no haber
incurrido en error. Para castigarle por un asesinato doloso basta que su dolo
abarque los elementos del tipo: matar a alguien, en este caso, con alevosia. El
error sobre el tipo de veneno es, pues, un error irrelevante que carece de
consecuencias penales.

c. A tiene relaciones sexuales con B pensando que tiene 13 afios y medio cuando
en realidad tiene 12 (art. 183 CP).

d. A tiene relaciones sexuales con B pensando que tiene 12 afos cuando en
realidad tiene 11 (art. 183 CP).

e. A sustrae el monedero de B pensando que contiene 200 euros cuando en
realidad contiene 300 euros (art. 623.1 CP).

c.  Errordetipo sobre un elemento esencial / error sobre un elemento accidental

Son elementos esenciales aquellos de los que depende la infraccion penal, es decir,
aquellos sin los cuales el hecho objetivamente carece de relevancia penal. Son elementos
accidentales aquellos que, siendo relevantes, no determinan la relevancia penal sino la
gravedad del hecho, bien porque cualifican o agravan, bien porque atenuan.

El error de tipo sobre un elemento esencial excluye el dolo. Si dolo es querer y
conocer los elementos del tipo, el error sobre un elemento del tipo significa que no
concurre la parte cognoscitiva del dolo.

El error de tipo puede recaer sobre cualquiera de los elementos del tipo objetivo.
Conviene recordar que esos elementos pueden ser descriptivos (13 afios, mujer
embarazada, peligro manifiesto y grave, etc.) o normativos (ej.: “documento” en las
falsificaciones, cosa ‘“ajena” en el hurto, etc.). En este caso, el conocimiento que se
requiere para afirmar el dolo es el de una valoracién paralela en la esfera del profano. Si
no se da, estaremos igualmente ante un error de tipo.

4. Determinar en los siguientes supuestos si estamos ante un error sobre un
elemento esencial o sobre un elemento accidental. Para facilitarte el ejercicio, te
proporcionamos un ejemplo resuelto.

a. A transporta de Bogota a Madrid un paquete de cocaina. Piensa que transporta
500 gramos cuando en realidad la cantidad de cocaina transportada es de 900
gramos reducida a pureza. Segun la jurisprudencia, la agravante de notoria
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importancia del art. 369.5 CP se aplica a partir de los 750 gr. de cocaina
reducida a pureza.

En el presente supuesto, el supuesto error seria un error relevante, pues recae
en un elemento que posee trascendencia penal. No es lo mismo introducir en
Espana 500 gramos de cocaina que 900, pues, segun la jurisprudencia, hasta
750 g se aplicaria el tipo basico (art. 368 CP) y por encima de 750g se aplicaria
el tipo agravado de notoria importancia de la cantidad de droga (art. 369.5 CP).
El error seria irrelevante si por ejemplo el sujeto piensa que introduce 200
gramos cuando en realidad estd introduciendo 300, pues esta diferencia carece
de trascendencia penal (en ambos casos se aplicaria el tipo basico). Por lo tanto
es un error relevante, pero jesencial o accidental? Es accidental en la medida
en que afecta a una circunstancia que convierte el tipo basico de trafico de
drogas en un tipo agravado. Es decir, la cantidad de droga en este caso no
determina la existencia o no de delito, sino tan sélo su gravedad. De probarse
el error, el sujeto no quedaria exento de responsabilidad. El que no se le
aplicara el tipo agravado, por desconocer que introducia en Espafia mas de 750
gramos, no impide que se le aplique el tipo basico del art. 368 CP.

b. A le pide a B que lleve un regalo de Bogota a Madrid para entregarlo a un
amigo. A piensa que se trata de un regalo, pero en realidad se trata de 200
gramos de cocaina (art. 368 CP).

c. El cazador A dispara contra algo que se mueve entre unas matas pensando que
es un conejo cuando en realidad es una persona (art. 138 CP).

d. Me llevo de un restaurante un abrigo pensando que es el mio cuando en
realidad es ajeno (art. 234 CP).

e. A sustrae de un mercadillo de beneficencia un cuadro al éleo cuyo precio de
venta ha sido fijado en 500 euros porque le parece bonito, aunque piensa que
no tiene excesivo valor, no mas de los 500 euros fijados. En realidad se trata
de un Kandinsky original de gran valor. (art. 234/235.1 CP)

f. Quiero matar a un extraio y disparo por la espalda. En realidad era mi padre, a
quien no habia reconocido por llevar el abrigo del extrafo (art. 138-139, 23
CP).

5. ;iDonde hace referencia el art. 14 CP al error de tipo sobre un elemento esencial?
;Cual es la consecuencia juridica de dicho error?

6. ;Doénde hace referencia el art. 14 CP al error en los elementos accidentales? ;Cual
es la consecuencia juridica de dicho error?

d. Error vencible / error invencible

La calificacion del error como vencible o invencible dependera de si hemos actuado
o no con el cuidado debido. Aplicando el pensamiento de la adecuacién diremos que un
error es vencible cuando un observador objetivo, colocado en el momento de la accién 'y
con los conocimientos especiales del autor, hubiera apreciado correctamente la realidad
y, por lo tanto, hubiera podido evitar el error. Cuando la conclusién es que un observador
objetivo no se hubiera percatado del error, este serd invencible. A la hora de decidir si el
error es vencible o invencible, no debe confundirnos el hecho de que, en principio, todo
error se puede solventar. Lo que importa es determinar si al sujeto activo le era o no
exigible un mayor cuidado. La vencibilidad o invencibilidad del error se valora, pues,
desde una perspectiva ex ante.
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Tal y como determina el art. 14 CP, el error invencible sobre un elemento esencial el
tipo penal excluye la responsabilidad penal, es decir, el sujeto no responde penalmente.
Si, por el contrario, el error es vencible, el referido precepto determina que “la infraccién
serd castigada, en su caso, como imprudente”. Es decir, si el cazador dispara contra algo
que se mueve entre los matorrales pensando que es un jabali, pero resulta ser una
persona agazapada, a la cual causa la muerte, la consecuencia juridica dependerd de si
calificamos este error de vencible o invencible, para lo cual tendremos que atender a las
circunstancias concretas del caso. Si calificamos el error de invencible, el sujeto no
responderd por homicidio, ni a titulo doloso ni a titulo imprudente. Si calificamos el error
como vencible, el sujeto respondera por homicidio imprudente (el CP castiga el homicidio
imprudente en el art. 142). En la leccién correspondiente a la imprudencia veremos que la
imprudencia puede ser grave o leve, dependiendo de la falta de cuidado en la que se ha
incurrido.

7. Determinar en los siguientes casos cuando estamos ante un error vencible o
invencible y las consecuencias juridicas de tal calificacién de acuerdo con lo
establecido en el art. 14 CP. Para facilitarte el ejercicio, te proporcionamos un
ejemplo resuelto.

a. A, de diecisiete afnos de edad, quiere trabajar como actor en una pelicula
pornografica porque pagan muy bien. Consciente de que no le contrataran por
su minoria de edad, consigue un DNI falso de gran calidad, donde consta que
tiene 19 anos, siendo su aspecto fisico el de una persona mayor de edad. B,
productor de la pelicula, exige el DNI a A para cerciorarse de que es mayor de
edad, y rueda con él la pelicula (art. 189.1 CP)

b. El art. 189.1 CP castiga la utilizacién de menores de edad para la elaboracion
de cualquier tipo de material pornografico. El error de A recae, pues, en un
elemento esencial del tipo penal: la minoria de edad. Sentado esto, habra que
determinar si se trata de un error vencible o invencible, pudiéndose entender
que se trata de un error invencible, habida cuenta de que no parece exigible a B
mayor cuidado que comprobar la edad de A a través de un documento oficial
como es el DNI, aportando A una copia falsificada de gran calidad. De la
invencibilidad del error se derivaria que B no responde por un delito del 189.1
CP.

c. Podriamos calificar el error de vencible si, por ejemplo, B se hubiera limitado a
fiarse de la apariencia fisica y de la palabra de A, pues obviamente de la
apariencia fisica no puede deducirse indubitadamente la edad de una persona
siendo previsible que A pudiera mentir al respecto. Al productor le hubiera
sido exigible un mayor cuidado y, por lo tanto, su error seria calificable de
vencible. Sin embargo, la utilizacién de menores en la elaboracion de
materiales pornograficos sélo se castiga en su modalidad dolosa, no habiendo
previsto el legislador el castigo de la comisién imprudente de este delito, por
lo que, en este caso el sujeto tampoco responderia a pesar de que
calificaramos su error como vencible.

d. La mujer A convive con B. A ha hecho creer a su hijo C que el padre de éste
falleci6 un mes antes de su nacimiento. C, que odia profundamente a la pareja
de su madre, decide envenenarle, propésito que consuma mezclando cianuro
en el cofiac que B bebe todas las tardes después de comer. Cuando A encuentra
el cadaver de B, confiesa a su hijo entre sollozos que la persona que ha hecho
pasar por su amante durante tantos afos, realmente es el verdadero padre de
C.

e. La mujer A convive con B. A siempre le ha dicho a su hijo C que el padre de
éste falleci6 un mes antes de su nacimiento. C, aunque no tenia certeza al
respecto, sospechaba que su padre podia se B, por cierto parecido entre ambos
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y por otros indicios no concluyentes. C odia a B y decide envenenarle,
proposito que consuma mezclando cianuro en el conac que B bebe todas las
tardes después de comer. Cuando A encuentra el cadaver de B, confiesa a su
hijo entre sollozos que la persona que ha hecho pasar por su amante durante

tantos afnos, realmente es el verdadero padre de C.

3.  Aplicacién del art. 14 Cp

8. Completa el siguiente esquema ideando un ejemplo (no se pueden utilizar los
propuestos en estos materiales) de cada una de las siguientes combinaciones
posibles de error. Determina las consecuencias juridicas de dicho error aplicando

el art. 14 CP.
Ejemplo
VENCIBLE <
Consecuencias
SOBRE ELEMENTO
ESENCIAL
Ejemplo
INVENCIBLE <:
Consecuencias
DE TIPO

VENCIBLE

A

SOBRE ELEMENTO
ACCIDENTAL

INVENCIBLE

ERROR

VENCIBLE

DE PROHIBICION

INVENCIBLE

ANAA

Ejemplo

Consecuencias

Ejemplo

Consecuencias

Ejemplo

Consecuencias

Ejemplo

Consecuencias
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4. Modalidades particulares de error

En funcién del elemento tipico sobre el que recae el error, se habla de algunas
modalidades especificas de error, que pasamos a comentar a continuacion.

a.  Errorenlapersona o en el objeto (error in persona o error in objecto)

El error recae sobre la identidad o circunstancias del objeto material del delito (ej.: X
ha sido contratado para robar un Picasso en el Reina Sofia, pero se confunde y se lleva un
Mird).

Si el objeto del delito es una persona y el autor confunde su identidad, el error se

denomina error in persona (ej.: A quiere matar a B, pero dispara sobre C al confundirlo con
B).

9. Describe un caso de error en la persona y error en el objeto distintos de los
propuestos en los materiales.

Los efectos de este tipo de error dependen del “valor tipico” de los objetos, esto es,
de si reciben idéntica proteccién penal o, por el contrario, se protegen en distintos tipos
penales. En realidad se trata de decidir si el error es relevante o no.

I. Equivalencia tipica de objetos (proteccién por el mismo tipo penal). El error es
irrelevante y se condena por el correspondiente delito doloso.

10. Observa el siguiente ejemplo y su resolucion

A quiere matar al amante (B) de su esposa. Para ello finge que se ha marchado de
viaje y espera oculto en la oscuridad entre unos matorrales a la entrada de su
casa a que B acuda, pues sabe que, aprovechando su ausencia, se ha citado alli
con su esposa. A la hora aproximada de la cita una sombra se acerca a la puerta,
sube los escalones de la entrada y se dispone a llamar al timbre. A dispara y
alcanza a la persona que se disponia a llamar, que resulta muerta por el impacto.
Sin embargo, dicha persona no era B, el amante, sino C, vendedor a domicilio que
deseaba ofrecer sus productos a los habitantes de la casa.

A respondera por un homicidio doloso consumado. La réplica segun la cual él no
queria matar a C, sino a B y que, si hubiera sabido que era C quien llamaba, no
hubiera disparado, carece de relevancia penal. Para decidir qué errores son
relevantes y cudles no, hemos de fijarnos a qué datos o elementos la descripcion
penal concede relevancia. En el presente caso, la identidad del sujeto es
irrelevante. El delito de homicidio consiste en matar a una persona (art. 138). Para
castigar por un homicidio doloso basta con que el sujeto abarque con su dolo
(conocimiento y voluntad) esos elementos del tipo. En el presente caso A sabe
que esta disparando contra un persona y quiere su acto (disparar contra una
persona viva), por lo que puede afirmarse que A comete un homicidio doloso,
pues mata queriendo a una persona. En este caso el error en la identidad es
irrelevante porque para el art. 138 del C6digo penal resulta irrelevante.
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Il. No equivalencia tipica de los objetos (los objetos no reciben idéntica proteccion
penal). Ej.: matar al rey y a su escolta (regicidio —art. 485- y homicidio —art. 138-). El error
es relevante y la calificacion final depende del elemento sobre el que yerra el autor.

» Si el sujeto desconoce la cualidad del objeto o de la persona que determina la
proteccién especial (desconoce que estd disparando al rey), se castigara por el
tipo menos grave que si esta abarcado por el dolo. Ej: homicidio doloso, pues el
rey es una persona viva

> Si el sujeto cree conocer la cualidad del objeto o de la persona que daria lugar a la
aplicaciéon del tipo mas grave (cree disparar al rey cuando lo hace sobre el
escolta), se le castigard por el tipo menos grave, pues el dolo abarca sus
elementos (querer matar al rey es querer matar a una persona), pero también
por una tentativa del tipo mas grave, pues el dolo abarca las circunstancias del
tipo mas grave, aunque no se dan objetivamente. Habria un concurso ideal de
delitos entre una tentativa de atentado y un homicidio consumado.

[ll. Adn cabria pensar en un tercer supuesto de error en la persona o en el objeto, es
decir, cuando el Cédigo penal concede relevancia a la identidad (ej. no es lo mismo matar
a un extrafio que matar a un ascendiente, descendiente), pero esa relevancia se refleja no
a través de la creacion de un nuevo tipo penal, sino a través de la aplicacion de un
agravante genérica (ej. art. 23 CP) o de un tipo cualificado (ej. el hurto se agrava si el
objeto sustraido tiene valor artistico, histérico, cultural o cientifico, conforme al art. 235.1
CP).

El error en estos supuestos recaeria sobre un elemento accidental de la descripcion
penal, por lo que habria que aplicar las reglas del art. 14 CP

11. Observa el siguiente ejemplo y su resolucion.
A sustrae de un mercadillo de beneficencia un cuadro al 6leo cuyo precio de
venta ha sido fijado en 500 euros porque le parece bonito, aunque piensa que no
tiene excesivo valor, no mas de los 500 euros fijados. En realidad se trata de un
Kandinsky original de gran valor. (art. 234/235.1 CP)
En el presente caso el error del sujeto recae sobre las caracteristicas del objeto
material del delito, es decir, de la cosa sustraida. En este caso el error es
relevante, pues para el CP no es lo mismo que se sustraiga algo cuyo valor es
estrictamente econdémico, que se sustraiga algo de valor artistico, historico,
cultural o cientifico, configurando la sustraccién de semejantes objetos como un
hurto agravado en el art. 235.1 CP. Por lo tanto, seria de aplicaciéon apartado 2 del
art. 14 CP: “El error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una
circunstancia agravante, impedira su apreciaciéon”.
La aplicacién de esta previsién al ejemplo conlleva que A responde por el tipo
basico de hurto (art. 234), no aplicandosele el referido tipo cualificado.

b.  Aberratio ictus o error en el golpe

El sujeto dirige su accion contra un objeto determinado, perfectamente
identificado, pero por un fallo en la ejecucidon de la accién se termina lesionando otro
objeto no incluido en el dolo del autor. Ej.: A dispara desde un arbol sobre B, pero en el
momento de disparar se resbala y la bala alcanza a C, que se encontraba al lado de B.

A pesar de que se denomina a estos casos “error en el golpe”, en realidad no son
propiamente supuestos de error (el sujeto conoce la realidad), ni, por lo tanto, le son
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aplicables las reglas del art. 14 del CP, sino que se produce un “fallo en la ejecucién”, de
tal manera que en el resultado se realiza un riesgo que no es el creado dolosamente por
el sujeto activo. La doctrina mayoritaria entiende que este “fallo en la ejecucion” ha de
tener reflejo en la calificacidn juridica, puesto que el sujeto ha creado dolosamente un
riego que no se ha realizado en el resultado, sino que en el resultado se ha realizado otro
riesgo (creado de forma imprudente o fortuita).

La calificacion de estos supuestos varia dependiendo de si el riesgo que se ha
realizado en el resultado puede imputarse o no a titulo imprudente y también de si existe
0 no equivalencia tipica entre el objeto cuya lesion se perseguia.

l. Equivalencia tipica. La doctrina mayoritaria estima que el error es relevante y que
ha de sancionarse el peligro respecto al objeto perseguido y la lesién respecto al
alcanzado. Es decir, siguiendo con el ejemplo del disparo, habra un concurso ideal entre la
tentativa de homicidio y el delito de homicidio imprudente (siempre que el resultado
fuera objetivamente previsible). No obstante, la jurisprudencia suele considerar el error
irrelevante y sanciona por homicidio doloso consumado.

[I. No existencia de equivalencia tipica (matar al rey o a su escolta). En estos casos
se aprecia siempre un concurso ideal de delitos.

» El autor dirige su accion a realizar el tipo mas grave: tentativa del delito mas
grave en concurso ideal con el delito menos grave imprudente (A dispara contra
el rey desde un arbol pero se resbala y la bala acierta a su escolta: tentativa de
regicidio en concurso con un homicidio imprudente).

» El autor dirige su accidn a realizar el tipo menos grave: tentativa del delito menos
grave en concurso ideal con el delito mas grave imprudente. Si no existe la
modalidad imprudente, se sancionara por el tipo basico imprudente. Ej.: A
dispara contra el escolta y acierta al rey—> tentativa de homicidio en concurso
con un homicidio imprudente

c.  Errorsobre el curso causal

Se habla de error en el curso causal cuando el resultado es el perseguido
inicialmente por el sujeto, pero se ha producido por otra via, a través de un curso causal
diferente al que el sujeto activo habia imaginado. Ej. A quiere matar a B tirdandole a un rio
desde un puente para que se ahogue, pero B muere en la caida al golpearse con uno de
los pilares del puente.

A estos supuestos no resultan aplicables las previsiones del art. 14 CP, haciéndose
depender su calificacién de dos elementos: (a) de si la desviacidon afecta ya a la
imputacién objetiva, y (b) de si el conocimiento requerido sobre el curso causal para
afirmar el dolo es sélo aproximado.

[. Si la desviacidn excluye la posibilidad de imputacién objetiva del resultado -es
objetivamente imprevisible-, el sujeto no responde por el delito consumado, sélo por la
tentativa. Ej. A dispara sobre B, que muere al accidentarse la ambulancia.

[I. Si la desviacion no excluye la imputacidn objetiva -es objetivamente previsible-, a
su vez hay que distinguir dos situaciones:
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» El dolo del sujeto cubre esa desviacion en el curso causal, aunque sea con dolo

12.

13.

eventual: no hay error-> el sujeto responde por el correspondiente delito doloso.
A dispara sobre B apuntando a la cabeza, pero acierta en el corazén, muriendo
instantaneamente.

El dolo del sujeto no abarca el riesgo que desencadena el resultado (ej. A golpea
a By, creyéndole muerto, lo arroja a un pozo, muriendo B ahogado en el pozo).
Parte de la doctrina estima que el error es relevante y se responde por un
concurso de tentativa dolosa y delito imprudente (tentativa de homicidio en
concurso con un homicidio imprudente). Otro sector considera que se trata de un
caso de dolus generalis y que se responde por el delito doloso consumado, pues
el resultado que se produjo finalmente era la clase de resultado abarcado por el
dolo del autor.

Idea un ejemplo de error sobre el curso causal donde se excluya la imputacion
objetiva y otro donde no y califica juridicamente los hechos.

Sefiala las diferencias entre el error en el objeto, el denominado error en el
golpe y el error en el curso causal. Quiza el siguiente esquema pueda ayudarte a
detectar las diferencias

A »B=C A
\ Curso causal acontecido —>C

Curso causal imaginado
y acontecido _ o Curso casual imaginado - -p B

-
-

ERROR EN EL OBJETO ERROREN EL GOLPE
O EN AL PERSONA
__» Curso causal imaginado - --»B
A ="
T Curso causal acontecido — B
ERROR EN EL CURSO CAUSAL
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Ill.  ESQUEMA COMPARATIVO: ERROR DE TIPO/TENTATIVA INIDONEA.

ERROR DE PROHIBICION/DELITO PUTATIVO

ERROR DE TIPO

Art. 14.CP

TENTATIVA INIDONEA O
DELITO IMPOSIBLE
(“error de tipo al revés”)
Dudas acerca de su relevancia penal (¢art. 16?)

Similitud:

Falta de concordancia entre la realidad factica y la representacién del autor

Diferencia:

Ej.: A quiere gastar una broma a B. Dispara sobre
él pensando que la pistola estd descargada
cuando en realidad estd cargada. B muere a
consecuencia del disparo.

Elemento volitivo: no quiere la realizacién del
tipo (ej. homicidio).

Elemento cognoscitivo: el sujeto desconoce la
concurrencia de un elemento del tipo que de
hecho concurre (ej. peligrosidad de la conducta).

Ej.: A quiere matar a B. Dispara sobre él creyendo
que la pistola estd cargada cuando en realidad
estd descargada.

Elemento volitivo: se quiere la realizacién del tipo

(ej. homicidio).

Elemento cognoscitivo: el sujeto cree que

concurre un elemento del tipo que en realidad no
concurre (ej. peligrosidad de la conducta).

ERROR DE PROHIBICION
(art.14.3 CP)

DELITO PUTATIVO
(no regulacion, atipicidad)

Similitud:
Falta de concordancia entre la (i)licitud del hecho y la conciencia del sujeto sobre dicha (i)licitud

Diferencia:

Ej.: un sujeto tiene relaciones sexuales con una
persona de doce afios, pensando que, dado que
el menor consiente, esa relacion no es un delito.

Realidad: el hecho es tipico y esta prohibido.

Representacién del sujeto: el hecho no esta
prohibido.

Ej.: un sujeto tiene relaciones sexuales con una
persona de catorce afios que consiente
libremente la relacién, pensando que, al ser
menor de dieciocho, dicha relacién constituye un
delito

Realidad: el hecho no estad penalmente prohibido,

es atipico.

Representacién del sujeto: el hecho es tipico y

estd prohibido.
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IV. APLICANDO LO APRENDIDO

1. Caso resuelto

a. Supuesto de hecho

Julidn fue a visitar a su abuela, haciéndole unos encargos y, después de verificados los
mismos, sostuvo una discusidn con la anciana de 74 afos, pues ésta le recriminaba que no la
atendia por vivir con una mujer casada que era una puta, llegando a las manos, y Julidn
fuertemente excitado cogié a su abuela por el cuello, apretando fuertemente con intencién
de privar de vida a la anciana, cayendo ésta al suelo. En la creencia de que la habia matado,
con el propdsito de simular un suicidio, decidié anudar fuertemente un cable de la television
al cuello. Lo que, segun el dictamen de la autopsia, causé la muerte por asfixia a
consecuencia de la constriccion del lazo. (STS de 14 de Noviembre de 1980).

b.  Resolucion del supuesto

En el presente supuesto practico, nos encontramos en primer lugar ante un hecho, la
accion realizada por Julidn de apretar las manos fuertemente en torno al cuello de su
abuela- que no produce el efecto presumido por el autor- la muerte de la anciana, y en
segundo lugar, con una accidn destinada Unicamente a encubrir el presunto resultado de
muerte, pero que realmente es la que lo causa- ahogamiento por constriccion del lazo
alrededor del cuello realizado con un cable de teléfono-.

Supuestos como el presente se denominan casos de “dolus generalis”, y en ellos la
accion se desarrolla en dos fases, siendo la primera la que el sujeto considera que ha
producido el resultado, cuando, en realidad, éste se ha producido a través de la accidn
destinada a encubrirlo (segunda fase). El sujeto, como ocurre en el presente caso, actia
con dolo de matar en un primer momento, pero yerra con respecto al momento y la forma
en el que se ha producido el resultado. Esta equivocacidn del autor hace que nos
encontremos ante un supuesto particular de error, que tendrd que ser valorado siguiendo
las reglas particulares establecidas para esta clase de casos.

La soluciéon que, de forma tradicional, se daba desde la jurisprudencia y doctrina
consistia en entender que, a pesar de que la accidn dolosa que llevaba a cabo el sujeto no
producia el resultado y lo hacfa la accién posterior, el dolo de asesinar abarcaria tanto la
accion primera como el resultado finalmente producido por otra accidén. En el caso que nos
ocupa, el dolo de matar de Julidn abarcaria la accién de ahogar a su abuela con sus propias
manos y el resultado final de su muerte, independientemente de que se hubiera producido
por esa o por cualquier otra accién. De esta manera, se entenderia que concurre un dolo
general (“dolus generalis”) respecto a la muerte de la victima, y que resultaria irrelevante la
forma a través de la cual se ha alcanzado el resultado: Julidn queria matar a su abuela y lo
ha conseguido.

En nuestro caso y siguiendo esta solucion, nos encontrariamos ante un homicidio
doloso consumado, y el error que sufre el sujeto activo respecto al momento y forma de
produccidn del resultado resultaria irrelevante.

Frente a esta solucién, una parte relevante de la doctrina entiende que deberia
matizarse. La irrelevancia del error quizd tendria sentido para aquellos casos en los que los
hechos pueden calificarse como una Unica accién homicida presidida por un dolo de matar,
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por ejemplo, cuando el sujeto ha planificado que primero asfixiard a la abuela y luego
simulard un suicidio por ahorcamiento. Sin embargo, la solucién de un delito doloso
consumado, no parece tan evidente cuando en los hechos pueden diferenciarse dos
momentos o dos conductas, de tal manera que el error fue determinante de la segunda
conductay, por ello, de la muerte.

Segun esta segunda postura, en estos casos, deberfamos distinguir entre los dos
momentos y valorarlas por separado como dos conductas diferenciadas.

Asi tendriamos, por un lado, la accién fallida dirigida a conseguir la produccién del
resultado, que supondria una tentativa de homicidio, puesto que cumple todos los
requisitos de creacién dolosa de un riesgo juridicamente desaprobado que no ha llegado a
producir un resultado por causas ajenas a la voluntad del autor: ahogando con sus manos a
su abuela, Julidn ha creado un riesgo juridicamente desaprobado de muerte que no se ha
concretado en dicho resultado, pues la anciana no muere.

Por otro lado, nos encontrariamos con que tenemos que valorar la accién que
efectivamente ha producido el resultado muerte: el ahorcamiento con el cable del teléfono
para simular el suicidio. Considerada en si misma, es un claro ejemplo de error de tipo, dado
que en la realidad concurren todos los elementos objetivos del tipo de homicidio: persona
viva a la que se causa la muerte mediante una accién peligrosa. El sujeto desconoce la
presencia de un elemento del tipo, pues piensa que la abuela estd muerta, cuando en
realidad estd viva y, por ello, tampoco se percata de la virtualidad letal de su conducta. Por
lo tanto, no podemos hablar de homicidio doloso, pues dolo significa conocer y querer los
elementos del tipo, y nadie puede querer matar a quien considera muerto.

La regulacion el error de tipo, la encontramos en el art. 14 CP. Como indica este
precepto, la consecuencia juridica depende de si el error es vencible o invencible, lo que
decidimos de acuerdo con el pensamiento de la adecuacidn. Si desde una perspectiva ex
ante, existian datos que indicaban la posible presencia de un error, si el sujeto activo podia
y debia haber previsto, en este caso, que la persona podia estar viva, el error sera vencible.
En supuesto que nos ocupa podemos afirmar sin problema la vencibilidad del error, ya que
el sujeto podia haberse dado cuenta con facilidad de que la persona estaba con vida a
través de conductas muy sencillas: tomandole el pulso, observando si respiraba, etc. No
tomd ninguna de estas medidas, que, por otra parte, pueden considerarse exigibles, pues,
ademds, el comportamiento inicial-intento de asfixia— no es tan eficaz como para
asegurar la produccion del resultado. Es decir, un observador objetivo colocado en el
momento de la accién hubiera tenido dudas sobre la muerte de la abuela y las hubiera
intentado disipar, lo que resultaba factible con conductas tan sencillas como las indicadas.

De acuerdo con lo establecido en el art. 14 CP, si el error es vencible, el sujeto
responderd a titulo imprudente. Esta incriminacion es posible en el presente caso dado que,
como veremos en la leccion de la imprudencia, el homicidio se castiga tanto cuando es
cuando se castiga mediante imprudencia grave (art. 142 CP) como cuando se produce
mediante imprudencia leve (art. 621.2 CP). A salvo una mayor profundizacién en la leccién
correspondiente, lo mds adecuado seria calificar la presente imprudencia como grave.

En nuestro caso, por tanto, y siguiendo esta segunda opcién, tendriamos que calificar
los hechos como constitutivos de un concurso real entre una tentativa de homicidio y un
homicidio imprudente.
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2.  Casos para resolver

a. Caso “paquete con droga”

Vicenta H. B. fue requerida por personas no identificadas, que dijeron ser familiares
de Juan José M. T., interno en el Centro Penitenciario de Fontcalent, para que le llevara un
paquete con ropa al establecimiento carcelario, prometiéndole la entrega de 50 euros por
el servicio. Vicenta accedid a realizar la entrega porque se encontraba con el sindrome de
abstinencia y necesitaba el dinero para comprar droga.

El dia 30 de diciembre, Vicenta fue conducida a las inmediaciones de la carcel por
quienes la habian contratado, encaminandose aquélla al Centro Penitenciario donde hizo
entrega del paquete que le habian facilitado, dando su nombre y documento de identidad a
los funcionarios que se hicieron cargo del mismo, marchandose del lugar con sus
acompafantes.

Los funcionarios de servicio en el establecimiento penitenciario procedieron a abrir el
paquete descubriendo en el dobladillo de un pantalén que habia en su interior una
sustancia que parecia estupefaciente, que fue remitida a la Delegacién de Sanidad, quien
tras su andlisis dictamind que se trataba de 415 miligramos de heroina.

La sustancia tiene un valor de mercado de 30 euros.
Sentencia Audiencia Provincial Alicante nim. 194/2000 (Seccién 1?), de 15 marzo.

Analiza si nos encontramos ante un supuesto en el que concurre un error de
tipo y su posible relevancia a la hora de imputar un delito contra la salud
publica (art. 368 y ss. CP).

b. Caso “menor de doce anos”

El procesado, Antonio M.L., de treinta y cinco afios de edad, habia contratado
verbalmente a Luisa G.G. para que, un par de veces por semana, realizara en su domicilio las
tareas propias del hogar. Por aquel entonces Luisa tenfa la edad de doce afios cumplidos,
circunstancia ésta desconocida por el procesado que pensaba que tenia catorce, por ser
esto lo que le habfa dicho la tia de Luisa con la que pactd las condiciones de trabajo, dato
éste, por otra parte, creible dado el desarrollo fisico de Luisa. Fuertemente atraido por
Luisa, el procesado, tras reiterada insistencia, consiguié que Luisa accediese al yacimiento,
que sodlo se produjo una vez, pues Luisa confesé lo ocurrido a su tia y ésta denuncid los
hechos a la Policia.

Analiza la conducta del procesado teniendo en cuenta lo dispuesto en el art.
183 CP.

c. Caso “manzanilla”

Un pastor alpujarrefio es detenido por el SEPRONA cuando portaba en su cartera 190
gramos de manzanilla protegida en el Parque Nacional de Sierra Nevada, manifestando el
pastor que desconocia que se tratara de una especie en peligro de extincidn, pues, si no,
nunca la hubiera recogido por saber que es delito destruir especies protegidas. (JP nim. 3
Granada 16-11-01, sentencia nim 510/2001)
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(Ante qué tipo de error nos encontramos? ;Cuales son las consecuencias de
ese error a los efectos de imputar un delito contra la flora contemplado en
el art. 332 CP?

d. (Caso “peleaen el futbol”

Resultando probado y asi se declara que el procesado Francisco E. A., mayor de edad
y sin antecedentes penales, en la tarde del 16 de enero de 1977, se encontraba presenciando
el partido de fatbol Deportivo Biota- Deportivo Bayo, del primero de los cuales era
presidente, y como estuviera disconforme con las apreciaciones del arbitro Don Donato
P.N., le [lamd sinvergiienza, contestandole en parecidos términos el arbitro, tras lo cual éste
suspendid el partido, lo que determiné que Francisco en forma agresiva y vociferante se
dirigiera a Don Donato, agrediéndose ambos, acudiendo en ayuda del arbitro el futbolista
del Bayo, Eduardo L.M., al parecer con dnimo de separarles, y al interponerse recibié del
procesado Francisco un fortisimo pufietazo en el rostro, que iba dirigido al arbitro. El
pufietazo le ocasiond la fractura del tabique nasal con la epixtasis subsiguiente, de resultas
de lo cual y de precisar dos intervenciones quirdrgicas, tardé en curar ciento seis dias
durante los cuales precisd asistencia facultativa, habiendo podido trabajar durante ochenta
dias y sin quedarle defecto o incapacidad.

De acuerdo con la regulaciéon de las lesiones contenida en los arts. 147, 152
y 617.1 CP, determinar la responsabilidad de Francisco respecto a las
lesiones inferidas a Eduardo, razonando si han sido causadas con dolo o
con imprudencia, si ha concurrido algliin error y si éste es relevante.

e. (Caso “batida de caza”

El dia 13 de noviembre de 1994 tuvo lugar una caceria en forma de batida de caza
mayor en la finca "El Castillo" del término municipal de Cabeza del Buey, de la que era
organizador y titular en concepto de arrendatario de la explotacién cinegética, don Manuel
R. M, (...)

En dicha caceria participd el acusado José Luis P. M., que utilizé un rifle Marca Ego,
para cuya utilizacion poseia guia de pertenencia y licencia de armas, teniendo concertado
seguro obligatorio de responsabilidad civil, con la entidad "Mudespa, SA". Intervino
igualmente en la caceria asimismo el acusado Jesus M. P., el cual asumid las funciones de
postor de la armada "El Portugués" que le habia conferido el organizador sefior R. M.
Participaba igualmente en la caceria Anselmo B. G. de 36 afios de edad

Alrededor de las 12 horas del dia sefialado se dirigen al lugar de la armada referida,
conducidos por quien ejercia de postor, el acusado M. P., los cazadores sefiores B. G., quien
luego resultaria fallecido, ocupante del puesto ndm. 1, el acusado sefior P., ocupante del
puesto num. 2 y el sefior E. G., el del nim. 3, ocupando el 4 el propio postor.

Llegados a la cima o cuchilla de Ia sierra, quien ejercia de postor, desde su puesto
ndm. 4 indica a los otros tres cazadores que integraban la expresada armada los lugares
que constituian los respectivos puestos que estaban situados en orden decreciente a sus
significaciones numeéricas (puestos 3, 2 y 1 sucesivamente). De tal manera se colocan en los
puestos designados los sefiores E. y P. y se desconoce si realmente accedié al suyo el
fallecido sefior B.

Asi las cosas, al sefior E., puesto nim. 3 al montar el arma que portaba se le dispard
de forma fortuita impactando el proyectil en el suelo a escasos metros de sus pies.
Momentos después, varios minutos, y cuando el sefior B. caminaba entre las jaras
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abriéndose paso por la zona de tiro correspondiente al puesto que tenia asignado el
acusado, José Luis P. y como éste creyera que quien jareaba era un jabali, le lanzé un
disparo que alcanzd al sefior B. al que causa gravisimas heridas en la zona supraclavicular
derecha y espalda, asi como en regién anterior del cuello, siendo primeramente asistido en
el lugar por un médico que participaba en la caceria, aunque en armada distinta y
posteriormente fue trasladado en helicéptero a los Hospitales de la Seguridad Social de D.
Benito e Infanta Cristina de Badajoz, donde fue intervenido sin éxito, pues fallecid a
consecuencia de aquellas heridas el dia 1 de diciembre de 1994.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 28 de abril de 2000.

Analiza si puede tratarse de un supuesto de error de tipo y calificar los hechos
centrandose en la conducta de José Luis P..
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. INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES
Il. ACERCANDONOS ALTEMA Y AL PROBLEMA
1. Recordando algunas ideas clave
2. Sobre el contenido de la imprudencia
3. Clases de imprudencia: la regulacidn de la imprudencia en el
Cdédigo penal
a. La lesion del bien juridico como requisito para la
relevancia penal de la conducta imprudente
b. Sistema de ndmerus clausus
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d. Imprudencia grave/ imprudencia leve
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Il APLICANDO LO APRENDIDO
1. Casoresuelto
2. (asos para resolver

I INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES

Resulta imprescindible preparar por anticipado estos materiales asi como
repasar las lecciones anteriores (imputacién objetiva, dolo y error de tipo),
recopilando los aspectos relacionados con la imprudencia ya mencionados.

Se incluye, ademas de un caso resuelto, en los casos para resolver extractos
de dos sentencias para ahondar en los conceptos tedricos del tema.

1. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA

En alguno de los temas anteriores (imputacion objetiva, dolo y error de tipo)
ya se ha realizado un cierto acercamiento al concepto de imprudencia. Ahora
procede sistematizar los conocimientos adquiridos sobre la imprudencia vy
completarlos.

1. Intenta recapitular todo lo aprendido en las referidas lecciones sobre la
imprudencia en Derecho penal.
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1. Recordando algunas ideas clave

> Dolo o imprudencia son requisitos imprescindibles para poder afirmar
la responsabilidad penal.

> La necesidad de dolo o imprudencia se deriva de la comprension de
las normas penales como normas de motivacion.

> Cuando analizamos si concurre dolo o imprudencia estamos
analizando la imputacidn subjetiva.

> Segun el esquema de delito aqui utilizado, el dolo y la imprudencia se
estudian en la tipicidad.

> No debe inducirnos a error el que la exigencia de dolo o imprudencia,
es decir, la exclusion de la responsabilidad objetiva, se conozca como
“principio de culpabilidad”. Esto no quiere decir que el dolo y la imprudencia
se estudien en la categoria culpabilidad, sino que la exigencia de dolo e
imprudencia se integra en un principio limitador del ius puniendi conocido
como “principio de culpabilidad”.

> Terminolégicamente “culpa” se emplea como sindnimo de
imprudencia (sin que tenga nada que ver con la culpabilidad). Un hecho
culposo seria un hecho imprudente.

2. Sobre el contenido de la imprudencia

Ya sabemos que la imprudencia se caracteriza porque el sujeto activo NO
QUIERE la lesién del bien juridico.

2. A golpea a B en el pecho para desasirse de él. B muere porque padecia una
malformacién, incluso por él desconocida, que le convertia en hipersensible
a una presion ejercida en los 6rganos respiratorios. A no quiere el resultado.
¢Del hecho de que A no quiera el resultado se deduce automaticamente que
la conducta de A es imprudente?

El no querer la lesién del bien juridico es un elemento negativo, pero la
imprudencia ha de tener algiin contenido que le dote de relevancia, que nos permita
afirmar el desvalor de la conducta. El Cdigo Penal no define la imprudencia. Se
entiende que la esencia de la imprudencia reside en la lesion del deber objetivo de
cuidado, es decir, en la falta de la diligencia debida. Ello tiene lugar cuando la
conducta del sujeto crea un riesgo tipicamente relevante para el bien juridico que
sobrepasa las fronteras del riesgo permitido (presupuesto o primer nivel de la
imputacién objetiva). Una conducta imprudente es, pues, una conducta peligrosa
no aceptada socialmente, una conducta que permite prever la lesion del bien
juridico. Lesion del deber objetivo de cuidado, previsibilidad objetiva y peligrosidad
mayor que la permitida son, en principio, términos o conceptos equivalentes.

Si un sujeto con su conducta lesiona o no el deber objetivo de cuidado se
valora, basicamente, de acuerdo con el pensamiento de la adecuacion (remisién a la
teoria de la imputacion objetiva): si un hombre cuidadoso, un hombre medio,
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colocado en el momento de la accién (ex ante), con los conocimientos generales y
los conocimientos especiales que pueda tener el autor, hubiera previsto el riesgo y
hubiera omitido la conducta o la hubiera adaptado a las normas de cuidado. Si, por
ejemplo, se trata de una imprudencia médica, ese observador objetivo seria un
médico con la formacién y conocimientos exigibles a un médico para realizar la
actividad en cuestidn. Si se trata de la imprudencia de un arquitecto, el observador
objetivo serd un arquitecto, etc.

Fuentes del deber de cuidado:

> A veces, las reglas de cuidado que deben observarse al realizar una
determinada actividad se recogen en normas escritas. Ej.: la Ley de
Seguridad Vial determina las reglas que han de respetarse cuando se
participa en el trafico rodado; la normativa administrativa sobre utilizacién
de atracciones de feria fija las pautas de tal actividad, etc.

> Reglas de la experiencia y reglas técnicas vigentes en el ejercicio de
determinadas actividades (medicina, construccidn, etc.). Estas reglas se
conocen como lex artis.

> Deber genérico de cuidado: la mayoria de las actividades de la vida
cotidiana no estan reguladas (cocinar, planchar, colocar macetas en las
ventanas, limpiar una escopeta, etc.). Para decidir si lesionan o no la
diligencia debida se atiende a la experiencia general. Ej., no puedo irme de
casa dejando la estufa encendida junto a unas cortinas inflamables. No hay
normas escritas que me digan cémo he de utilizar la estufa en la vida diaria,
pero esto es algo que se deduce del sentido comun. Es el hombre medio,
colocado en el momento de la accidn..., el que determina el deber genérico
de cuidado

La observancia de una norma de cuidado escrita es un indicio del caracter
diligente de la conducta, pero a pesar de ello la conducta puede ser imprudente si la
conducta vulnera un deber genérico de cuidado.

Ej. La STS de 18 de noviembre de 1991 condena a los responsables de un hospital que
no sometieron la sangre destinada a trasfusiones a las pruebas de deteccién del VIH,
produciéndose el contagio de varios pacientes. El Tribunal entiende que la conducta
de los responsables fue imprudente. En aquellos momentos no estaba aun en vigor la
ordenanza que poco tiempo después obligaria a las pruebas de deteccién (es decir,
no se produce la infraccién de ninguna norma escrita), pero el Tribunal entiende que
hay una infraccion de un deber genérico de cuidado, porque en el momento de los
hechos ya era conocido el riesgo de contagio.

Ej. Una montafia rusa de feria acaba de pasar todos los controles de seguridad. Sin
embargo el duefio nota algo que le hace sospechar que puede no funcionar
debidamente. Si, a pesar de estos indicios, el duefio pone permite subir a la gente ala
montafa rusa y se produce un accidente, la responsabilidad por el resultado no se
basa en la vulneracion de las normas (escritas) que obligan a determinados controles,
sino en la vulneracién de un deber genérico de cuidado.
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El principio de confianza es una idea bastante util para determinar la
responsabilidad en casos de imprudencia, sobre todo en aquellas actividades en las
que opera la division de trabajo.

Segun el principio de confianza, un sujeto puede confiar en que los demas se
comportardn de forma prudente, con la diligencia debida, a no ser que existan
indicios de lo contrario.

Ej. En el quiréfano, durante una intervencidn quirdrgica, el cirujano puede confiar en
que el anestesista, enfermeras, etc. se comportan de forma prudente, a no ser que
existan indicios de lo contrario, por ejemplo, porque el anestesista presenta sintomas
de ebriedad.

Ej. EI conductor puede confiar en que los peatones no cruzaran la carretera por un
lugar no sefializado y sin asegurarse de la ausencia de coches. Sin embargo, si
observa que un peatdén despistado va a cruzar sin mirar, deberd adaptar su
comportamiento a esta fuente de peligro, aunque vaya a una velocidad formalmente
permitida y el peatdn vaya a cruzar por lugar no sefializado.

3.  Clases de imprudencia. La regulacion de la imprudencia en el
Cdodigo penal.

a. Lalesion del bien juridico como requisito para la relevancia penal de la
conducta imprudente

3. A habia planeado pasar la tarde jugando al poquer con sus amigos y para
ello habia contratado a una cuidadora. La cuidadora no llega en el ultimo
momento, asi que A decide dejar a sus hijos de seis y cinco afios solos. Se
marcha dejando la pistola reglamentaria (A es policia nacional) cargada
encima de la comoda del dormitorio. Al volver de la partida pueden haber
sucedido dos cosas:

> Variante a: Nada mas salir A, los nifios encendieron la television y
permanecieron viendo dibujos animados hasta que lleg6 su padre.

> Variante b: Aburridos, los nifios encontraron la pistola y uno de ellos,
jugando, disparo al otro causandole la muerte.

a. ¢De qué responde A en la variante a?

b. ;De qué responde A en la variante b?

c. ¢;Cuando es mas grave, mas imprudente, la conducta de A, en la
variante a o en la variante b?

Como regla general, no se castiga la imprudencia que no llega a producir la
lesion del bien juridico. Nuestro Cddigo penal no consagra la “tentativa
imprudente”. Cuando el legislador ha querido castigar conductas imprudentes que
no llegan a causar la lesion del bien juridico, lo ha hecho expresamente a través de la
configuracién de especificos tipos delictivos. Ej., art. 379, 380 CP

Para ello suele utilizarse la técnica de los denominados “delitos de peligro”.
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b. Sistema de numerus clausus

Art. 12 CP: Las acciones u omisiones imprudentes sdlo se castigaran cuando
expresamente lo disponga la Ley

4. ;Qué significa que nuestro CP consagra un sistema de numerus clausus en la
incriminacion de la imprudencia?

5. ¢Estd castigada en nuestro CP la prevaricacion judicial imprudente?

6. ;Es tipica segiin nuestro CP la conducta de la mujer que imprudentemente
causa su propio aborto?

7. Relevancia del sistema de numerus clausus para la puniciéon del error de
tipo, conforme a las reglas establecidas en el art. 14 CP.

c. Imprudencia consciente /[ imprudencia inconsciente

8. Compara los siguientes supuestos: A va conduciendo su coche. Se salta un

semaforo.
> Variante a. Se salta el semaforo porque no lo ve.
> Variante b. Se salta el semdaforo porque tiene mucha prisa y teme

llegar tarde a una cita

Imprudencia consciente: cuando el sujeto actia con conocimiento de la
peligrosidad de su conducta.

Imprudencia inconsciente: cuando el sujeto no se percata del riesgo que
genera su conducta (riesgo que, como ya sabes, es previsible conforme a la teoria
de la adecuacion).

El CP no recoge la diferencia entre imprudencia consciente e inconsciente.
Esta diferencia carece de efectos legales, es importante tan sdlo a efectos
analiticos, por ejemplo, una imprudencia inconsciente nunca planteara problemas
de delimitacién con el dolo eventual

9. ;Qué tipo de imprudencia es mas grave, la imprudencia consciente o la
inconsciente?

La diferencia entre imprudencia consciente e inconsciente NO tiene nada que
ver con la gravedad o levedad de la imprudencia

d. Imprudencia grave /[ imprudencia leve

Esta si es una diferenciacion utilizada en el Cédigo penal, que hace depender el
rigor de la sancién penal y, en muchos casos, la relevancia de la conducta de la
gravedad o levedad de la imprudencia. A pesar de la importancia de esta
diferenciacidn, el CP no define qué ha de entenderse por imprudencia grave ni qué
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ha de entenderse por imprudencia leve. Los criterios de diferenciacidn son bastante
inseguros.

Imprudencia grave (también denominada imprudencia temeraria): cuando se
vulnera la diligencia exigible al hombre menos cuidadoso, al menos diligente;
cuando se vulnera un deber basico de cuidado. Se suele valorar en funcién del grado
de peligrosidad de la conducta y de la importancia del bien juridico amenazado.

Imprudencia leve (también denominada imprudencia simple): supone la
infraccion de normas de cuidado no tan elementales, de una norma que respetaria
no el ciudadano menos diligente, sino un ciudadano diligente. Los resultados tipicos
causados por imprudencia leve, de estar castigados, sélo son constitutivos de falta.

10. Describe dos supuestos de homicidio con imprudencia grave y dos
supuestos de homicidio con imprudencia leve.

11. Busca en el Codigo penal la regulacion de:

Homicidio doloso

T ®

Homicidio causado por imprudencia grave

Homicidio causado por imprudencia leve

= o

Aborto doloso causado por tercero

e. Aborto causado por tercero con imprudencia grave

=h

Aborto causado por tercero con imprudencia leve
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4. Esquema de Ia tipicidad del delito imprudente de accion
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Illl. APLICANDO LO APRENDIDO

1. Caso resuelto

a. Supuesto de hecho

Son hechos probados y asi se declaran que el acusado Porfirio, mayor de edad, nacido
el 03/03/69, sin antecedentes penales, sobre las 05:15 horas del dia 19 de noviembre de
2008 se encontraba en su domicilio de la localidad de Almdssera. Dias antes comprd dos
bombonas de gas butano de 6 kilogramos cada una con la intencién de quitarse la vida de
una forma dulce al inhalar gas. Colocd en su dormitorio las mentadas bombonas de butano
junto a su cama, una a cada lado de la cama, con las espitas de los reguladores abiertas y en
un momento no determinado, pero minutos después de abrir las espitas, encendié un
mechero para fumar un cigarro, provocando asi una enorme explosién seguida de un
incendio que causd dafos, no sélo en su vivienda sino también en el propio edificio y en los
colindantes y en casas vecinas, asi como en vehiculos estacionados en las proximidades.
Incluso resultaron lesionadas tres personas, que precisaron tratamiento médico quirurgico,
creando un evidente riesgo para la integridad del resto de vecinos. Porfirio sufrié un
desmayo, pero pudo salir por su propio bien de la vivienda tras la explosion. (SAP de
Valencia [Seccidn. 2°] nim. 277/2011, de 7 de abril).

b. Resolucidn del supuesto

En el supuesto de hecho observamos cdmo un sujeto que busca quitarse la vida
inhalando gas butano provoca una gran explosién al encender un mechero con el fin de
fumar un cigarro mientras espera que el aire contenga la cantidad suficiente de gas para
provocarle la muerte. De esa accidn inicial-abrir  las espitas de las bombonas de gas y
encender un mechero— se siguen los siguientes resultados: el incendio y consiguientes
dafos y las lesiones a tres personas.

Si comenzamos analizando el tipo objetivo, se confirma tanto la relacién de
causalidad como la imputacidn objetiva, dado que es indubitado que la conducta de Porfirio
—encender un mechero tras abrir las espitas del gas— esta relacionada fisico-naturalmente
con los resultado producidos asi como que ha creado un riesgo juridicamente desaprobado
que se ha concretado en un resultado dentro del ambito de proteccién de la norma. Por lo
tanto, y siguiendo el esquema de la teoria del delito, corresponde abordar los elementos
del tipo subjetivo, en concreto, procede analizar si dichos resultados son imputables a titulo
doloso o imprudente. Si definimos dolo como conocer y querer los elementos descritos en
el tipo penal, podemos excluir su presencia dado que en este supuesto el sujeto no conoce
Y, en consecuencia, no quiere esos elementos. Su objetivo es quitarse la vida mediante la
inhalacion del gas de las bombonas y esto es lo que él sabe y busca. Es consciente de que el
gas es un medio apto para acabar con su vida y, por ello, coloca las bombonas en su
dormitorio al lado de su cama, donde esperara a que la cantidad de gas sea suficiente para
provocarle la muerte. Esta situacion es la buscada por el sujeto y es la que él conoce y se
representa.

Por el contrario, no existen datos en el texto que nos permitan afirmar que en el
momento de encender el mechero para fumar Porfirio sea consciente de la posibilidad de
produccién de ningun resultado lesivo a consecuencia del encendido. Es decir, ni siquiera
podriamos admitir que nos encontramos ante un supuesto de dolo eventual, puesto que
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esta posibilidad de imputacion subjetiva requiere siempre conciencia del riesgo y, por muy
alto que sea el peligro causado, por muy elevadas que sean las posibilidades de produccién
del resultado, no puede afirmarse dolo eventual si el sujeto no es consciente del peligro.

Descartada la presencia de dolo, ha de analizarse si puede afirmase la otra forma de
imputacion subjetiva: la imprudencia. Podemos definir la imprudencia como la lesién del
deber objetivo de cuidado, es decir, la falta de la diligencia debida en la realizacién de una
accién u omisién. Hay actividades, como por ejemplo el trafico rodado, cuya realizacién esta
expresamente regulada con el fin de mantener los riesgos que emanan de dicha actividad
dentro de un determinado nivel. En estos casos se suele acudir a lo pautado por la norma
para calificar la conducta como imprudente (ej. la conduccién es imprudente, porque
excede cierto limite de velocidad) o diligente. Sin embargo, en el presente caso hemos de
determinar si se ha lesionado lo que se conoce como “deber genérico de cuidado”,
inherente a toda actividad que se desarrolle en el marco de la vida cotidiana, lo cual se fija
acudiendo al criterio de la adecuacion. Habrd que valorar si un hombre medio, con los
conocimientos del autor (se incluirian también los conocimientos especiales de éste si los
tuviera), hubiera podido prever el riesgo y por tanto hubiera omitido su conducta. En el
supuesto que nos ocupa tendriamos que determinar si un hombre medio, y en este caso
Porfirio es un hombre medio, que no demuestra tener conocimientos especiales, ha podido
prever el riesgo que mediante su conducta estaba generando: riesgo de explosidn, dafios y
lesiones debido a la inflamacidén del gas butano que puede producirse por el encendido de
un mechero en un ambiente con presencia de gas. La respuesta a esta pregunta ha de ser
afirmativa, puesto que encender un mechero cuando dos bombonas de gas butano se
encuentran abiertas es una actividad que, por la aplicacidon del sentido comun, puede
calificarse de peligrosa y son evidentes y generalmente conocidos los riesgos que dicha
actuacion conlleva. Es un riesgo que el sujeto activo deberia haber previsto vy,
consecuentemente, deberia haberse abstenido de llevar a cabo la conducta realizada.

Como ya se ha puesto de manifiesto, Porfirio en ningin momento se representd la
posibilidad de la explosién. Nos encontrariamos, pues, ante un caso de imprudencia
inconsciente, modalidad de imprudencia en la que el elemento cognoscitivo se encuentra
totalmente ausente y en la que el reproche no reside en que el sujeto haya creado un riesgo
confiando en que el resultado no se produzca, sino en no haber prestado la atencién debida
para percatarse del riesgo que la conducta en cuestion generaria y que era previsible.

Sin embargo, la diferencia entre imprudencia consciente e inconsciente, si bien es
importante a efectos analiticos, carece de reflejo en el Cédigo penal y no es correlativa a la
diferencia entre imprudencia grave e imprudencia leve, que si recoge el Cddigo penal y a la
que atribuye consecuencias juridicas bien diversas. Procede, pues, determinar si la
imprudencia (inconsciente) cometida por el sujeto activo es grave o leve. De esta
calificacién dependera no sdlo la entidad de la pena, sino en muchos casos la tipicidad penal
de la conducta, por cuanto son escasos los delitos cuya comisién mediante imprudencia
leve se castiga.

A pesar de la importancia de esta diferencia, el Cédigo Penal no define qué ha de
entenderse por imprudencia grave ni qué ha de entenderse por imprudencia leve, y los
criterios de diferenciacion son bastante inseguros. Asi, se habla de imprudencia grave
(también denominada imprudencia temeraria), cuando se vulnera la diligencia exigible al
hombre menos cuidadoso, al menos diligente, cuando se vulnera un deber basico de
cuidado y se genera un peligro que seria reconocible por un hombre medio. La imprudencia
leve supondria la infraccidn de normas de cuidado no tan elementales, sino de un deber
elevado y exigente de cuidado Los resultados tipicos causados por imprudencia leve, de
estar castigados, sélo son constitutivos de falta.
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En el presente caso podriamos afirmar que el sujeto activo incurrid en una
imprudencia grave, pues cualquier persona con un nivel de formacién minimo conoce el
peligro que supone encender un mechero cuando previamente se han abierto las espitas de
las bombonas para dejar salir gas butano, es decir, cualquier persona media conoce los
riesgos y los cuidados minimos en la manipulacién de gas butano. Un observador objetivo,
colocado en el momento de la accién, hubiera detectado el peligro con facilidad y se
hubiera abstenido de realizar la conducta analizada, por lo que la falta de cuidado del sujeto
activo puede ser calificada de grave sin lugar a dudas.

Una vez establecido que nos hallamos ante un supuesto de imprudencia grave, es
necesario comprobar que los delitos producidos admiten la comisién imprudente, puesto
que en nuestro sistema penal la punicién de la imprudencia sigue un sistema de numerus
clausus, es decir, no se castiga la comisidn imprudente de cualquier delito, sino sélo de
aquellos que prevén expresamente el castigo de esta forma de comisidn.

En cuanto al resultado de lesiones producidas a tres vecinos, el Cédigo penal
consagra en el art. 152 el castigo de las lesiones causadas por imprudencia grave, tipificando
como falta del art. 621.3 CP las lesiones causadas por imprudencia leve. Dado que hemos
afirmado la gravedad de la imprudencia, el precepto aplicable seria el primero. Respecto del
incendio, resultaria aplicable el art. 358 CP, que prevé el castigo de dicho resultado causado
por imprudencia grave. Respecto a los dafios en la propiedad ajena, el art. 267 CP establece
el castigo de los dafios generados por imprudencia grave en cuantia superior a 80.000
euros, resultando penalmente atipica la causacidon imprudente de dafios por un valor
inferior. Cémo se articula esta pluralidad de delitos en la calificacién penal de la conducta es
algo que se adelantd al tratar el tema del concurso de normas (leccidn 2?) y sobre la que se
volverd con mds detenimiento en la leccién 23° (concurso de delitos y concurso de normas).

2. Casos para resolver

a. Caso del “atropello”

Lee atentamente los siguientes fragmentos de Sentencia y extrae de los
mismos el concepto de imprudencia, la diferencia entre imprudencia grave
y leve y la diferencia entre imprudencia consciente e inconsciente.

El acusado Alfonso, mayor de edad, sin antecedentes penales, sobre las 22,30 horas
del dia 12-09-97 circulaba por el Paseo Jaime | de Salou en direccién a Cambrils conduciendo
el automdvil Seat Ibiza W-....-ED, asegurado por la Cia. Mapfre; al llegar a la altura de la C/
Pedro lll, donde existe sefializado un paso-cebra, tiene la calzada dos carriles por cada
sentido de Ia circulacidn y se hallaba un vehiculo detenido cediendo el paso a los peatones,
el acusado cambié de carril y por circular con velocidad excesiva, invadid el paso de
peatones por donde transitaba Elsa, a la que atropelld y causé la muerte inmediata; la
calzada tenia sefializacién vertical y horizontal de paso de peatones y limitada la velocidad a
50 km./hora; el acusado circulaba alrededor de 80 km./hora y dejé en la via huellas de
frenada de 29 mts.— La victima tenia 66 afios de edad, estaba casada con Eusebio y con 7
hijos fruto del matrimonio. Todos ellos han percibido 23.140.536 ptas. pagadas el 22-09-98
por la Cia. Aseguradora Mapfre y han renunciado a la indemnizacién correspondiente».

La Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Tarragona, con fecha 28-12-2001,
absolvid al acusado del delito que se le imputaba y le condendé como autor de una falta de
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imprudencia leve con resultado de muerte, a la pena de multa de dos meses con una cuota
diaria de 1.000 ptas. y privacion del permiso de conducir durante seis meses.

Contra la anterior Resolucidn la acusacién particular interpuso recurso de casacidn.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso, casa y anula la Resolucidn,
dictando Segunda Sentencia en la que condena al acusado como autor de un delito de
homicidio imprudente, a la pena de dos afios de prisidn y privacién del permiso de conducir
vehiculos a motor durante dos afios.

Los fundamentos juridicos en los que el TS basa dicha resolucidn son los siguientes:

“El hecho probado relata la accién del ahora recurrido cuando circulaba por un paseo
de Salou y al llegar a un lugar de la calzada dividida por dos carriles por cada sentido de
circulacidn «donde existe sefializado un paso-cebra ..... y se hallaba un vehiculo detenido
cediendo el paso a los peatones, el acusado cambid de carril y por circular con velocidad
excesiva, invadio el paso de peatones por donde transitaba ....., a la que atropelld y causé la
muerte inmediata». El paso de peatones estaba sefializado vertical y horizontalmente y el
tramo donde sucedieron los hechos tenia limitada la velocidad a 50 km/h. El acusado
circulaba a unos 80 km/h y dejé unas huellas de frenada de 29 metros.

La sustancia de la culpa tiene hoy un contenido esencialmente normativo por cuanto
implica la infraccién de un deber de cuidado que se impone a las personas en su
comportamiento o conducta social, infracciéon de las normas que deben ser observadas
por una persona media y que alcanza dos planos fundamentales de referencia, la
peligrosidad de la conducta en si misma considerada y la valoracién social del riesgo
creado teniendo en cuenta las normas socio-culturales. Conforme a este criterio normativo
el vigente CAdigo Penal distingue entre la culpa grave, antigua culpa temeraria, y la leve,
que responde a la antes denominada simple. Desde otra perspectiva, atendido su contenido
psicoldgico, la culpa puede ser consciente o inconsciente, segiin que el agente actde con
representacion del peligro de su conducta, aunque confiando en que el resultado lesivo no
se va a producir, o bien cuando dicha actuacién no conlleva dicha representacién aunque la
misma debid ser tenida en cuenta por el sujeto activo de la infraccién, dando por supuesto
que en ninguno de ambos casos existe intencién de lesionar el bien juridico. Ambas clases
de culpa no guardan ninguna interdependencia entre si, pues la culpa consciente puede ser
normativamente leve mientras que la grave psicoldgicamente puede responder a la
categoria de inconsciente. En cualquier caso, lo verdaderamente sustancial es el grado de
reproche normativo conforme a la actual redaccidon del Cédigo Penal. La distincidn
psicoldgica tiene que ver con el deslinde de la frontera con el dolo eventual.

Pues bien, en el presente caso es patente que la desviacién de la norma de cuidado
por parte del condenado es singularmente grave si tenemos en cuenta la sustancial
peligrosidad de su conducta que no estriba sélo en circular a una velocidad excesiva, como
parece apuntar la Audiencia, sino en desconocer la existencia de un paso de peatones, la de
un vehiculo que se encontraba detenido ante el mismo y, no obstante ello, pasar al otro
carril y rebasar el paso de cebra impactando con la victima y dejar después 29 metros de
frenada, de forma que no se trata ya de omitir una diligencia de cuidado que debe observar
toda persona media sino de olvidar la mds gruesa de las previsiones teniendo en cuenta las
circunstancias descritas en el «factum», siendo la conducta particularmente temeraria. Y
ésta evidentemente supone el despliegue de un riesgo que merece el mayor reproche
social. Por ello, con independencia de la representacidn psicoldgica del peligro creado con
su accion, que no impidid la cautela necesaria, objetivamente la peligrosidad de la conducta
es grave y se incardina en la creacidn de un riesgo intensamente reprochado socialmente, lo
que determina la calificacién de la gravedad de la imprudencia y por ello la calificacién como
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delito del hecho descrito en el «factum»” (Sentencia Tribunal Supremo nim. 720/2003, de 21
mayo).

b.  Caso “explosién de la garrafa de gasolina”

«Que sobre las 6 horas y 20 minutos del dia 6 de marzo de 1997 Wladimiro S. S,,
mayor de edad y sin antecedentes penales, encontrandose desarrollando funciones de
guardia en el polvorin militar de Santa Gertrudis (Ibiza) como soldado de reemplazo,
obtuvo del cajetin colocado en la dependencia ocupada por el cabo comandante de guardia
Roberto Carlos G. C., mayor de edad y sin antecedentes penales, las llaves correspondientes
a un almacén o taller, de donde extrajo una garrafa de aproximadamente 8 litros de
gasolina destinada a servir de combustible para las desbrozadoras y sierras mecanicas,
volviendo con ella al cuerpo de guardia sin que tal circunstancia pasara desapercibida para
el cabo, y con la finalidad de reavivar los rescoldos de la estufa de lefia, colocada en el
dormitorio y alimentada exclusivamente con lefia almacenada en el exterior de Ia
dependencia sin mds aditamentos para su utilizacion, dejé la garrafa a un metro de una de
las literas y a unos 3 metros de la estufa, llend su tapdn con gasolina, y dejando un reguero
se dirigid hasta la estufa encendida contra la que lanzé la gasolina que llevaba en el tapdn,
la cual prendié siguiendo el reguero hasta la misma garrafa, que exploté dispersando el
combustible inflamado, dejando en llamas toda la dependencia donde se encontraba
durmiendo el soldado de reemplazo Francisco David T. P., quien formaba parte de la
guardia del polvorin y fallecid.

Francisco David T. P., de 18 afios de edad, era soltero y convivia en el domicilio
parental con sus padres Leocadio T. P. y Elvira P. G., y su hermana Tania de 10 afios.

Asimismo, como consecuencia de la explosién e incendio, resultaron inutilizados 34
cuchillos bayoneta y fusiles ametralladores valorados en 2.250.435 pesetas, la instalacién
eléctrica por valor de 60.000 pesetas, los cristales, carpinteria de madera y aluminio y
sistemas de seguridad por valor de 750.000 pesetas, el sistema de alarma y circuito de
televisién por valor de 599.507 pesetas».

La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento: Debemos condenar y
condenamos a Wladimiro S. S. en concepto de autor de un delito de homicidio imprudente,
sin concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal:

a) a la pena de un afio de prisién, accesoria de inhabilitacién para ejercer el derecho
de sufragio pasivo por todo el tiempo de la condena;

b) a que abone en concepto de indemnizacidn civil:

1°) 12.081.640 pesetas por igual entre los progenitores Leocadio T. P. y Elvira P. G., y
2.196.662 pesetas para la hermana menor Tania T. P.; cantidades de las que responderd
subsidiariamente el Ministerio de Defensa.

2°) 3.770.264 pesetas a favor del Ministerio de Defensa.

) al pago de dos tercios de las costas procesales causadas, incluyendo las de la
Acusacion particular».

WIladimiro S. S. interpuso recurso de casacidn contra la referida Sentencia, alegando
que tan sdlo habria cometido una imprudencia leve y, por lo tanto, una falta de homicidio.
El Tribunal Supremo desestima dicho recurso con la siguiente fundamentacion: “La
imprudencia grave, que es la que se requiere en el articulo 142.1 del actual Cédigo Penal
para la comisidn del delito de homicidio imprudente, es el equivalente de la que en el
Cddigo Penal anteriormente vigente se calificaba de imprudencia temeraria y consiste en la
omisién de un deber objetivo de cuidado en la que se dejan de tomar las mas elementales
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reglas de cautela o diligencia exigibles en la realizaciéon de una actividad determinada.
Aplicando este concepto a la actividad desarrollada por este acusado en la ocasién en que
se produjo el resultado de muerte y de dafios materiales, se observa que su conducta
consistid en realizar, en primer lugar, una utilizacion de una materia que estaba destinada a
fin distinto del que realizé y que estaba convenientemente depositada y guardada en un
lugar cerrado con llave en evitacidn de riesgos y para su solo uso en el empleo de aparatos
mecanicos que son movidos por esa materia, que es de general conocimiento que es un
liquido carburante facilmente inflamable, y en la que el fuego se transmite con toda rapidez
por el liquido y determina la explosidn de los recipientes que lo contienen. Con tales
premisas el acusado utilizé una garrafa conteniendo ocho litros de gasolina que trasladé del
lugar donde estaba guardada y aislada, a otro en el que existia un fuego encendido
procediendo tan descuidadamente a verter parte de la gasolina sobre la hoguera, tras dejar
un reguero de vertidos de la misma entre el fuego y el recipiente que la contenia, que la
ignicion de la parte vertida sobre el fuego se extendié con rapidez por el reguero y
alcanzando el recipiente en el que terminaba, produjo su subita e inmediata explosién. Tal
conducta del acusado es patentemente de grave negligencia y descuido al omitir las mas
elementales cautelas ya que es generalmente conocido que deben adoptarse y que su
omisién determina riesgos de producirse resultados como los en este caso producidos. Por
ello estan bien encuadrados los hechos en la figura tipica de delito y no pueden ser
subsumidos en la falta en que el resultado lesivo de muerte se produce causalmente por
una imprudencia leve” (Sentencia Tribunal Supremo nim. 1697/2002, de 19 octubre)

;Estas de acuerdo con la argumentacion del Tribunal Supremo? Argumenta
la respuesta.

c. Caso “biberdn de armil”

Se declara probado que la procesada Dolores J. C., que el 22 octubre 1979 llevaba ya
varios afios de ejercicio de su profesién de A. T. S, trabajando desde hacia unos dos afios en
el Centro Maternal y Hospital Infantil de la Seguridad Social de J., prestando sus servicios en
la planta cuarta de dicho centro, en la cual desde hace unos cuatro meses antes de la fecha
dicha se habia roto un frasco para contener un producto detergente de gran toxicidad,
cloruro de benzalconio, conocido comercialmente por «armil», y como la administracién del
centro no sustituyera el frasco roto, se habilité para contener dicho producto un frasco de
cristal vacio de los empleados para contener suero-glucosado, de abundante uso para la
alimentacidn de los recién nacidos, el cual, aunque se le dej¢ la etiqueta original, se le pegd
encima del lateral un pedazo de esparadrapo sobre el que se escribid la palabra armil, que
con el tiempo se fue borrando por el uso, colocadndose este frasco en el carrito o mesa de
curas, bien distanciada, aunque en la misma habitacién, que el armario donde se contenian
los frascos de auténtico suero glucosado, situado éste junto al poyo de una ventana, donde
habitualmente se preparaban los biberones conteniendo el suero, todo lo que era bien
conocido por todos los A. T. S. y auxiliares de clinica que alli prestaban sus servicios. En la
tarde del mencionado dia 22 octubre 1979, lo hacia la procesada en el turno de las tres a las
diez de la noche, cuando le fue solicitado sobre las ocho y media por la madre del nifio
Bartolomé R. M., nacido aquella misma tarde, a las dos, alimento para el pequefio, que la
procesada prepard en la forma que creyé habitual, vertiendo en un biberdn de plastico una
cantidad de unos 30 cm3 del mismo frasco que habia en aquel momento sobre el poyo de la
ventana, sin apercibirse de que tenfa adherido exteriormente un esparadrapo y contenia,
por lo tanto, el armil, entregandoselo a la madre del dicho recién nacido, quién observé que
el bebé no lo queria tomar, diciéndole la procesada que insistiera para hacérselo ingerir, lo
que efectud repetidamente la madre, aun después de salir de servicio la procesada, hasta
que sobre las seis y media de la siguiente mafiana los componentes del turno sanitario de
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noche sospecharon que el biberdn uUnico hasta entonces suministrado al pequefio
Bartolomé desde su nacimiento, podia contener el tdxico, el cual habia ingerido en una
cantidad no bien precisada, pero aproximada y no inferior a 10 cm3, conteniendo 100 mg.
de cloruro de benzalconio, ya que éste era suministrado desde la farmacia en una
concentracién de una parte de cloruro y 100 de agua, siendo después para diversos usos de
lavados ginecoldgicos diluido ain mas, pero no el suministrdo al nifio Bartolomé R., al que
se le puso en el biberén en la misma proporcién en que estaba en el frasco, al suponer la
procesada que era suero glucosado, siendo la dosis mortal para un nifio de peso de 2,80
Kg., que tenia el repetido Bartolomé, de 40 a 120 miligramos del tdxico, por lo que
inmediatamente que se comprobd por el personal sanitario en la mafiana del 23 octubre Ia
ingestion del armil por el nifio, que presentaba quemaduras quimicas en la boca y lengua,
fue llevado a una incubadora donde no reacciond favorablemente al tratamiento que se le
dio, falleciendo, sin llegar a curarse en ningin momento, el siguiente dia 28 octubre a
consecuencia inmediata de un paro cardiaco, y segun diagndstico médico hecho después de
la muerte, habiendo podido contraer previamente a la ingestion del téxico una neumonia
por aspiracién en el canal del parto, que habria sido fomentada por la presencia del téxico,
o bien haberla contraido por deficiencia inhibitoria a consecuencia de la ingestion del
mismo cloruro de benzalconio. (STS 18-10-1982)

Analiza juridico-penalmente los hechos narrados.

d. Caso “buceador en el Mar Menor”’

El 27 de agosto de 1.999, D. Enrique M. S, se encontraba buceando, aunque lo hiciera
Unicamente con unas gafas, de modo que se metia debajo del agua para buscar cafiaillas y
salir de la misma improvisadamente para respirar. Ello lo hacia en el mar menor, a 305
metros de la costa, en zona de libre navegacion, fuera de las redes de proteccion de los
bafiistas contra las medusas y sin indicacidn de su presencia por ningun dispositivo. Sobre
las 20.00 horas del dia 27 de Agosto de 1.999, avanzaba por esa zona de navegacion libre
una embarcacién maritima pilotada por D*. Noelia P.P, quien, ante la aparicion sorpresiva de
un buceador sin boya de sefalizacién que emergié en tal momento, lo Unico que pudo
hacer fue una maniobra evasiva que no evitd el impacto. Fruto del mismo resulté muerto D.
Enrique M.S. (Hechos tomados de la SAP Murcia (Secc. 5%) 151/2000, de 2 de octubre).

Analiza juridico-penalmente los hechos narrados.

e. (Caso “accidente en un cruce”

Sobre las 00:30 horas del dia 5-01-04, y cuando Tomas conducia su taxi matricula F-...-
FV, llevando como ocupante a Angel y otras dos personas que no reclaman, se detuvo ante
el semaforo en rojo que tenia en el cruce de las calles, Federico Rubio y Gali, con Francos
Rodriguez de esta Villa, y al ponerse el mismo en verde tras una espera, se introdujo en el
cruce, de modo que cuando tenia pasados tres cuartos del mismo, un poco mas alld de la
mediana centra, inopinadamente, fue golpeado en su derecha por el vehiculo matricula ...-
WMR conducido por Marcos y asegurado en la mutua Madrilefia Automovilista, quien
circulando a una velocidad muy superior a la permitida, no respetd el semaforo en rojo que
le incumbia y saltandoselo, colisiond al taxi, causandole a Tomas las heridas que se reflejan
en el informe del médico forense de 25-05-04, y a Angel las del informe del forense de 9-6-
04, quedando el taxi siniestro total, no pudiendo poner otro en servicio hasta pasados 21
dias del accidente por la necesidad de los trémites administrativos y la instalacién en el
mismo de elementos de esa industria, como son el taximetro, la emisora etc.». SAP Madrid
(Secc. 23%) 241/2005, de 1 de julio.
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Tomdas fue condenado por una falta de lesiones imprudentes graves. La
Defensa de Tomds recurre considerando que no procede hacer la
calificaciéon que hace el Juzgador como grave de la imprudencia cometida
por aquél, pues lo que ocurrié es que se despistd y no vio el semaforo. ;Ha
de estimarse el recurso presentado?

f.  Caso “disparo en una persecucién”

“El 3 de diciembre de 2000, sobre las 1.54 horas, se dio aviso por parte de la central de
la Guardia Civil a las patrullas que se encontraban en la zona, del avistamiento de la
embarcacion sospechosa del transporte ilicito de inmigrantes y/o drogas que se dirigia a la
zona conocida por "el tolmo" en el término municipal de Tarifa (Cadiz). En la embarcacion
iban un total de veinte inmigrantes indocumentados y de origen marroqui. Los inmigrantes,
una vez fueron desembarcados en la costa de Tarifa, empezaron a alejarse de la misma
andando, sin saber que se dirigian a una zona en la que se encontraban varios guardias
civiles que habian acudido de inmediato tras recibir el aviso de la central. Entre estos
agentes se encontraba el acusado, el guardia civil D. Gregorio, mayor de edad y sin
antecedentes penales.

Una vez que la dotacién de agentes, con auxilio de un aparato término de vision
nocturna, pudo apreciar la arribada de un grupo nutrido de personas, se produjo la
dispersion de los agentes. Tras oir el grito de "alto a la guardia civil", se inicid una
persecucion en el decurso de la cual, uno de los inmigrantes, Romeo, en su huida en
solitario, fue perseguido por el acusado, Gregorio , el cual en ese momento estaba provisto
de una linterna. En el decurso de esta persecucién, como quiera que Romeo siguid
corriendo sin atender las drdenes de alto del agente, Gregorio, éste saco su arma
reglamentaria e hizo un disparo intimidatorio al aire, con lo que consiguié que el inmigrante
se detuviera frente a un terraplén.

En ese preciso momento, estando el inmigrante de espaldas, Gregorio se acercé por
detras con la pistola en una mano y llevando el dedo en el gatillo, sin haber puesto el seguro
de ningun tipo y estando el arma en condiciones aptas para disparar, y una linterna en la
otra y sujetd a Romeo por uno de los brazos. Romeo se giré en ese momento y Gregorio
perdid el equilibro a consecuencia de lo resbaladizo y hiimedo del terreno y la pendiente del
lugar. Durante su caida al suelo, Gregorio apreté el gatillo en un movimiento reflejo,
disparandose el arma. A consecuencia de este disparo una bala impacté a Romeo en la zona
axilar posterior, a la altura de la 5% costilla, tras haber rozado su brazo izquierdo. Este le
produjo un shock hipovolémico-hemorrdagico a causa del cual fallecié”. STS 1089/2009, de27
de octubre.

La Audiencia Provincial de Cadiz calificé los hechos como un delito de
homicidio imprudente, mientras que el Tribunal Supremo estimoé el Recurso
de Casacién y dict6 una nueva sentencia en la que se condenaba a Gregorio
por una falta de homicidio. ;Quién crees que tiene razén?

g. Caso “el hijo de Dalila”.
Noticia aparecida en El Pais

El marido de Dalila: "No he contactado con abogados; solo pienso
en mi hijo"
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Un "terrorifico error profesional" causa la muerte del hijo de la primera
victima mortal de la nueva gripe en Espafna.-El padre, muy afectado, le dara
sepultura junto a la madre. La enfermera que cometié el error llevaba sélo un dia
en neonatologia, aunque tenia 19 meses de experiencia

Elena hidalgo / José Antonio Herndndez - Madrid - 13/07/2009

"Un terrorifico error profesional” ha sido la causa de la muerte del bebé de Dalila
Mimouni, la joven de 19 afios que fue la primera victima mortal de la nueva gripe en
Espafia, ha asegurado Antonio Barba, director gerente del Hospital Gregorio Marafidn de
Madrid, donde estaba internado el pequefio. Rayan, como se llamaba, fallecié al mediodia
de este lunes después de que el domingo por la noche recibiera la alimentacién por via
intravenosa en lugar de por la via nasogastrica debido a una negligencia, ha explicado el
director gerente. En conversacién telefonica con la agencia EFE, el padre de Rayan ha
asegurado que no ha pensado ni en interponer querellas ni se ha puesto en contacto con
abogados: "En este momento toda mi preocupacién y mi tiempo es para mi hijo", ha dicho.

Al ser preguntado sobre si se esta planteando volver a Marruecos, Mohamed se ha
limitado a decir: "Bueno, yo voy a enterrar a mi hijo y ya mas adelante haré lo que tenga
que hacer". Minutos antes, en una conversacion en las cercanias del hospital, el padre de
Rayan habia anunciado a EFE que el bebé sera enterrado en los préximos dias junto a su
madre, en la localidad marroqui de Mdiq. El cuerpo del pequefio Rayan ha sido conducido
al Instituto Anatémico Forense para practicarle la autopsia, han informado fuentes del
velatorio del centro madrilefio.

El recién nacido se encontraba en cuidados intensivos y evolucionaba bien después
de nacer prematuramente a los siete meses de gestacién el pasado 30 de junio. El precario
estado de salud de su madre, con el virus HIN1 que derivé en neumonia, llevé a los
médicos a practicar una cesarea a Dalila para intentar salvar al bebé. Pocas horas después,
la madre fallecid. El pequefio, con todo, no resultd contagiado por el virus.

"Carencia de personal”. Mientras el bebé se recuperaba en la Unidad de Cuidados
Intensivos (UCI), el personal de enfermeria "confundié la via de administraciéon de una
férmula lactea especifica para nifios prematuros y la introdujo en vena, cuando debia ir
por la via nasogastrica", ha detallado el director del centro madrilefio. La enfermera que
cometio el error trabajaba por primera vez en la UCI infantil del Gregorio Marafién, han
revelado fuentes hospitalarias a EL PAIS. Habia trabajado durante mas de 19 meses en los
hospitales Doce de Octubre y Gregorio Marafién y el domingo se incorpord como refuerzo
en neonatologia de este ultimo centro debido a la ausencia de una de las enfermeras del
departamento, segiin ha informado la Consejeria de Sanidad, que asegura que la decisi6on
se adopt6 en base a su experiencia en unidades de criticos y que la enfermera no tenia
pacientes asignados.

Una profesional la supervisaba, pero se ausent6 y fue entonces cuando la enfermera
habria confundido la via de administraciéon de la alimentacién. "Es una gravisima
negligencia que no tiene excusa" porque en el envase viene "perfectamente especificado”,
pero, "por un error que desconocemos, el profesional se equivocé” al administrarle el
producto, segin Barba.

"Depurar todas las responsabilidades”. Tras visitar a la familia para darle el pésame,
el consejero de Sanidad de la Comunidad de Madrid, Juan José Giiemes, declar6 que el
personal que atendi6 al bebé era "experimentado" y que las dos enfermeras han sido
"apartadas de sus puestos”. "Se ha abierto una inspeccién por parte de Sanidad para
aclarar lo sucedido y el juzgado de guardia también investigara"”, afiadié. Horas mas tarde,
la presidenta madrilefia, Esperanza Aguirre, telefoneaba al padre del bebé para trasmitirle
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su "profundo pesar” y asegurarle que se va a investigar el caso "hasta los ultimos detalles
para depurar todas las responsabilidades”.

Fuentes hospitalarias han declarado a EL PAIS que lo ocurrido es "fruto de la falta de
planificacién y organizacién de la direccion del hospital". El secretario general de la
seccion sindical de Comisiones Obreras (CC 0OO) en el centro ha denunciado "el caos
sanitario que vive Madrid". En su opinion, "el problema es que hay una grave carencia de
personal en el Gregorio Maranoén. En la UCI, de las 16 personas que hay, ocho son
eventuales. No pasan mas cosas no sé muy bien por qué. Los trabajadores estamos al
150% de nuestra capacidad. La situacidn es cadtica. Han desmantelado este hospital para
llevarse el personal a los nuevos, pero si hay algin problema tienen que volver aqui
porque no estan dotados".

El error se detectd el domingo hacia las 22.10, aunque se cometié aproximadamente
una hora antes. Los médicos trabajaron toda la noche para intentar salvar la vida del bebé,
que finalmente fallecié a las 12.20 de este lunes. La causa de la muerte fue una "embolia
fulminante", han indicado fuentes del centro. "Es una negligencia que no tiene excusa", ha
lamentado Barba. "Ha sido un inexplicable error que viene a sumarse al dolor de familia
por la muerte de Dalila", ha dicho Giiemes.

La direccién del Hospital Gregorio Marafidon ha comunicado que asume todas las
responsabilidades posibles, tanto humanas como patrimoniales. El director ha agregado
que, en el caso de la madre, "se podria discutir, pero en este no hay ninguna excusa". El
viudo de Dalila anuncié que emprenderia acciones legales contra el hospital por presunta
negligencia en la atencién a su mujer, que no fue tratada hasta su cuarta visita al hospital.

“Una familia destrozada”. Los familiares del pequefio se mostraron destrozados a la
salida de la funeraria situada junto al hospital. Mohamed, padre del bebé, salia del edificio
con la mirada totalmente ausente. Mientras, uno de los tios del recién nacido perdia los
nervios y se enfrentaba a las caAmaras porque no queria que lo filmaran.

Barba ha dicho que "la familia esta destrozada" y que para él, personalmente, ha sido
uno de los "peores momentos" de su vida profesional. "Es una noticia terrible", ha
afirmado la ministra de Sanidad, Trinidad Jiménez, desde la sede ministerial, que ha
afiadido que los servicios médicos intentaron salvar la vida del bebé desde el primer
momento. Jiménez ha trasladado el pésame al padre de Rayan y le ha ofrecido ayuda en
todo lo que sea posible.

Analiza juridico-penalmente los hechos narrados.
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iNDICE

. INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES
1. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA
1. Comisién por omisién (omisién impropia versus omisién pura
(omisién propia))
2. Laregulacién de la comisidn por omisién en el Céddigo penal
3. Definicidon y esquema: tipicidad de los delitos en comisidn por
omisioén
4. Laposicidn de garante
5. Causalidad e imputacién objetiva en la comisién por omision.
Especial consideracion a la “teoria de la desestabilizacidn del foco
de peligro”
6. El tipo subjetivo de los delitos en comisién por omisién: dolo o
imprudencia
7. Ladistincién entre accién y omisién en casos limite
8. El hacer precedente como fuente de la posiciéon de garante
(pensamiento de la injerencia) y su relacién con el art. 195.3 Cp.
M. APLICANDO LO APRENDIDO
1. Casoresuelto
2. (asos para resolver

I INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES

Quizd sea uno de los temas mdas complicados de la teoria juridica del delito,
dificultad a la que se suma el poco tiempo que podemos dedicar a su comprension. Es
necesario aprehender las diferencias basicas entre la tipicidad de los delitos de accién y
de los delitos de comisién por omisidn.

1. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA

Hasta ahora hemos ejemplificado mayoritariamente con conductas activas: disparar,
sustraer el bolso, golpear en la cara, agredir sexualmente a la victima utilizando violencia
o intimidacion, etc. Sin embargo, las conductas omisivas también pueden poseer
relevancia penal, pueden ser conductas delictivas. EI CP no sdélo castiga la creacidn
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positiva de peligros para los bienes juridicos (normas prohibitivas), sino también la no
realizacion de conductas debidas (normas preceptivas).

1. Idea dos supuestos de delitos cometidos mediante una omision.

2. Hay delitos que so6lo pueden cometerse mediante una accion. Hay delitos que sélo
pueden cometerse mediante una omisién. Hay delitos que pueden verificarse
tanto a través de una accion como de una omision. Lee los preceptos del CP
correspondientes y argumenta a qué grupo perteneceria cada uno de los
siguientes delitos. Te facilitamos la labor con un ejemplo resuelto:

a.

S TR Q0 T

En

Detenciones ilegales (art. 163 y ss.)

El delito de detenciones ilegales cosiste en privar a una persona de la libertad
ambulatoria. Lo frecuente es que tal privaciéon de libertad se lleve a cabo
mediante una accion, por ejemplo, introduciendo a una persona por la fuerza
en una habitacién y encerrandola dentro. Pero también podemos imaginar
supuestos, ciertamente menos frecuentes, en que la privacién de libertad
delictiva se produzca mediante una omision: por ejemplo, el Director de un
Centro penitenciario tiene que poner en libertad a un preso que ha cumplido
su condena. Sin embargo, dado que la condena le parecia demasiado benigna,
decide que dicha persona debe quedarse un mes mas en prision.

. Delito de bigamia (art. 217 CP)

Delito de falso testimonio (art. 458)

. Delito de omision del deber de impedir determinados delitos (art 450)

Delito de denuncia y acusacién falsa (art 456 CP)
Delito de omision del deber de socorro (art. 195 CP)

. Homicidio doloso (art 138 CP)
. Aborto imprudente (art. 146 CP)

Lesiones imprudentes (art. 152, 621 CP)

la presente leccion nos ocuparemos de aquellos delitos que pueden ser

cometidos mediante accidon y omisidn. Se trata de delitos cuya descripcidn tipica se centra
en la lesién del bien juridico, sin que se exija una determinada forma de lesién. Cuando
dicho delito se realiza a través de una omisién hablamos de “comisién por omisién”. En
primer lugar hay que diferenciar claramente la comisién por omisién de la “omisién

pura”.

1. Comisién por omisién (omisién impropia) / omisién pura (omision

propia)

3. Compara los siguientes ejemplos:

a.
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Variante A. En un hospital un visitante observa cémo un enfermo se desangra y
no hace nada por auxiliarle.

Variante B. Es la enfermera encargada la que comprueba cémo se desangra el
enfermo a su cargo y no hace nada por auxiliarle.

. Variante A. Los padres no dan de comer a su hijo de un afio, dejandole morir

de inanicion.
Variante B. La vecina observa que el nifio cada vez esta mas desmejorado,
llegando a temer por su vida, pero no haciendo nada para evitar la muerte.

Variante A. Un banista observa que otro bafnista se esta ahogando en la piscina
y a pesar de saber nadar no se lanza al agua a auxiliarle.
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Variante B. El socorrista encargado de vigilar la piscina observa que un banista
se esta ahogando y no se lanza al agua para auxiliarle.

d. Variante A. El cazador A limpia descuidadamente su escopeta, sin descargarla
previamente. A consecuencia de la manipulacion, la escopeta se le dispara y el
proyectil alcanza al cazador B, que cae malherido. A, con el fin de evitar toda
responsabilidad, huye del lugar abandonando a B, que muere desangrado.

Variante B. Un tercer cazador observa lo que ha sucedido y también se marcha
del lugar, abandonando a B

4. Imaginemos que en todos estos casos la persona en peligro acaba muriendo.
;(Responderian penalmente por lo mismo todos aquellos que no han actuado? ;En
qué casos el sujeto responderia por homicidio en comisién por omision y en qué
casos responderia por una omision del deber de socorro (art. 195 CP)? ;Por qué?

Los delitos de resultado que no exigen un especial medio comisivo (por ej.
homicidio, lesiones, aborto, etc.), pueden ser realizados mediante una accién y también
mediante una omisién (en comisién por omisién). Cuando hablamos de un delito en
comisién por omisién (u omisién impropia) nos referimos a que a un sujeto se le puede
imputar el resultado lesivo no por haberlo causado positivamente, sino por no haber
llevado a cabo la conducta exigida para salvaguardar el bien juridico, para evitar o
mantener dentro del nivel de lo tolerable el riesgo que desembocé en la lesién del bien
juridco. Para que un no evitar el resultado (mirar mientras alguien muere sin tratar de
evitar el resultado) equivalga a una accion tipica (ej. estrangular) es necesario —se afirma
mayoritariamente— que el omitente tenga un deber especifico de evitar ese resultado. Es
lo que se conoce como posicion de garante.

5. Teniendo en cuenta la exigencia de una posicion de garante, repasa los casos
enunciados en el ejercicio nimero tres y decide en qué casos de los anteriores
estariamos ante un homicidio en comisién por omisién.

Los delitos de omision pura o propia son aquellos en los que el sujeto responde por
la no realizacion de la conducta debida, sin que su responsabilidad dependa o esté
condicionada por la produccién o no de un ulterior resultado. Ejemplo tipico de un delito
de omision pura es el delito de omision del deber de socorro (art. 195), o el delito de
omisién del deber de impedir determinados delitos (art. 450 CP). Se dice que son “delitos
comunes” porque pueden ser realizados por cualquiera.

6. Un sujeto, A, va conduciendo por una autopista y ve que ha habido un accidente.
Para, se baja y observa que hay una persona malherida. No obstante, porque no
quiere meterse en lios, se marcha del lugar sin auxiliar y sin recabar ayuda.
Determina razonadamente la responsabilidad de A en los siguientes supuestos:

a. Tras marcharse, no aparece ningun coche y la victima del accidente muere
desangrada.

b. Tras marcharse aparece un coche que llama a una ambulancia. Esta lleva a la
victima al hospital donde consiguen salvarle la vida.
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2. La regulacion de la comisidon por omision en el cédigo penal

No existe el delito de comisién por omision. La responsabilidad en comisién por
omisién se forma poniendo en relacién el concreto delito de resultado (homicidio, aborto,
etc. ) con el art. 11 CP, que establece una clausula general sobre la relevancia penal de la
no evitacién del resultado.

Articulo 11.

Los delitos o faltas que consistan en la produccion de un resultado sdlo se entenderdn
cometidos por omisién cuando la no evitacién del mismo, al infringir un especial deber juridico del
autor, equivalga, segun el sentido del texto de la Ley, a su causacion. A tal efecto se equiparard la
omision a la accion:

Cuando exista una especifica obligacién legal o contractual de actuar.

Cuando el omitente haya creado una ocasién de riesgo para el bien juridicamente protegido
mediante una accién u omision precedente.

3. Definicidn y esquema: tipicidad de los delitos en comisidn por omisidén

— TIPO OBJETIVO
e Comportamiento humano: un no hacer la conducta debida
e Resultado (ej. muerte en el tipo homicidio)
e Posicidn de garante
e Relacidn objetiva entre omisién y resultado. Imputacidon objetiva: el
resultado ha de ser la realizacién del riesgo que la conducta omitida tenia
por misién evitar o mantener dentro del nivel de lo permitido
TIPICIDAD

TIPO SUBJETIVO:
e Dolo
e Imprudencia

Una primera definicion:
Realiza un delito en comision por omisién quien incumpliendo el deber que le obliga no evita un riesgo para el
bien juridico o no mantiene el riesgo prexistente dentro del nivel de lo permitido, siendo el resultado la
realizacién de dicho

4.  Laposicidon de garante

Para que la no evitacién del resultado (no lanzarse a la piscina, no alimentar a un
bebé o no auxiliar a quien se estd desangrando) equivalga a la causacién activa del
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resultado (ahogar, estrangular, etc.), es necesario que el sujeto activo esté en posicién de

garante, es decir, tenga un deber de velar por el bien juridico en cuestion (por eso hay quien
dice que los delitos en comisién por omisidn son delitos especiales, en cuanto no pueden ser cometidos por
cualquiera, sino sélo por quienes ostentan una posicién de garante en relacién con el bien juridico)

La posicién de garante es, pues, un elemento del tipo objetivo de los delitos en
comision por omision.

7. En los ejemplos del ejercicio nim. 3 que son delitos de comisién por omision,
comprueba en qué casos el sujeto omitente tiene posicién de garante y en qué se
basa dicha posicién, cual es su fundamento.

El problema basico, |6gicamente, consiste en determinar en base a qué se tiene
posicidn de garante, cudles son las fuentes de la posicion de garante.

8. Lee el art. 11 CP y di cudles son segun este precepto las fuentes de la posiciéon de
garante. ;A qué fuente de las que menciona el art. 11 CP reconducirias las
posiciones de garante detectadas en el ejercicio num. 3?

El art. 11 CP, introducido en 1995, fue sumamente criticado porque aparentemente
asume la denominada “teoria formal” de la posicién de garante, una teoria muy criticada
y que se consideraba superada, siendo mayoritaria en la doctrina penal la denominada
“teoria de las funciones” (consultar manual).

Segun el art. 11, las fuentes del deber de garante serian la ley (“cuando exista una
especial obligacién legal de actuar”), ej. relaciones paternofiliales, entre cényuges, etc., el
contrato (“o contractual’’), ej. médicos, funcionarios de policia, cuidadores de ancianos o
de nifios, etc. y la injerencia o hacer precedente (“cuando el omitente haya creado una
ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una acciéon u omision
precedente”, ej. A secuestra a B encerrandole en una casa abandonada. A, en un
momento dado, decide no volver por la casa y B muere de inanicién).

Esta teoria se critica justamente por el caracter “formal” de las fuentes de la
posicion de garante, especialmente la ley y el contrato, que no garantizarian por si
mismas un desvalor material equivalente al de las causaciones activas.

9. Analiza los siguientes casos y argumenta si piensas que en ambos casos se debe
responder por un homicidio doloso, si ambos tienen el mismo desvalor: A y B
estan casados, pero hace tiempo que no se llevan nada bien, aunque por
diferentes motivos no se deciden a divorciarse
a. Una noche A apunala a B.

b. Una noche B sufre un infarto inesperado y A ni pide ayuda ni hace nada para
auxiliarle y B muere.

(Castigamos por un homicidio en comision por omisidn en el caso de la mujer que
no hace nada frente al infarto? Quienes niegan esta posibilidad pueden argumentar a
través del requisito de que la omisién ha de haber creado un riesgo relevante (vid.
epigrafe dedicado a la causalidad hipotética e imputacién objetiva)

También se critica que hay supuestos en los que, a pesar de no existir un vinculo
legal o contractual, intuitivamente parece que debiéramos afirmar la posicidn de garante
y la responsabilidad por el resultado:
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10. Ejemplo: Una vecina me hace el favor de quedarse cuidando a mi hijo. Este sufre
un accidente y la vecina no llama al médico, muriendo el nifo. ;Crees que la
vecina deberia responder por un homicidio en comisiéon por omisiéon o tan sélo
por una omision del deber de socorro? ;Existe posicion de garante en este caso?
(En virtud de qué fuente podria afirmarse la posicién de garante?

Realmente en estos casos ni una ley ni un contrato generan la obligacién de actuar.
Para poder afirmar la responsabilidad por la muerte se proponen dos soluciones:

a. A través de una interpretacion del tenor del art. 11, segun la cual la mencién a las
fuentes de la posicion de garante es sélo ejemplificativa, pudiendo subsumirse en
el art. 11 otras fuentes de la posicidn de garante como, por ejemplo, la asuncién
informal de una funcién de control de una fuente de riesgo (la vecina ha asumido
cuidar al nifio pequefo). Por otra parte, también se afirma que lo determinante
para responsabilidad en comisidon por omisidn no es tanto la existencia de una
posicion de garante como que pueda argumentarse que la omisidn equivale
estructuralmente a una accidn. Vid. epigrafe causalidad hipotética e imputacion
objetiva).

b. Quiza supuestos de asuncién voluntaria de la funcién de control de una fuente de
peligro pueda reconducirse al 11b: “cuando el omitente haya creado una ocasién
de riesgo para el bien juridico mediante una accidén u omisién precedente”. La
vecina habria creado una ocasidn de riesgo en la medida que crea una apariencia
de que el bebé esta cuidado cuando no lo est3, excluyendo o impidiendo que otras
personas puedan desarrollar esa funcién de proteccidn. Quizd en este sentido
amplio podria interpretarse la idea de injerencia recogida en el 11 b CP.

La critica de que la ley y el contrato como fuentes de la posicidon de garante no
aseguran el desvalor material de la comisién por omisién no es extensible a la injerencia o
hacer precedente como segunda fuente de la posicidon de garante. Por su parte, esta
fuente suscita el problema que planteamos en el epigrafe “el hacer precedente como
fuente de la posicidn de garante (pensamiento de la injerencia) y su relacién con el art.
195.3 CP”.

5. Causalidad e imputacién objetiva en la comisidn por omisidon. Especial
consideracion a la “teoria de la desestabilizacién del foco de peligro”

El segundo de los requisitos establecidos en el art. 11 CP es que la “la no evitacién
del mismo (del resultado) equivalga, segun el sentido del texto de la ley, a su causacién”.
Esto es lo que se denomina “equivalencia de la omisién con la accién”, que constituye
requisito imprescindible que, junto a la posicién de garante, nos permite afirmar que nos
encontramos ante una comision por omision. Para determinar si concurre esta
equivalencia, vamos a ver si hasta qué punto se pueden trasladar a la omision los criterios
que utilizdbamos para confirmar la imputacién del resultado en los delitos de accién:
causalidad e imputacion objetiva.
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Como ya sabes, en los delitos de accidon para que un sujeto responda por el
resultado es necesaria la relacidon de causalidad y la imputacién objetiva del resultado, es
decir un nexo objetivo entre accidn y resultado.

Sin embargo, no podemos encontrar una relacién de causalidad en sentido
cientificonatural entre la omisidn y el resultado porque la omisién no “causa” nada, deja
simplemente que “las cosas sigan su curso”. Ello no quiere decir que no haya que exigir
una relaciéon entre omision de la conducta debida y resultado para que el sujeto responda
por consumacion, sélo quiere decir que dicha relacién habra de configurarse de forma
diversa.

Asi, un primer intento de configurar el nexo objetivo entre omisién y resultado fue
tratando de adaptar la férmula de la conditio sine qua non, y asi se viene exigiendo una

relacién de “causalidad hipotética” o “cuasicausalidad”, afirmandose que el
resultado es objetivamente imputable cuando, si el sujeto omitente hubiera realizado la
conducta debida (si los padres hubieran dado de comer al bebé, si el socorrista se hubiera
lanzado al agua para auxiliar a quien se ahogaba, si la enfermera hubiera intervenido para
cortar la hemorragia), el resultado se hubiera evitado con una probabilidad rayana en la
seguridad.

11. Comprueba si puede afirmarse la causalidad hipotética en los siguientes casos:
a. Los padres que no dan de comer al nifio dejandole morir de inanicion
b. El socorrista que no se lanza a la piscina a auxiliar a quien se esta ahogando.
c. La enfermera no da al paciente la medicacién que le permite mantenerse vivo.

Ademads de lo cuestionable que resulta trabajar con supuestos hipotéticos haciendo
depender la responsabilidad de lo que “hubiera sucedido si...”, en muchos casos vamos a
encontrar dificultades para afirmar esa causalidad hipotética.

12. Comprueba si puede afirmarse la causalidad hipotética en los siguientes casos:

a. Un médico no detecta un cancer y por lo tanto no recomienda la operacién
pertinente de acuerdo con la lex artis. Esta operacion s6lo consigue salvar la
vida de los pacientes en un 50% de los casos.

b. Un socorrista abandona su puesto y se va a tomar unas cafnas al chiringuito de
la playa, por lo que no ve como un bafista se esta ahogando. Las condiciones
del mar eran adversas, por lo que no puede asegurarse que el socorrista
hubiera podido concluir con éxito la labor de salvamento.

El exigir la causalidad hipotética para poder hacer responder al sujeto por
consumacion puede conllevar resultados politico-criminalmente insatisfactorios en
cuanto no se podria castigar en casos como los anteriores: no sabemos si la victima
hubiera salvado la vida en caso de haberle sido diagnosticado el cancer y de haberle sido
prescrito el tratamiento médicamente indicado, ni puede afirmarse con seguridad que el
socorrista hubiera podido sacar al bafiista de entre las olas.

Para evitar estos problemas hay quien (incialmente Roxin) propone sustituir la
causalidad hipotética por un incremento del riesgo, en el sentido de que seria suficiente
para la imputacion del resultado el que la no actuacién debida incrementé las
probabilidades de producciéon del resultado, o lo que es lo mismo, que la conducta
debida y que no se llevé a cabo hubiera disminuido relevantemente la probabilidad de
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produccién del resultado, incremento/disminucion que se comprueba tanto ex ante
como ex post.

En realidad, desde hace tiempo se viene introduciendo en la doctrina y
jurisprudencia de la comisién por omision “requisitos de imputacion objetiva”, paralelos
a la exigencia de creacién de un riesgo y realizacion del riesgo en el resultado en el
sentido explicado en la leccidn correspondiente.

El intento mas logrado de establecer una equivalencia estructural entre Ia
responsabilidad por accién y en comisién por omisidn es el ofrecido por la que podriamos
denominar “teoria de la desestabilizacién de un foco de peligro”, elaborada por
Gimbernat, segun la cual “la comisién por omisién imprudente vendra caracterizada por
que el resultado ha sido causado con toda seguridad por un foco de peligro que, como
consecuencia de una omision imprudente, se ha transformado de permitido en ilicito”
(“Causalidad, omision e imprudencia, en ADPCP, septiembre-diciembre 1994, p. 38). A
nuestro alrededor existen ‘“focos de peligro”, que no pueden ser reducidos a cero bien
porque es imposible (enfermedades, fendmenos metereoldgicos, etc.), o bien porque
reportan alguna utilidad social (trédfico rodado, energia nuclear, etc.), estableciéndose
una serie de normas de cuidado con la finalidad de mantener ese riesgo dentro de un
determinado nivel, el nivel de lo permitido.

El foco de peligro puede desbordarse y pasar de un riesgo permitido a uno
prohibido bien por una accién (apretar el acelerador y aumentar la velocidad por encima
de la permitida) o bien mediante una omisién (no frenar ante la aparicién de un
obstdculo). “Con otras palabras: Si el legislador fomenta, acepta o se resigna con focos de
peligro sélo en la medida en que éstos no rebasan el riesgo permitido, y para alcanzar esa
finalidad impone normativamente a determinadas personas que apliquen medidas
estabilizadoras de precaucién, entonces es obvio que si éstas no se aplican y, con ello, el
foco deja de estar permitido, el responsable normativo del rebasamiento sera
precisamente quien estaba encargado especificamente de controlar el foco dentro de los
limites tolerados por el ordenamiento juridico” (supra cit. pp 40-41) (los padres que han
de cuidar a su nifio pequeno, el médico respecto al paciente, el conductor de un coche, es
decir, todos aquellos que, en terminologia clasica, podriamos considerar garantes porque
tienen la misién de controlar una determinada fuente de peligro)

Asi, el médico que, a pesar de existir indicios reconocibles, no diagnostica un cancer
y, por lo tanto, no lo trata adecuadamente, transforma el riesgo de morir de cancer en un
riesgo que rebasa las fronteras del riesgo permitido, en un riesgo prohibido. El cuidador
de los leones que olvida cerrar la jaula igualmente desestabiliza un foco de peligro que
hasta el momento estaba controlado, convirtiéndolo en prohibido. Si el enfermo muere
de cancer o el ledn devora a unos visitantes, dicho resultado supone la realizacién del
riesgo un riesgo no permitido, siendo imputable dicho riesgo y dicho resultado a quien,
por no observar las medidas de cuidado necesarias (actuando imprudentemente) ha
desestabilizado el foco de peligro que se ha realizado en el resultado.

“La pregunta a formular no es ya si la accién omitida hubiera (con mayor o menor
probabilidad) evitado el resultado, sino si consta que la inactividad, —al no haberse
aplicado una medida de precaucién preceptiva— ha transformado (normativamente) un
foco de peligro de permitido en prohibido, y si consta igualmente que ese foco de peligro
(ilicito ya) ha causado materialmente el resultado” (supra cit. p. 55)
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Ello no quiere decir que siempre que la persona encargada omita las normas de
cuidado destinadas a mantener el foco de peligro en un determinado nivel va a responder
por el resultado. Al igual que sucedia en los resultados causados por una accion, para ello
es necesario que el resultado sea la realizacion del riesgo que la norma infringida tenia
por misién mantener dentro de un determinado nivel (teoria del fin de proteccién de la
norma de cuidado). Si, por ejemplo, el enfermo de cancer muere por un fallo cardiaco no
pudiéndose determinar si es 0 no consecuencia de los efectos del cancer, el autor no
responderd por ese resultado, pues no se ha podido probar que sea la realizacién del
riesgo que las normas de cuidado omitidas tenian por finalidad mantener dentro de un
determinado nivel o, por el contrario, ha sido la realizacion de otro riesgo imprevisible, no
reconducible a una conducta dolosa o imprudente del autor.

13. Compara los siguientes supuestos:
Cuando el socorrista de nuestro ejemplo anterior, vulnerando el deber de
cuidado que le obliga a permanecer pendiente de la piscina, se ausenta al
chiringuito para tomar unas cafas, pueden suceder dos cosas:
a. Un banista sufre un calambre y muere ahogado.
b. Un baiista es ahogado por un psicépata.
iCrees que el socorrista debe responder por un homicidio imprudente en
comision por omisiéon en ambos casos? Argumenta la respuesta.

6. El tipo subjetivo de los delitos en comisidon por omision

El tipo subjetivo de los delitos en comisién por omisién coincide con el tipo
subjetivo del delito de accidn. Es necesario dolo o imprudencia y pueden concurrir todas
las clases de dolo e imprudencia estudiados.

14. Razona si estamos ante homicidio doloso u homicidio imprudente en comisién
por omision en los siguientes casos:

a. La cuidadora de un anciano no le proporciona la medicaciéon que ha de serle
suministrada con la intencién de que muera. Sin embargo, es descubierta y
despedida.

b. Ana, madre de un nifio de 5 afios, no lleva a éste al médico a pesar de los
vomitos, mareos y bruscos cambios de temperatura corporal que el nifio sufre
cada vez con mas frecuencia y a pesar de que la abuela del nifio le alerta de la
gravedad de la situacion. Ana tiene miedo de que, como esta en el paro y tiene
problemas de adiccion, los servicios sociales le quiten a su hijo. Cuando
finalmente accede a llevar al nifio al médico y se detecta que padece un tumor
cerebral, ya no es posible salvarle la vida, lo que se hubiera podido conseguir
de haber sido tratado en los primeros sintomas.

c. A, que acaba de llegar de un largo viaje por Africa, sufre fiebre, mareos,
dolores musculares habiendo tenido varios episodios de pérdida de la vista en
los dos ultimos dias y pérdida momentanea de la capacidad para armar frases.
El médico diagnostica una gripe y le da un volante para el oculista. En realidad
A habia adquirido una extrafia enfermedad originaria de Africa que le produjo
la muerte dos semanas después, resultado evitable si hubiera sido tratado
cuando visito la consulta.
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d. El socorrista de una piscina se queda dormido a consecuencia del cansancio y
no advierte que un nifio se esta ahogando, muriendo éste.

15. Idea un ejemplo de
a. Homicidio en comision por omision doloso (con dolo eventual) consumado

b. Homicidio imprudente (con imprudencia grave) en comision por omision
consumado

c. Homicidio imprudente (con imprudencia leve) en comision por omisiéon
consumado

d. Tentativa de homicidio en comisi6on por omisiéon

7. La distincién entre accidn y omisidn en casos limite

Hay casos en los que no resulta sencillo decidir si estamos ante una accién o ante
una omision.

16. ;Estariamos en los casos siguientes ante una accién o ante una omision?

a. Un lazarillo acompafia a un ciego cruzando la calle. Cuando esta a medio
cruzar le abandona.

b. Alguien enciende un fuego en el bosque para calentarse la comida y después se
marcha sin apagarlo provocando un incendio.

c. Un cirujano inicia una operaciéon y, cuando el paciente esta a medio operar,
abandona el quir6fano.

d. La matrona corta el cordén umbilical del recién nacido y posteriormente no lo
pinza, muriendo el bebé.

Se trata de una cuestidn de gran transcendencia practica porque los requisitos de la
tipicidad en comisién por omisién son (segin la doctrina mayoritaria) diferentes y mas
estrictos que los que se exigen para afirmar la tipicidad de un delito de accién.

Es muy dificil establecer un Unico criterio de diferenciacién. En principio, estamos
ante un delito activo cuando al tiempo de ejecutarla se actué con dolo o imprudencia (el
lazarillo acompana al ciego con el fin de dejarle en medio de la calle), aunque ya sabemos
que un hacer precedente puede fundamentar la responsabilidad en comisién por omisién
(ej. enciendo el fuego en el bosque y posteriormente surge en mi la idea de no apagarlo
para causar un incendio). En otros casos, aunque concurriera dolo en el momento de la
accioén, la responsabilidad se fundamentaria en la omisién porque el comportamiento
activo es el exigido de acuerdo con las circunstancias. Asi, por ejemplo, tras el nacimiento
lo exigido de acuerdo con la lex artis es cortar el cordén umbilical. Aunque la matrona en
el momento de cortarlo supiera ya que no va a pinzarlo, no estariamos ante un delito de
accion, sino ante uno de omision, pues el comportamiento activo era el correcto.

17. Comenta los casos anteriores siguiendo la idea expuesta.

8. El hacer precedente como fuente de la posicion de garante
(pensamiento de la injerencia) y su relacién con el art. 195.3 cp.
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Intentaremos plantear el complejo problema del ambito de aplicacién del art. 11b)
(injerencia o hacer precedente como fuente de la posicién de garante) a través de la
resolucion del siguiente caso practico:

18. Lee atentamente el siguiente caso practico.

Andrés A. salié el dia 28 de diciembre de 1998 a tomar unas copas a una barra
americana. Alli entablé conversaciéon con Dolores B., conocida como “Katya”, que
trabajaba en dicho establecimiento. Tras tomar unas copas, Dolores accedi6 a ir a casa de
Andrés para mantener con él relaciones sexuales a cambo de 100 euros.

Una vez en el piso, se sirvieron unos whiskys. En un momento de descuido de
Andrés, Dolores vierte en una copa de éste el contenido de una capsula de un fuerte
narcdtico. A los diez minutos de haberla tomado, Andrés se queda dormido. Dolores
aprovecha la ocasién para sustraer diferentes objetos valiosos que se hallaban en la casa,
asi como el dinero en efectivo que encontrd.

Cuando se disponia a marchar se percata de que Andrés respira con mucha
dificultad y que sufre espasmos musculares. Acercdndose a él, observa que tiene alta
fiebre y taquicardia. Asustada por el mal aspecto de Andrés y por las complicaciones que
podria acarrearle su muerte, huye sin auxiliarle y sin recabar ayuda, abandonando en Ila
vivienda los efectos sustraidos. Andrés muere a la hora de quedar sélo por insuficiencia
cardiorrespiratoria.

El informe forense determina que la muerte se produjo a consecuencia de la mezcla
del narcdtico con alcohol y que la muerte probablemente se hubiera podido evitar de
haber recibido la victima asistencia médica a tiempo.

Cabe destacar que el prospecto del narcdtico advertia expresamente que no debia
ser mezclado con alcohol, aunque no aludia al riesgo que ello podria entrafiar para la vida.
Dolores no dio importancia a la advertencia por haber utilizado el farmaco en varias
ocasiones con anterioridad en la misma dosis y también mezclado con alcohol, sin que se
hubieran producido complicaciones.

19. Para un correcto andlisis puede resultar interesante diferenciar dos partes: jqué
dos grandes momentos diferenciarias en los hechos narrados?

El presente caso es, en principio, susceptible de dos calificaciones juridico penales:
» Homicidio imprudente en concurso (de delitos) con una omisién del deber de
socorro cualificada (195.3 CP)
» Homicidio en comisién por omisién

20. Transcribe el contenido del art. 195.3 CP

21. El siguiente cuadro recoge los elementos de la tipicidad de ambas soluciones.
Deberas completarlo identificando dichos elementos en los hechos probados,
argumentando si concurren o no los referidos elementos tipicos, para
comprobar asi si son posibles las calificaciones propuestas.
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Calificacian A: OMISION DEL DEBER DE SOCORRO CUALIFICADA (ART. 195.3) EN CONCURSD (DE DELITOS) CON
HOMICIDIO IMPRUDENTE

A OMISION DEL DEBER DE SOCORRO CUALIFICADA (195.3)

Comportamiento humano: no socorrer pudiendo hacerlo

Persona desamparada en peligro manifiesto y grave

Modalidad méas agravada: que el omitente haya causado el accidente
4Es necesario un resultado?

TIPO
OBJETIVD

TIPICIDAD

\_ TIPOSUBJETIVD:  éDolo o imprudencia? En caso de existir dolo, 4a qué va referido?

B.  HOMICIDIO IMPRUDENTE

e  Comportamiento humano
- TP e Accitn
DBJETIV e Resultado
e Relacian de causalidad e imputacion objetiva
TIPICIDAD <
L TIPO SUBJETIVO: ~ éDolo o imprudencia? (Como ya vimos al analizar la imputacion objetiva

estamos decidiendo en gran medida si existe imprudencia, aunque tradicionalmente la
imprudencia y sus clases aparecen en el tipo subjetivo)

Cuestidn adicional: &Supone una vulneracian del 7z bis in idem calificar por homicidio imprudente en concurso con la
modalidad agravada de omisidn del deber de socorro en atencién a que supondria valorar doblemente la conducta
imprudente del sujeto activo? Argumenta la respuesta

Calificacidn B: HOMICIDIO EN COMISIAN POR OMISION

Comportamiento humano: no realizacian de la conducta debida.
Resultado tipico

Posician de garante

Relacion entre omisian y resultado. Imputacion objetiva

TIPO
OBJETIVD

TIFICIDAD
TIPO SUBJETIVOD:  éDolo o imprudencia? éEn caso de existir dolo a qué debe ir referido?
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Como puede apreciarse, el caso propuesto aparentemente podria calificarse de las
dos formas propuestas como un homicidio doloso (dolo eventual) en comisiéon por
omisiéon y también como un homicidio imprudente en concurso con una omisién del
deber de socorre. ;Qué calificacién debe pervalecer? Esto plantea el dificil problema de
delimitar el ambito de aplicacién del 11 b) en relacién con el 195.3. Se han esgrimido
diferentes criterios de diferenciacion, aunque ninguno totalmente concluyente. Algunas
ideas:

» Hay casos que claramente caerdn en el ambito del 11 b). Por ejemplo. Unos sujetos
secuestran a B. Son detenidos por la policia por otros motivos y no dicen nada
sobre el secuestro, por lo que B muere de inanicion.

» Hay supuestos de “hacer precedente” que nunca configurarian una comisién por
omision ni una omision del deber de socorro. Ej. A apufala a B con intencién de
matarle. Comprueba que estd malherido y le abandona, muriendo desangrado (si
le hubiera auxiliado B hubiera podido salvar la vida). El no auxilio posterior en
estos casos es una consecuencia Iégica del dolo inicial, no configura una omisién
auténoma y con relevancia penal, seria mas bien un “autoencubrimiento” impune.

» Notese que es mas sencillo fundamentar una omisién del deber de socorro mas la
responsabilidad por los resultados derivados de la conducta inicial activa que un
homicidio en comisién por omisidon (ej. causalidad e imputacidon objetiva,
normalmente el dolo se presentard, como mucho, en su modalidad eventual, etc.).
En muchos casos, ademas, puede que el resultado muerte no llegue a producirse,
por lo que como mucho podria castigarse por una tentativa (con dolo
normalmente eventual) de homicidio en comisién por omisién. Aunque éste,
desde luego no es un elemento determinante, la calificacion A seria mas facil de
argumentar.

Ej. A causa un accidente de coche y se marcha sin auxiliar al herido. En muchos casos el
sujeto serd auxiliado con posterioridad y no morird. Para castigar por una tentativa de
homicidio en comision por omisidn serd necesario que concurra dolo y en muchos casos
serd dificil de probar ni siquiera el dolo eventual. La mayor practicidad de la solucién A
explica su mayor aplicacion jurisprudencial, aunque es una constatacién que no decide el
ambito de aplicacion de ambos preceptos ni es definitiva respecto a la cuestion de la
mejor solucién.

lll. APLICANDO LO APRENDIDO

1. Caso resuelto

Te ofrecemos ahora un caso en el que aplicamos los principios que rigen la
responsabilidad en comisién por omisidon. Ademads de como caso resuelto, puede servir a
su vez de una practica en la que se podran poner en comun los resultados. Para ello habra
que responder las siguientes cuestiones:
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Ademas de leer atentamente el supuesto de hecho y su analisis, deberas elegir del
texto dos ideas basicas de la teoria juridica del delito que hayamos estudiado o
estemos estudiando en la Parte General del Derecho Penal y acompanarlas de un
comentario que afiada alguna informacién mas a la consignada en el texto. Por
ultimo, deberas comparar las ideas destacadas con las escogidas por otro
companero de clase y afadir alguna que no hubieras detectado o recogido y que
te parezca interesante.

> Ej. Idea basica de la Parte General: solo pueden dar lugar a responsabilidad
penal las conductas dolosas o imprudentes.

> Comentario: se trata de un principio basico del Derecho penal, que suele
conocerse como principio de culpabilidad. EI CP lo recoge en el art. 10. Esta
exigencia también puede derivarse de la funcién preventiva del Derecho penal,
pues la norma penal solo puede pretender con éxito que los ciudadanos no
realicen aquellas conductas encaminadas a la lesion del bien juridico o
aquellas conductas que generan un riesgo objetivamente reconocible de lesién
del bien juridico.

a.  Supuesto de hecho

Joaquin A., de 61 afios de edad y de profesién médico, examind en calidad de tal, en el
marco de las prestaciones asistenciales de la Seguridad Social a Jorge B. Jorge, de 20 afios, sufria
una subluxacién congénita de rdétula en la rodilla izquierda, lo que origind que el citado médico
llevara a cabo una intervencidn quirdrgica a éste el dia 17 de octubre de 1975. Dicha operacidn se
desarrolld con entera normalidad.

Pasados cuatro dias Jorge comenzé a quejarse de cosquilleos y dolores en la rodilla que se
intensificaron en los dias siguientes; mostrandose un cuadro de ligera fiebre, sudores, taquicardia,
hiperestesia y envaramiento de la espalda con cierta contractura o agarrotamiento de la
mandibula que le impedia abrir normalmente Ia boca para comer. Ante los presentes sintomas,
Joaquin ordend que se le suministraran calmantes como “Valium” o “Ansiowar”, estimando que
no tenian relacién con la operacién y que se trataba sélo de algun problema o alteracion psiquica.

En tales condiciones y sin que hubieran remitido los mencionados sintomas, sino
acentuandose, llegando la taquicardia el dia 24 a 130 pulsaciones por minuto, al dia siguiente a las
10 de la mafiana, procedidé el médico a retirar el vendaje y los puntos de sutura y a dar de alta al
hospitalizado. Extendié una carta de su pufio y letra para el médico de cabecera de Jorge en la
que manifestaba que la operacidn y la cicatrizacion de la herida habian sido normales, pero afiadia
textualmente: “estos Ultimos dias ha hecho unos cuadros neuréticos con actitudes y palabras
incoherentes, envaramiento de los musculos de la espalda, etc., cuadro que no tiene relacién con
su afeccidn de la rodilla y creo sélo afecta a su esfera psiquica. Le hemos suministrado “Valium” y
posteriormente “Ansiowar””, pero sin resultado. Creo conveniente le vigiles o lo hagas ver por un
psiquiatra”.

Al ser dado de alta el dia 25 a las cuatro de la tarde fue llevado por sus padres a casa, pero a
los pocos momentos, alarmados por la alta fiebre y mal estado general que presentaba, optaron
por llamar al médico de urgencias. El médico de urgencias se persond en casa de Jorge a las 3 de
la tarde, reconociéndole y aprecidndole los siguientes sintomas: envaramiento de los musculos
de la nuca con agarrotamiento de la mandibula y espasmo de los musculos masticadores, arruga
en la frente, en la comisura de los ojos y labios con aspecto de risa sarddnica, y fiebre alta e
hipersensibilidad, diagnosticando sin duda una infeccién tetdnica, aconsejando su ingreso en un
centro hospitalario, lo que se llevd a efecto inmediatamente. Su ingreso tuvo lugar a las 8 de ese
mismo dia diagnosticandosele tétanos del grado Xl y prondstico muy grave. Se le practicé una
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limpieza quirdrgica de la pierna, traqueotomia y otros cuidados; sin embargo, Jorge fallecié
pasada la medianoche.

De la pericial forense se extraen las siguientes conclusiones: el origen de la infeccion
tetdnica no se ha determinado, aunque se estima probable fuera quirdrgica por catgut o material
de sutura contaminado. No hay prueba de que en la intervencién quirdrgica se omitiesen las
precauciones usuales de asepsia. Se hizo constar igualmente que el tétano es una enfermedad
siempre grave y de alta mortalidad que se cifra en el 50 por ciento aproximadamente, y en los
casos mas favorables de individuos jévenes y de buena constitucidn desciende algo al bajar del 20-
25 por ciento.

Analisis y calificaciéon penal de los hechos, de estimarse delictivos.

b. Resolucidn del supuesto de hecho

l. Evidentemente lo que hemos de averiguar en este caso es si Joaquin es penalmente
responsable de la muerte de Jorge, entrando, por lo tanto, en consideracion el tipo de homicidio.
Para ello, la muerte ha de poder ser reconducida penalmente a algin comportamiento de
Joaquin. En la actuacidn de éste pueden distinguirse dos momentos.

A: Un primer momento seria la accion de operar. Resulta imposible fundamentar la
responsabilidad por homicidio en la operacion realizada por el sujeto activo, pues, segin consta
en los hechos probados, no ha quedado acreditado que la infeccidn tetdnica tenga su origen en la
operacién y, ademads, segun el texto, el actuar del médico durante la intervencion fue correcto, es
decir, la operacidn se verificd, segun la lex artis. Textualmente se dice: “de la pericial forense se
extraen las siguientes conclusiones: el origen de la infeccidn tetanica no se ha determinado,
aunque se estima probable fuera quirdrgica por catgut o material de sutura contaminado. No hay
prueba de que en la intervencién quirdrgica se omitiesen las precauciones usuales de asepsia”.

Si el médico observd las exigencias higiénicas, tampoco responderia en el supuesto
hipotético de que quedara acreditado que el origen de la infeccion estaba en la utilizacién de
material de sutura contaminado, a no ser que el médico se hubiera dado cuenta o debiera haberse
dado cuenta de que dicho material se hallaba contaminado. El responsable seria, por ejemplo, la
empresa fabricante del producto si lo habfa distribuido contaminado, pero no el médico, pues el
cirujano puede confiar en que cada cual hace correctamente su trabajo, a no ser que exista algin
indicio de lo contrario. Es lo que se denomina ‘“principio de confianza”. En resumen: la
responsabilidad por homicidio no puede fundamentarse en la conducta de operar, pues dicha
conducta fue diligente y sélo pueden dar lugar a responsabilidad penal las conductas dolosas o
imprudentes.

B. Pero asimismo existe un momento omisivo en el supuesto de hecho: no diagnosticar la
infeccidn tetanica y, por consiguiente, no aplicar el tratamiento médico adecuado. También existe
la posibilidad de fundamentar la responsabilidad penal en un no hacer, en un no llevar a cabo la
conducta debida, en este caso la que médicamente hubiera sido prescrita para tratar de evitar el
resultado muerte.

Constatada la conducta omisiva, a los efectos de la calificacion penal, hay que diferenciar
entre los delitos de resultado en comisién por omisidn y los delitos de omisién propia (ej. 195CP).
La figura de la comisidn por omisidn permite imputar a un sujeto que, a pesar de estar obligado a
ello, no ha adoptado las medidas necesarias para su proteccion.

Como en este caso lo que nos planteamos es la responsabilidad por homicidio, procede
analizar si se podria hablar de un homicidio en comisién por omisién. Los elementos del tipo de
homicidio en comisién por omisién se derivan de poner en conexién el delito de homicidio (art.
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138, 142 0 621.2 CP) con el articulo 11CP. El art. 11 CP consagra la posibilidad de fundamentar la
responsabilidad por el resultado en una conducta omisiva.

Il. Pasemos, por tanto, a analizar si concurren elementos del tipo de un homicidio en
comisién por omisidn.

A. Ya hemos visto que tenemos un comportamiento omisivo y un resultado.

B. Ademas sera necesaria una posicion de garante, pues no responde por el resultado todo
aquel que no lo ha evitado, sino tan sélo quien tenia el deber de evitarlo. Es lo que se conoce
como posicion de garante De acuerdo con el tenor del art. 11, que establece como fuentes de la
posicion de garante la ley, el contrato o el hacer precedente, no existirian problemas en
fundamentar que Joaquin tenia un especial deber de velar por la vida de Jorge y de llevar a cabo
las actuaciones necesarias para salvar su vida, en atencién a que se trata del médico responsable
del postoperatorio, posicion laboral asimilable al contrato. No cabe ninguna de que el médico es
responsable de mantener controlados los riesgos propios del posoperatorio.

C. Pero ademds de no haber llevado a cabo la conducta debida (diagndstico mds
tratamiento), entre omisién y resultado es necesaria una relacién para que el sujeto responda del
resultado tipico, en este caso la muerte. En los delitos de resultado activos esta relacién es la
causalidad e imputacidn objetiva. En los delitos de omisidn, el art. 11CPdeberia interpretarse en el
sentido de que no basta una relacién formal entre el sujeto activo y el bien juridico, sino que es
necesario una “equivalencia” valorativa y estructural entre la accién y la omisién. Para afirmar
esta equivalencia serd necesario poder afirmar que la omisién crea un riesgo o bien desestabiliza
un foco de peligro, pasando el riesgo de permitido a prohibido (en terminologia de la teoria
propuesta por Gimbernat). La mencionada equivalencia podria afirmarse en el presente caso pues
un sujeto pasivo en una situacién de postoperatorio como la que describe el caso supone un foco
de peligro que debe ser mantenido en un determinado nivel. La omisién analizada hace que el
peligro se descontrole con las consecuencias conocidas, al no identificar el médico los sintomas el
tétano y no actuar en consecuencia. Podiamos decir que dicha omisién “crea un riesgo o
descontrola un foco de peligro”.

Pero hay que seguir precisando la relacién entre omisidn y resultado que, en principio, se
definia como “causalidad hipotética”, afirmandose la relacién entre accién y resultado cuando “si
el sujeto hubiera realizado la conducta debida y que no realizd, el resultado se hubiera evitado
con una probabilidad rayana en la certeza. La aplicacién de esta férmula al supuesto de hecho a
analizar, no nos permitiria afirmar dicha relacién, pues si el médico hubiera diagnosticado la
enfermedad y hubiera prescrito el tratamiento adecuado, no puede afirmarse con una
probabilidad rayana en la certeza que la victima hubiera salvado la vida, dado que, tal y como dice
el texto, “ “el tétano es una enfermedad siempre grave y de alta mortalidad que se cifra en el 50
por ciento aproximadamente, y en los casos mds favorables de individuos jévenes y de buena
constitucion desciende algo al bajar al 20-25 por ciento”.

La féormula de la causalidad hipotética conlleva el resultado insatisfactorio de no poder
castigar en muchos casos de imprudencias médicas en las que se interviene para reducir un riesgo
muy elevado, como ocurre en el supuesto de hecho, por lo que la doctrina ha elaborado otra
férmula, de acuerdo con la cual el resultado seria imputable cuando la conducta omitida hubiera
reducido de forma relevante la probabilidad de resultado tipico. Esta férmula, aplicada al caso,
nos permitiria imputar el resultado, puesto que si el médico hubiera diagnosticado la infeccion
tetdnica y hubiera prescrito el tratamiento adecuado se hubieran reducido del 100% al 20-25% la
probabilidad de resultado letal.

Conviene, no obstante apuntar, que esta férmula tiene sus detractores en el sentido que
permite hacer responder a un sujeto por no haber evitado un resultado que no sabemos si en el
supuesto concreto se hubiera podido evitar. Esta seria una posible via para fundamentar la
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defensa del médico con argumentos de Derecho penal material. Si bien, no serian argumentos
para la teoria del descontrol de la fuente de peligro, puesto que al no haber actuado el médico
(como veremos mas adelante) de acuerdo con la lex artis, habria descontrolado el riesgo de morir
por infeccidn tetanica, siendo éste riesgo el que se ha realizado en el resultado, por lo que,
afirmada la imprudencia de su conducta no habria problema en hacer responder al médico por el
resultado, con independencia de si de haber actuado hubiera evitado la muerte o no.

D. Pero para que el sujeto responda por un homicidio no basta con que con la conducta
omitida hubiera podido evitar el resultado o disminuir relevantemente el riesgo de lesién, sino
que dicho resultado ha de ser subjetivamente imputable, es decir, tenemos que poder afirmar la
presencia de dolo o imprudencia.

Resulta evidente que en el presente caso no concurre dolo directo de primer grado, puesto
que el médico no persigue la muerte del paciente. Resulta igualmente evidente que no concurre
dolo eventual, puesto que requisito bdsico para poder afirmar esta figura es que el sujeto sea
consciente del riesgo que ha creado, lo que no ocurre en el supuesto de hecho, en el que al
médico no es consciente, ni se representa la posibilidad de la infeccién. Parece mas bien que se
trata de una imprudencia.

Sin embargo, la presencia de la imprudencia hay que fundamentarla positivamente, sin que
baste la afirmacién de que el sujeto no quiere el resultado. La imprudencia se define por su
contenido propio, siendo necesario que el sujeto haya lesionado el deber de cuidado, creando un
riesgo para el bien juridico lo que hacia previsible desde una perspectiva ex ante la produccién del
resultado. Para valorar este aspecto en el caso concreto, hemos de preguntarnos si un médico de
la especialidad de Joaquin en las circunstancias concurrentes hubiera diagnosticado la infeccién
tetdnica, es decir, si a Joaquin le era exigible percatarse de dicha infeccién (en el proceso penal el
Juez, habida cuenta de su falta de conocimientos en este terreno, normalmente tendrd que
contar con la opinidn de expertos). La respuesta parece que ha de ser positiva, pues existian
indicios bastante elocuentes (fiebre, sudores, hiperstesia, ennvaramiento de la espalda, etc, que
no remiten con los calmantes suministrados) de que algo no evolucionaba correctamente, ante lo
cual la Iégica indica que el médico deberia haber prescrito una serie de pruebas para averiguar el
origen de estas manifestaciones andmalas, sobre todo teniendo en cuenta que se producen en el
postoperatorio. Otro indicio para poder afirmar que el médico no actud con la diligencia debida es
que el médico de urgencias, probablemente no especialista en ese tipo de casos, rapidamente
diagnostica la enfermedad tetdnica.

E. Estas consideraciones nos permitirian afirmar que estamos ante una imprudencia grave y
no ante una imprudencia leve. Como sabemos, esta calificacién no depende de la entidad del
resultado que se ha producido, sino de la entidad del deber de cuidado lesionado, es decir, es una
calificacién que afecta al desvalor de la accién y no al desvalor del resultado. Aplicando esta idea
al caso concreto concluiriamos que estamos ante una imprudencia grave, pues un médico con una
formacion estandar se hubiera diagnosticado la infeccién o, como minimo, hubiera ordenado las
pruebas necesarias para averiguar qué iba mal antes de ordenar el alta del paciente. Para ello no
hace falta ser un médico especialmente diligente, sino un médico minimamente cuidadoso.

La conducta de Joaquin podria calificarse, por lo tanto, de un homicidio causado por
imprudencia grave, por lo que el tipo aplicable es el art. 142 del CP (el 138 recoge el homicidio
doloso y el 621.2 el homicidio producido por imprudencia leve).

Del texto no se deducen la presencia de circunstancias que afecten ni excluyan la
antijuridicidad ni culpabilidad, por lo que podemos afirmar que Joaquin es autor penalmente
responsable de un delito homicidio imprudente tipificado en el art. 142 del Cédigo penal.
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2. (Casos para resolver

a. Caso delazanja abierta

Una contrata de obras venta realizando los trabajos de alcantarillado en la calle Arjona de
Sevilla. En dicha obra estaba contratado como guardia nocturno Antonio, quien tenia la
obligacion de vigilar las cuerdas y mantener encendidos los faroles que para seguridad de los
transelntes se ponian alrededor de la zanja abierta en dicha calle. La zanja tenfa muchos metros
de longitud y dos de profundidad. En la noche del 16 al 17 de mes de febrero, Pedro no colocd los
citados faros y la zanja no podia ser vista por falta de luz suficiente. Esa noche al no apercibirse de
la existencia de la zanja cayé en ella Francisco produciéndose fractura de la pierna izquierda.

Analiza la conducta de Antonio y argumenta si podria considerarse realizado un
delito en comision por omision.

b. Caso deljoyero

Concha, mayor de edad, contrajo matrimonio con Felipe, titular de un negocio de joyeria. En
octubre de 1995 Felipe sufre un accidente quedandole como secuelas una tetraplejia que le
impedia moverse hasta el punto de necesitar ayuda de otra persona para comer, beber, asearse,
administrarse la medicacidn precisa, realizar sus necesidades fisioldgicas y aun simplemente
cambiar de posicidn, por lo que contaba con la atencién de dos fisioterapeutas y una empleada de
hogar. Tras el accidente, los rendimientos del negocio de joyeria fueron disminuyendo hasta tener
que venderlo. Las relaciones de Concepcidn con las dos hijas que su esposo tenia de un
matrimonio anterior (ambas, de la misma edad que aquella) fueron desde el primer momento tan
tensas que dieron lugar a que ambas dejaran de visitar a su padre. Diferencias econémicas y
personales provocaron que Concha prescindiera de los fisioterapeutas y de la empleada,
retirando ademas la llave de casa al portero de la finca so pretexto de que pudiera entrar alguien
en la vivienda. Concepcidén se desentendié del cuidado de ésta, dejandola en completo desorden,
asi como del aseo personal de su esposo.

El dia 22 de diciembre de 1995, Concha salié de la vivienda dejando en ella a Felipe y no
avisando a nadie de su ausencia. Los dos teléfonos estaban fuera del alcance del enfermo y uno
de ellos estaba descolgado. Concha, aun conociendo la dependencia de Felipe, no regresd hasta
el dia 28 de diciembre, comprobando que su marido estaba muerto, tras comprobar lo cual se
marché nuevamente del piso. El dia 30 siguiente, siguiendo el consejo de su abogado, Concepcién
se persono en el Juzgado de Instruccidn en servicio de guardia, refiriendo su particular version de
lo ocurrido.

Fernando Pareja fallecid, por insuficiencia respiratoria, en un momento posterior a la salida
de Concepcidn, entre el 22 de diciembre y no mas alla del 24 siguiente (Supuesto de hecho de la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 22 de abril de 1992 y de la Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, de 28 de enero de 1994)

1. Analiza la posible responsabilidad juridico-penal de Concha.
2. Contesta en concreto a las siguientes preguntas:

a. ;Coémo podria fundamentarse la posicion de garante de Concha? ;Cambiaria la
calificacién penal y con ello su responsabilidad si Felipe y Concha no hubieran
estado casados?

b. ;(Podria argumentarse la calificacion como autora de wuna tentativa de
homicidio en comision por omision en atencién al necesario nexo objetivo
entre omisién y resultado? Razona por escrito la respuesta.
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c. Caso del colchdn ardiendo

Se declara probado que sobre las cinco horas del dia 26 de octubre de 1985, los procesados
Roberto Angel M. C. y José Antonio A. S., de 20 y 19 afios de edad, respectivamente, y sin
antecedentes penales, penetraron con la intencidn de orinar en el bajo de un inmueble en ruinas
sito en la Plaza Marqués de Busianes, nimero 5, de Valencia y al incendiar un colchén de goma
espuma, con el fin de alumbrarse, vieron sentado en un viejo sillén de skay a un vagabundo que
resultd ser Francisco Alberto P. P., de 58 afios de edad, al que le preguntaron, mientras le daban
patadas al sillén, riéndose, cdmo se llamaba, vertiendo el procesado José Antonio A. los restos de
comida que habia en un puchero sobre la cabeza del vagabundo, el cual al hacer ademan de
levantarse, recibié una patada en la cara que le propind el procesado José Antonio A. con las
botas que calzaba, tirdndolo del sillén, en cuyo apoyacabezas quedaron manchas de sangre, al
suelo, huyendo despavorido el citado vagabundo hacia una escalera préxima por donde subié a la
primera planta seguido por ambos procesados quienes, al alcanzarlo, le golpearon entre risas
mientras el vagabundo les suplicaba «matadme si queréis pero dejadme tranquilo ya»,
procediendo ambos procesados a arrojarlo por el hueco de un balcdn sin barandilla en cuyo
marco quedaron manchas de sangre, cayendo aquél, desde una altura de 5,30 metros al suelo del
patio donde se hallaba el citado sillén, bajando ambos procesados y, mientras el procesado José
Antonio A., que vestia con botas marrones, pantaldn tejano azul, camisa a cuadros escoceses
rojos, negros y blancos y cazadora caqui con tirantes blancos colgando, pasa primero evitando el
colchén ardiendo, el procesado Roberto Angel M. que vestia con botas de media cafia marrones,
pantalédn negro, camisa blanca, jersey negro, chaqueta gris con tirantes por debajo del jersey,
lanza el citado colchén al medio del patio, percatdndose de que habia caido encima de la persona
a la que habian tirado por el balcdn, y no obstante ello, sigue hacia la puerta de salida donde le
esperaba el procesado A. quien también se percata, al oir los gemidos del vagabundo, de que el
colchdén ardiendo le habia caido encima, abandonando ambos el inmueble. Francisco Alberto P.
que como consecuencia de las agresiones sufrié traumatismo en el lado derecho de la cara con un
gran hematoma profundo, una herida contusa en la nariz con fractura del caballete nasal, herida
contusa en cuero cabelludo de la regidn occipital y fractura de la cabeza del himero izquierdo de
las que habria tardado en curar al menos 180 dias, fallecid como consecuencia de las quemaduras
el dia 6 de noviembre de 1985.

Supuesto de hecho de la STS de 25 abril de 1988.

Analiza la posible responsabilidad juridico-penal de los sujetos intervinientes.

d. Caso del atropello

Juan conducia de madrugada su vehiculo por la carretera de Cornelld, cuya calzada es
estrecha y con arcenes inutilizables, con manifiesta desatencién y una velocidad excesiva para el
reducido campo visual que a luz de cruce iluminaba. Sin prever la posible existencia de peatones
en la calzada, atropelld a Carolina, de trece afios de edad, llevdndola sobre el capé del vehiculo
durante 150 metros y causandole diversas lesiones, dandose a la fuga no obstante ser consciente
del accidente. Posteriormente regresé al lugar de los hechos y colabord en la bisqueda de la
menor junto con otras personas. Juan encontrd a Carolina y la llevé a un cobertizo reteniéndola
durante diez dias sin atencion médica. Ante lo insalubre y frio del lugar, Carolina contrajo una
neumonia, lo que junto a las lesiones causd su fallecimiento. El informe pericial indicéd que una
intervencién quirdrgica a tiempo de las heridas hubiera permitido una recuperacion de la menor
sin mayores problemas.

El Tribunal Supremo condené a Juan, entre otros, por un delito de homicidio en
comision por omision. ;Estas de acuerdo con esa calificacién?
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e. (Caso delamadre que no interviene

En Ia jurisprudencia encontramos bastantes casos de la madre que no impide la violencia
del padre o de su pareja sobre sus hijos. Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo en la Sentencia de
10 de marzo de 2005 declaré autora de un delito de lesiones y otro de detencidn ilegal a la madre
de una nifia de diez aflos que no reacciond ante la situaciéon de barbarie a la que su compafiero
sentimental sometia a la nifia, a quien golpeaba con objetos contundentes, quemaba con
cigarrillos y mantenia atada con una cuerda al cuello.

1. ;Crees que, en términos generales, es correcta esta calificacion?

2. ;Crees que podria castigarse también como autora de un delito de agresion sexual
(por. ej. arts. 183 y ss.) en comision por omision a la madre que no impide las
agresiones sexuales a las que su companero sentimental somete a su hija de doce
anos? jExiste alguna diferencia sustancial entre este caso y el anterior?

f.  Elcaso de Daniel y Oscar

Se declara probado que Antonia F. J. afecta a una psicopatia de cardcter leve, contrajo
matrimonio en Suria el 19 de febrero de 1983 con José A. D., fijando su domicilio conyugal en la
calle Santa Lucia de Manresa, conviviendo en el mismo ademas del matrimonio los dos hijos
Daniel y Oscar A. F., nacido el primero el 29 de agosto de 1979 y el segundo el 3 de octubre de
1980, que la mujer habia obtenido fruto de sus relaciones anteriores con personas no
identificadas, a pesar de lo que, el marido, impulsado por su amor conyugal quiso reconocerlos,
actos que efectuaron expresamente y de un modo conjunto el 26 de febrero de 1983 en el que se
incod expediente en virtud de aquella peticidn inscripcional y fuera de plazo formandose un
ntcleo familiar integrado por los cuatro miembros y en el que el padre realizaba las funciones
propias del hogar y las derivadas del cuidado, alimentacion, limpieza, higiene y vestir a los nifios, y
mientras que la mujer trabajaba como camarera de un bar de los denominados de alterne,
confirmandose esta vida familiar hasta noviembre de 1985 en que ambos cdnyuges llegaron al
acuerdo amistoso de cesacidn en la convivencia conyugal, quedando los nifios bajo la guarda y
cuidados de la madre ddandole efectividad factica a lo convenido en la indicada fecha,
permaneciendo la madre y los hijos en el domicilio que fuera el conyugal al cual acudia el marido
en diferentes ocasiones para recoger sus pertenencias de uso personal y contactar con los nifios a
los que llevaba a jugar en las inmediaciones exteriores de la vivienda, siendo la dltima vez a
primeros de febrero de 1986; Antonia F. una vez cesada su convivencia matrimonial, compartio su
vida con Juan C. B., en diferentes estamentos de establecimientos de hosterfa, primero en el
Hostal la Masia, después en casa de unos conocidos suyos, llegando a concederle a uno de ellos
un préstamo para la obtencidn de un piso y en el Hostal Mundial, todos ellos de Manresa y en
otros situados en diferentes localidades cercanas a la citada ciudad, a la que ambos acudian dias
esporadicos y sucesivos y mientras la procesada se encontraba trabajando en el bar Barén Rojo
de Cardona obteniendo unos ingresos mensuales de 100.000 pts- aproximadamente fuera de su
casa y en compafifa de su amigo con el que mantenia y le unian relaciones sentimentales intimas y
al que le manifestaba que sus hijos se encontraban bajo el cuidado de su abuela en Granollers,
éstos se hallaban solos en la vivienda sin la presencia en la misma de las mdas elementales
condiciones higiénicas, sanitarias y alimenticias y necesidades que precisaban ademads de estar
huérfanos y ausentes de sus mas minimos cuidados infantiles, soledad que se prolongaba por
espacios mas o0 menos largos, siendo sabedora y consciente de todo ello la acusada hasta que a
mediados de marzo de 1986, la pareja, efectuando una de sus multiples excursiones, se desplazé
a Sitges, localidad en Ia que se encontraban el dia 30 de marzo de dicho afio, cuando el Cuerpo
Superior de Policia de Manresa alertado por la denuncia auxiliadora de una de las vecinas de la
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casa en donde se hallaban los niflos totalmente desamparados y abandonados, llorando desde
hacia unos dos dias y llamando a su madre, procedidé previa colaboracidn de los servicios del
parque de bomberos de la indicada ciudad, a la averiguacion y esclarecimiento de los hechos,
efectuando para ello las llamadas oportunas en el indicado domicilio, y contestando desde su
interior uno de los niflos demandando auxilio, el cual al no poder abrir la puerta procedieron
aquéllos a penetrar en el interior de la vivienda a través de una ventana exterior, y una vez en su
interior, se observd, que las demandas de socorro procedian de una habitacién en la que para
penetrar en ella habia que romper previamente una cuerda que amarrada fuertemente sujetaba
los picaportes de las hojas que componian la puerta de entrada a aquélla, permitiendo solamente
un resquicio de unos quince centimetros entre ambas, careciendo dicha habitaciéon de luz
eléctrica, encontrandose sus ventanas y contraventanas totalmente cerradas, asi como todo su
conjunto en completo desorden y abandono, halldndose en su interior el cadaver del menor
Oscar, envuelto en una manta en una posicidn encogida similar a la fetal y de aspecto esquelético
con desaparicion de su tejido subcutaneo corporal y con el muscular totalmente reducido, siendo
la causa de su muerta la grave inanicién sufrida como consecuencia de su desnutricién anterior,
habiendo logrado su hermano Daniel por ser mayor que él supervivir, aunque hubiere fallecido en
breve espacio temporal si hubiera permanecido en la casa en aquel estado de desnutricidn,
suciedad y frialdad, al haber podido salir de la habitacién por aquel pequefio resquicio que la
puerta con la cuerda atada le dejaba, presentando un aspecto totalmente desnutrido y casi
esquelético con inexistencia de grasa y con un peso y talla por debajo de la normalidad, sufriendo
un grave traumatismo psiquico, ya no solamente por su estado, sino, por haber presenciado y
sentido su impotencia y la de su hermano en la angustia de su muerte, dejandole como secuelas
psiquicas un evidente retraso en el lenguaje y en la adquisicién de sus aprendizajes psicomotores,
unido a una inmadurez futura con cierto déficit mental.

Supuesto de hecho de la STS 30 junio 1988

Analiza la posible responsabilidad juridico-penal de los intervinientes.

g. Elcaso de Samba Martine

El Juzgado de Instruccién num. 30, a fecha 30 de abril de 2012, instruye diligencias para
dilucidar la responsabilidad penal por la muerte de Samba Martine. Dado que el resultado final ha
sido la muerte y que ésta no se ha producido mediante una accidn, sino que el reproche sera el
“no haber actuado”, habra de investigarse si se dan los requisitos de un homicidio en comisién
por omision.

Tomado de la prensa:

UN JUEZ EXIGE INFORMACION AL SERVICIO SANITARIO DEL CIE DE ALUCHE
Los médicos del CIE descartaron nueve veces la gravedad de la interna
fallecida

Samba Martine fue trasladada al Hospital 12 de Octubre seis horas antes de morir

Monica Ceberio Belaza Madrid 24 ENE 2012

La congolefia Samba Martine fallecid a los 41 afios en el hospital 12 de Octubre de Madrid el pasado
19 de diciembre. Ocurrié sobre las siete y media de la tarde. A la una, solo seis horas y media antes, habia
ingresado en ese hospital, al que habia sido trasladada desde el Centro de Internamiento de Extranjeros
(CIE) de Aluche (Madrid), en el que estaba internada para ser expulsada del pais. Martine llevaba desde el 12
de noviembre, mas de un mes, encerrada en el centro y, desde el primer dia, se habia quejado de distintas
dolencias, como acredita el informe del servicio médico del CIE, elaborado tras su fallecimiento, que refiere
hasta 10 visitas de la mujer precisando asistencia.

Los sintomas que constan en el escueto primer informe, de apenas folio y medio, son generales:
cefaleas, estrefiimiento, gases, dificultad para dormir, dolor de garganta, un cuadro catarral leve con el que
ingresd en el CIE... En el informe solo consta que en una de estas visitas, llevada a cabo el 14 de diciembre,
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estuvo acompafiada de intérprete. Sobre las otras nueve no se dice nada. Y, segin la documentacién
policial sobre Martine, esta no hablaba espafiol.

Los ultimos dias antes de fallecer acudié en tres ocasiones quejdandose de dolor de cabeza.
Finalmente, el dia 19, una agente de policia la vio en el comedor, se dio cuenta de que se encontraba mal y
la acompand al consultorio médico del centro —un servicio externalizado en manos de la empresa
Servimedes—, segun relatd después la propia agente. La mujer estaba hiperventilando. La trataron con
diazepan, oxigenoterapia y metamizol y, “en vista de que no mejoraba la hiperventilacidn”, la remitieron al
hospital 12 de Octubre a las 12 de la mafana”. Fue trasladada en un coche de la policia y no en una
ambulancia.

La coordinadora de la Cruz Roja que trabaja en el CIE ha relatado después a la policia que sabia que la
mujer “estaba enferma desde hacia tres semanas”, que la vio en una camilla del servicio médico, que no le
parecié “oportuno” el traslado en un coche policial y que “tendria que haber sido trasladada en
ambulancia”.

AUln no hay una condlusién definitiva sobre la causa de la muerte

Los propios policias del CIE, segun el relato de la coordinadora de la ONG, debieron ver mal a la
mujer, porque preguntaron a la enfermera si Martine se encontraba en situacién de ir en un vehiculo no
acondicionado para el traslado de enfermos y si no serfa mejor pedir una ambulancia. La enfermera
contestd que no presentaba sintomas tan graves. Los agentes insistieron, preocupados por quién seria el
responsable si a la interna le sucedia algo durante el traslado. La enfermera respondid que no se
preocuparan, que Martine no se encontraba “tan mal, ya que habia subido por su propio pie al servicio
médico”, segin consta en las declaraciones de la coordinadora de Cruz Roja, que afirma, sin embargo, que
la mujer hiperventilaba continuamente. Cuando fue ingresada en el hospital, segin el informe del 12 de
Octubre, padecia “insuficiencia respiratoria, bajo nivel de consciencia, hipoglucemia severa y acidosis
metabdlica”. Horas mds tarde fallecid.

Tras la muerte, la hipdtesis que manejé en un principio el hospital fue la de la meningitis, por lo que
se tratd a los policias, trabajadores e internos del CIE para prevenir el contagio. Después, el hospital cambid
el diagnédstico al de “neumonia neumocdcica”, y mds tarde se sefialé que la muerte podria haber sido
provocada por una infeccién derivada del VIH —Martine era seropositiva—.

La autopsia, que no ha llegado a una conclusidn definitiva, no habla de meningitis. El informe del 20
de diciembre de 2011 del Instituto Anatémico Forense sefiala que la causa de la muerte podria estar en el
rinén; que podria tratarse de “una nefritis intersticial que evoluciond a un cuadro de septicemia con
posterior shock séptico y muerte por parada cardiorrespiratoria”. La forense recogié sangre y contenido
gastrico para realizar un estudio toxicoldgico y tomd muestras de tejido para llevar a cabo pruebas
adicionales. El resultado definitivo atin no ha llegado al juzgado.

La muerte de Martine esta siendo investigada por el juzgado 38 de Madrid por si los hechos pudieran
constituir un delito de negligencia médica. Pero, ademas, los tres jueces que ejercen de forma rotatoria el
control sobre el CIE también se han interesado por el caso. Uno de ellos, el titular del nimero 6, Ramiro
Garcia de Dios, requirié “de forma urgente” a la doctora jefa del centro el pasado 16 de enero para que le
informara sobre los médicos que asistieron a Martine en cada una de las 10 visitas; sobre los medios
técnicos de los que dispone el CIE para realizar las exploraciones; sobre los concretos medios técnicos que
se utilizaron en el caso de la congolefia; y cémo se entendieron con ella los dias en los que no consta que
hubiera intérprete.

La doctora ya ha respondido. En ocho de las visitas, Samba Martine fue atendida por médicos, y en
dos —una de ellas la del dia anterior a su fallecimiento—, por una enfermera. No se especifican en cada
caso los medios técnicos que se utilizaron en los diagndsticos. Y, sobre la cuestion del idioma, la doctora
jefa del servicio, Marfa de los Angeles de Andrés Ventosa, sefiala que “la comunicacién con dofia Samba
Martine se realizaba con mediacién de Cruz Roja en unas ocasiones, a través de una compafera en otras, y
en alguna ocasion mediante el poco francés que se habla en la consulta y el lenguaje no verbal”. Algunas
ONG se plantean personarse en el procedimiento para seguir de cerca la investigacion del caso.
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iNDICE

. INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES
1. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA
1. Introduccidn
2. Fases de realizacion del delito: primera aproximacion
3. Fundamento y técnica del castigo de la tentativa y de los actos
preparatorios
4. Los actos preparatorios punibles

5. Latentativa: principios rectores

6. El comienzo de ejecucién: la delimitacion de la tentativa frente a
los actos preparatorios

7. Elementos del tipo en la tentativa

8. Especial consideracion de la denominada “tentativa inidénea”

9. El desistimiento
a. Eficacia del desistimiento: la evitacién del resultado
b. Voluntariedad del desistimiento
c. El desistimiento en la participacién delicitiva

. APLICANDO LO APRENDIDO

1. Casoresuelto

2. (asos para resolver

3. Manejando lajurisprudencia

I INDICACIONES PARA EL USO DE LOS MATERIALES

Esta leccion debera prepararse por el alumno por anticipado. Su extension impide
que se planteen en los materiales todas y cada una de las cuestiones implicadas, por lo
que es imprescindible completar los materiales y las explicaciones en clase con la
bibliografia recomendada y realizar las practicas con detenimiento.

1. ACERCANDONOS AL TEMA Y AL PROBLEMA

1. Introduccion
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Hasta ahora hemos venido utilizando supuestos en los que de la conducta del sujeto
derivaba un resultado, pero el sujeto no siempre responde por el delito consumado. La
realizacion de un delito (doloso) es un proceso que se desarrolla en el tiempo. Desde que
el autor concibe la idea criminal hasta que realiza el delito de modo completo, la accidén
dolosa pasa por una serie de fases o etapas distintas mds o menos presentes y mas o
menos duraderas. Este conjunto de fases o etapas de desarrollo del delito es lo que se
denomina iter criminis (camino hacia el delito).

En relacidn con las fases de realizacion del delito se planten numerosas cuestiones a
las que intentaremos aproximarnos en lo sucesivo.

1. ;Has visto la pelicula Ocean’s Eleven? Si no es asi, intenta conseguirla y verla. Es
un magnifico ejemplo para ilustrar las lecciones 112 y 122 del programa: iter
criminis y autoria y participacion.

2. Primero intuitivamente, y después de forma razonada, trata de decidir a partir de
qué momento la conducta de A podria ser objeto de sancion penal

a.
b.

A, debido a su fundamentalismo politico, decide librarse del politico B.

Para ello consigue comprar en el mercado negro una rifle de mira telescépica
con el que piensa acabar con B.

. A averigua que en un par de semanas B dara un mitin en una plaza publica, por

lo que acude a dicha plaza para buscar un lugar adecuado para disparar,
encontrandolo finalmente en la azotea de un edificio abandonado desde donde
podria alcanzar a su victima.

El dia del mitin, previsto para las 12:00 h., A se levanta a las 8:00 h de la
manana y a las 10:00h ya esta escondido en la azotea.

. Alas 11:30 empieza a montar las piezas del fusil y a probar coémo apuntar y

sujetarlo.

Alas 12:10 h aparece el politico e inicia el discurso.

. A apoya el arma sobre la valla de la azotea y mira a través de la mirilla y coloca

suavemente el dedo en el gatillo.
Dispara, pero falla y la bala no produce ningun dafo.

Es detenido por la policia

2. Fases de realizacion del iter criminis: primera aproximacion

Podemos representar las diversas fases del iter criminis a través del siguiente
ESQUEMA:

196



DERECHO PENAL
Margarita Martinez Escamilla, Maria Martin Lorenzo, Margarita Valle Mariscal de Gante

‘,/ FASE INTERNA " Regla general: impunidad
' (deliberacién) no punible ’

{ Actos preparatorios / _ Conspiracién, proposicién (art.17)
" ‘ |y provocacién (art. 18) Se castigan sélo
en los casos expresamente previstos porlaley
I\ Excepciones: castigo /
| Actos preparatorios

. expresamente castigados en el
/ \ CP, €]. art. 400, art. 368 CP, etc.
ITERCRIMINIS < .

\  FASE )

\

| EXTERNA& Frontera entre actos preparatorios y ejecutivos: teorias

' ‘Regla general: punicién
‘/ Tentativa (arts. 16 y 62) 1

Excepcidn: art.15.2

Actos ejecutivos  { Tentativa inidénea (¢punicién?)

Consumacion (art. 61)
\

Ya desde un principio es posible distinguir dos grandes fases en la realizacidn del
delito: fase interna (fase de deliberacidn, de gestacién del delito en el fuero interno del
agente) y fase externa (fase en que el sujeto comienza a realizar actos externos
encaminados a la realizacién delictiva).

La fase interna no interesa al Derecho penal (cogitationis poenam nemo patitur).
Dentro de esta fase externa se pueden distinguir, a su vez, dos grandes etapas o fases:
fase preparatoria y fase de ejecucion.

3. Identifica la fase interna y la fase externa en el supuesto del francotirador.

La fase preparatoria es una fase intermedia, que no tiene por qué producirse
necesariamente, entre la fase puramente interna (se ha traspasado la esfera de la simple
deliberaciéon) y la fase de ejecuciéon material del delito. Esta fase se inicia cuando el sujeto
realiza los llamados actos preparatorios. P. ej., comprar el veneno, vigilar a la victima,
observar el lugar del crimen, prepararse una coartada. El sujeto que compra un veneno
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estd realizando un acto de preparacion de la muerte, pero no se puede decir que haya
comenzado a ejecutar la acciéon de matar; el que vigila para conocer los habitos de la
futura victima de un secuestro no esta privando de libertad, etc.

Por regla general, los actos preparatorios no se castigan, con las excepciones que
se precisardn en el epigrafe correspondiente, sobre todo las figuras de la conspiracidn,
provocacion y proposicidon cuando su punicidn esta expresamente prevista.

La fase de ejecucidn se inicia cuando el autor realiza los primeros actos ejecutivos,
esto es, aquellos actos que suponen un inicio de la conducta tipica (matar, sustraer la
cosa mueble ajena, etc.).

Dentro de la fase de ejecucidn podemos encontrar dos situaciones distintas:
tentativa y consumacion.

» La tentativa se puede definir como la ejecucién completa o incompleta sin éxito. A
diferencia de los actos preparatorios, la regla general es el castigo de la tentativa.
El autor realiza todos o parte de los actos ejecutivos, pero sin éxito, esto es, sin
producir como resultado el delito. Ej.: el autor coge el arma, apunta, dispara, pero
la pistola se encasquilla y no llega a producirse la muerte. O bien, el autor coge el
arma, apunta y, en este momento, un tercero interviene arrojandolo al suelo e
impidiendo el disparo. O bien, el autor coge el arma, dispara y alcanza a la victima
que es operada de urgencia en el hospital salvando la vida.

» La consumacion se puede definir como la ejecucién completa con éxito, es el
momento en el que se realizan en el hecho todos los elementos que exige el
correspondiente tipo penal, de modo que el hecho encaja de modo pleno en el
tipo. Ej., el autor coge el arma, dispara y la victima muere en el acto. La
consumacion marca el momento en el que el hecho despliega todas sus
consecuencias penales.

Dado que los actos preparatorios por regla general son impunes y los actos
ejecutivos generalmente punibles, resulta sumamente importante sefialar la frontera
entre lo actos preparatorios y los ejecutivos, decidir en qué momento del iter criminis se
pasa de la fase preparatoria a la fase ejecutiva, es decir, sefialar la frontera entre ambas
fases, cudndo comienza la tentativa.

En los epigrafes siguientes desarrollaremos estas figuras y los principales problemas
del iter criminis, cuyas lineas generales acabamos de sefialar.

4. Considera la siguiente linea una linea del tiempo, intenta situar en ella las
distintas fases del iter criminis en el caso del francotirador.

A decide librarse de B Dispara pero falla
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3. Fundamento y técnica del castigo de la tentativa y de los actos
preparatorios

Por regla general, los tipos delictivos que recoge el Cddigo penal y otras leyes
penales describen delitos consumados (ej. el que matare a otro -art. 138 CP-) y la pena que
establecen lo es para los supuestos de consumacion. Si no existieran los arts. 17, 18 y 16
CP, no podria castigarse, por ejemplo, la conspiracion al homicidio o la tentativa de
homicidio, porque, como hemos dicho, los tipos penales describen normalmente delitos
consumados, siendo el resultado un elemento del tipo. Por eso se dice que los referidos
preceptos son normas extensivas de la responsabilidad penal, en cuanto amplian el
castigo a conductas (conspiracién, proposicién o provocacién y tentativa) que no serian
subsumible directamente en el tipo penal en cuestion.

Dichos preceptos son, ademds, normas accesorias. Asi, por ejemplo, no existe un
delito de tentativa sin mas, existe una tentativa de homicidio, una tentativa de robo, etc.
Tampoco existe un delito de conspiracion, sino, por ejemplo, una conspiracién para el
robo, una conspiracién para el homicidio, etc.

(Cudl es el fundamento del castigo de las fases anteriores a la consumacion: el
fundamento del castigo de la tentativa de delito asi como incluso la de determinados
actos preparatorios? Dicha punicidn suele fundamentarse en la finalidad preventiva del ius
puniendi. Se castigan fases anteriores a la consumacion para intentar evitar, mediante la
funcién de motivacion de las normas de conducta, no sdlo la lesién del bien juridico, sino
ya la realizacién de conductas que puedan resultar peligrosas para el bien juridico.

No obstante, dicha anticipacién de la tutela penal ha de venir modulada en atencidn
a ciertos limites de naturaleza garantistica que permitan llegar a una sintesis razonable
entre esa finalidad legitima de prevencién y el respeto a la libertad de actuacién de la
persona. Esos limites son fundamentalmente dos:

» Principio de lesividad: sélo aquellas conductas que conlleven un cierto riesgo para
la indemnidad de los bienes juridicos habran de ser sancionadas bajo pena.

» Principio cogitationes poena nemo patitur: el Estado debe respetar el fuero interno
de la persona, sin que resulte legitimo el castigo de la mera exteriorizacidn de las
ideas o de las intenciones criminales. Seria una concrecidon del principio de
lesividad.

Desde la premisa de que la finalidad esencial del Derecho penal consiste en la
proteccion de bienes juridicos, el castigo de las conductas de tentativa y determinados
actos preparatorios se limitard a los supuestos en los que puede apreciarse en los actos
preparatorios o ejecutivos un riesgo para el bien juridico, excluyendo del ambito de lo
punible conductas que sdlo manifiestan una intencién criminal exenta de peligro en el
caso concreto. Es la tesis que defienden las denominadas teorias objetivas.
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4.

Actos preparatorios punibles

Regla general: los actos preparatorios son impunes (ej. comprar un raticida, un

cuchillo para matar, seguir a una persona para preparar un secuestro, obtener una
informacién para penetrar en el banco que se piensa atracar, etc.). Esta regla general de
la impunidad quiza responda al cardcter equivoco que generalmente tienen estos actos
(no resulta evidente por si mismo para qué alguien compra un cuchillo), unido a la lejania
de estos momentos respecto a la lesion del bien juridico.

5. Argumenta si puede castigarse o no a A, quien, tras decidir quitar la vida a su

marido, adquiere un producto téxico que en determinadas dosis puede tener
caracter letal, confesando a su amiga, B, su intenciéon de matar a su marido en la
primera buena ocasién que se le presente. B, que ha grabado dicha conversacion,
acude a la policia.

Dicha regla general conoce excepciones. Es decir, hay determinados actos

preparatorios que si resultan punibles.
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En primer lugar, aquellos actos preparatorios expresamente tipificados como
delitos auténomos por el Cédigo penal u otras leyes penales. Ej. el art. 400 CP
castiga la mera tenencia de utiles, materiales, maquinas, programas de ordenador,
etc. especialmente destinados a la comisidn de falsificaciones. El art. 371 CP castiga
la posesidn de equipos, materiales, sustancias, etc. que van a ser utilizadas para el
cultivo o la fabricacidn ilicita de drogas. El art. 564 castiga la tenencia de armas de
fuego careciendo de permiso o licencia, etc.

. En segundo lugar, cuando en dichos actos preparatorios intervienen varias

personas, revistiendo su intervencién la forma de conspiracidn, proposicién (art. 17
CP) o provocacién (art. 18 CP) y estando expresamente previsto la punicién de
estos actos preparatorios respecto al delito concreto en cuestion. Es decir, el
Cédigo penal (al igual que sucedia con la imprudencia) sigue un sistema de
ndmeros clausus para la puncién de los actos preparatorios: sélo se castiga la
conspiracidn, la proposicidn y la provocacidon y sélo cuando asi esté expresamente
previsto en la regulacién del delito en cuestién (art. 17.3 y 18.2 CP).

Articulo 17.

1. La conspiracién existe cuando dos o mds personas se conciertan para la ejecucién de un delito y
resuelven ejecutarlo.

2. La proposicion existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a
ejecutarlo.

3. La conspiracion y la proposicién para delinquir sélo se castigardn en los casos especialmente
previstos en la Ley.

Articulo 18.

1. La provocacion existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la radiodifusion o
cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de
personas, a la perpetracion de un delito.

Es apologia, a los efectos de este Cédigo, la exposicion, ante una concurrencia de personas o por
cualquier medio de difusion, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. La
apologia sélo serd delictiva como forma de provocacion y si por su naturaleza y circunstancias
constituye una incitacién directa a cometer un delito.

2. La provocacion se castigard exclusivamente en los casos en que la Ley asi lo prevea.
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Sia la provocacién hubiese seguido la perpetracién del delito, se castigard como induccion.

6. Lee los arts. 141, 151, 304 y 373 CP. ;Cual es la pena que prevé el legislador para
los actos preparatorios? ;Por qué crees que esa pena es inferior a la prevista en
los delitos preparados (homicidio, lesiones, detenciones, etc.)?

7. Consulta tu Codigo penal y contesta las siguientes preguntas: ;es punible la
conspiracion para el delito de aborto? ;y la conspiracion para el delito de estafa?
;v la provocacién a un delito de detenciones ilegales?

A pesar de la aparente simplicidad de los arts. 17 y 18 CP, la calificacién de una
determinada conducta como conspiracidon o proposicion