-Introduccidén-

TEMA1

1. PARTE GENERAL Y PARTE ESPECIAL

Histéricamente la parte especial precedié a la parte general, primero surgen los delitos
y sus penas, cuando hay un cierto desarrollo juridico empieza a elaborarse los
conceptos generales acerca de lo que es el delito y los conceptos generales aplicables a
cualquier delito (p.ej, sucedié con la legitima defensa, en relacién con el homicidio).
Tardiamente empiezan las compilaciones y los cddigos (XIX) que empiezan a
contemplar las categorias generales.

Cuando se aborda el estudio de la parte especial se pretende hacer una parte especial
de la parte general, pero este esfuerzo esta condenado al fracaso porque no seria mas
qgue en el fondo una reproduccion de la parte general.

2. PROBLEMAS QUE PLANTEA LA SISTEMATICA DE LA PARTE ESPECIAL

3. CRITERIOS CLASIFICATORIOS. EL BIEN JURIDICO

Qué criterios clasificatorios pueden seguirse para el estudio de la parte especial del CP:
A lo largo del tiempo se han propuesto diferentes criterios clasificatorios, por ejemplo:

Se ha sugerido a tender a la forma de comisién de los delitos, al medio de

accion; este criterio llevaria a agrupar sistematicamente delitos como el
asesinato, el robo con violencia, las coacciones, las agresiones sexuales; sobre
la Unica base que en todos ellos el sujeto activo despliega la violencia, de
manera que habia delitos tipicamente violentos y la violencia seria el elemento
aglutinador. Por otra parte habria delitos fraudulentos, engafiosos como la
estafa, los abusos sexuales mediando el engafio etc. Este método clasificatorio
se ha visto condenado al fracaso, puesto que es poco operativo en la medida en
gue aglutina delitos tan dispares como puede ser una agresion sexual y el robo
con violencia.

Otro criterio clasificatorio son los mdviles del autor (criterio subjetivo): aquello

gue inclina al sujeto al delito. Llevaria también a agrupar sistematicamente el
asesinato con una agresion sexual. También se abandona este criterio por la
doctrina.

Puede decirse que el criterio dominante es el criterio del bien juridico protegido por el

delito o delitos que vengan en consideracion. Este criterio es el que sigue el legislador
penal en el libro 22 del CP cuando tipifica las diferentes conductas delictivas (desde la
proteccion de bienes personales a la proteccién de bienes colectivos). Las rubricas del
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codigo penal nos informan sobre cual es el bien juridico tutelado, esta informacion es
muy valiosa, ya que el bien juridico no sélo cumple una funcién clasificadora, sino que
el bien juridico cumple una funcion interpretativa, fundamental; es decir, la
interpretacion teleoldgica (fin) tiene que partir del examen del bien juridico protegido
porque la resolucidn de los problemas interpretativos han de llevarse a la luz del tipo
penal que se pretende proteger.

No siempre encontramos la informacién en las rubricas, por ejemplo, en el tit 18 la
rabrica es “de las falsedades” (abarca falsedades documentales, falsedades personales,
falsedad de moneda...) pero no se nos dice cudl es el bien juridico protegido, de
manera que es labor del intérprete determinar qué bien juridico se protege.

En otros delitos, la rdbrica no nos da informacién, en el tit 12 que lleva por rdbrica “del
homicidio y sus formas” no os dice el bien juridico protegido aunque es facil
determinar que el bien juridico protegido es la vida.

Hay delitos en los que la rubrica del titulo apunta a un determinado bien juridico, y sin
embargo, lo que debe entenderse por ese bien juridico no es claro, por ejemplo:
“delitos contra el honor” (titulo 11): calumnia e injurias, bienes juridicos afectados:
autoestima, dignidad, dignidad...

En los casos en los que la ribrica se refiere a un bien juridico hemos de tener claro que
las rubricas de los titulos no son vinculante para el intérprete, cuando nos enfrentemos
al estudio de un determinado delito, la rdbrica nos puede dar una informacidn pero no
es vinculante, de manera que la interpretacién teleoldgica, unida a la interpretacion
sistematica y otros criterios, esos son los que tienen que llevarnos a determinar cual es
el bien juridico protegido.

Desde la perspectiva del bien juridico podemos distinguir dos fenémenos que hay que
conocer:

En primer lugar, puede suceder que un determinado delito atente contra mas de un
bien juridico, decimos que es un delito pluriofensivo o plurilesivo, es preciso decidir

cual es el bien juridico preponderante y este a su vez decidira la orientacién
sistematica. P. ej: en el robo con intimidacidn: concurre el apoderamiento de
propiedad mueble ajena y el ataque a la libertad; de acuerdo con la historia, el bien
juridico que se protege en el robo es la propiedad.

En segundo lugar, un mismo bien juridico se protege a través de diferentes tipos
delictivos formando una familia de delitos: estas familias giran todas en torno al bien

juridico. P. ej: se habla de delitos contra la vida (homicidio, asesinato, auxilio,
induccion al suicidio...). Estas familias de delitos pueden dar lugar a dos puntos de vista:
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Unas veces hay un tipo basico en torno al cual giran los otros tipos que son
tipos agravados o atenuados. P. ej: en los delitos contra la vida, el homicidio es
el tipo basico y el asesinato es un tipo agravado de homicidio. (“Del homicidio y
sus formas” asi dice la rubrica).

Otras veces, la relacidn de los diferentes tipos es una relacién de independencia,
no hay uno basico y otro agravado sino independientes entre si, son delicta sui
generis. Se considera que la relacién entre el robo y el hurto es relacién
independiente. Es una cuestion de interpretacion, es el intérprete el que decide
si hay un tipo agravado y otro basico o son independientes entre si.

Tiene incidencia practica, dependiendo de si es sui generis o uno bdsico o agravado, en
materia de participacion.

El criterio del bien juridico es conforme al principio politico-criminal que nosotros
sabemos que es fundamental en el derecho penal, segin este principio los tipos
penales se deben dirigir siempre a proteger un bien juridico fundamental. Este criterio
es cuestionado por aquellas corrientes que entienden que en momentos de
inseguridad ciudadana y de auge del fendmeno del terrorismo es preciso acudir al
derecho penal incorporando conductas, prohibiendo su realizaciéon, en aras a
mantener una convivencia pacifica; esta corriente de opinidon antepone la seguridad a
los bienes o valores como la libertad, cuanto mas derecho penal haya menos libertad
de accion, para esta corriente no importa tanto que las conductas que se prohiban
atenten contra un bien juridico fundamental cuanto su prohibicién sea util para
mantener la convivencia. Frente a esta tendencia hay una fuerte oposicién por parte
de la doctrina que pretende mantener el principio politico-criminal del bien juridico y
sobre todo que se cumpla un principio constitucional basico: libertad social de accion,
qgue significa que no se prohiban las conductas salvo que sea indispensable para
proteger bienes juridicos indispensables, dicho en otros términos, en aras de la
seguridad no se sacrifique la libertad. Si no hay un bien juridico que proteger hay otros
mecanismos, no hay que acudir al derecho penal.

Por tanto principio de intervencidn minima, caracter subsidiario del derecho penal, de
manera que solo se acuda al derecho penal en los casos en los que no sean suficientes
los recursos de los que dispone otras ramas del ordenamiento juridico y que ademas
sea absolutamente indispensable para proteger bienes juridicos fundamentales.

El derecho penal tiene caracter fragmentario, es decir, a veces es suficiente proteger el

bien juridico frente a determinadas formas de ataque no frente a cualquier forma de
ataque; hay bienes juridicos que es preciso proteger como sucede con la vida.
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4. ESTRUCTURA DE LAS FIGURAS DEL DELITO

Los tipos penales (Mezger) presentan la siguiente estructura: el que haga esto o
aquello serd castigado con tal pena.

Los tipos contienen una referencia al SUJETO ACTIVO, “el que”, cualquiera; p. ej el que
matare a otro. Ante estos casos estamos ante un delito comin: cometido por
cualquiera. No tiene delimitado la autoria.

Hay casos en que el sujeto activo aparece delimitado tipicamente, exigiéndose que
posea una condicion, cualidad, caracteristica determinada, delitos especiales: no
pueden ser cometidos por cualquiera, sino solo por aquellos sujetos que estén
revestidos de la cualidad que el tipo reclama. P. ej aquellos delitos que solo pueden ser
cometidos por funcionarios publicos como la prevaricacién judicial. Dentro de los
delitos especiales, podemos encontrar dos supuestos distintos:

— Delitos especiales propios: formaciones juridicas originarias, la conducta se

contempla ex novo, para los casos en los que el autor es p.ej un funcionario o
un juez, esa conducta no estd contemplada en ninguna ley penal para el caso
en el que la realizara cualquiera. Solo se incrimina esa conducta cuando es
realizada por el sujeto que describe. P. ej, prevaricacion judicial. Tiene
consecuencias en el ambito de la autoria mediata (un sujeto se sirve de otro,
que en sus manos es un simple instrumento para cometer el delito), los delitos
especiales propios no admiten la autoria mediata, no se pueden cometer a
través de otro, sélo lo puede cometer el sujeto cualificado.

— Delitos especiales impropios: tiene un correlato en otro lugar del cédigo, esa

misma conducta estd prevista en otro sitio para el caso de que la cometa
cualquiera. P. ej malversacion de caudales publicos, es un delito de funcionario
(se apropia de bienes publicos), pero si un particular tiene una cosa y se la
apropia comete un delito, en este caso, apropiacion indebida.

Las figuras delictivas contienen una referencia a la ACCION “el que tomare”, “el que
haga”, “el que matare”...: la accion viene expresada mediante un verbo, puede tratarse
de un verbo resultativo (matar) que hace referencia tanto a la accién (disparo p.ej)

como al resultado (muerte).
Desde la perspectiva de la accion distinguimos entre:

Delitos de resultado: la accion conduce a un determinado resultado (resultado tipico)
de entre las posibles consecuencias de la accion el legislador selecciona una, aquella
gue considera significativa desde la perspectiva del bien juridico que se pretende
proteger y la eleva a resultado del delito.
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Por ejemplo si alguien dispara a otro y lo mata, esta accion va a traer consigo multiples
efectos: si la victima tiene nifios de corta edad, estos van a quedar desatendidos, pero
el homicidio no capta estos efectos sino un resultado tipico que es la muerte de la
victima. El problema causal se planteara entre el disparo inicial y el resultado
producido.

Es importante que nos atengamos siempre a discutir si la accion que ha realizado el
sujeto es efectivamente causal de resultado, para lo cual hay que tener en cuenta las
teorias casuales:

Hoy domina en la jurisprudencia la teoria de la equivalencia de las condiciones:

causa es cualquier condicidn que no puede ser suprimida mentalmente sin que de
forma simultanea desaparezca el resultado. “conditio sine qua non” si mediante
esta abstraccion nos preguntamos de no haberse realizado esta accion el resultado
se hubiera producido y nos contestamos que si, esa accion no es causa del
resultado, si la respuesta es que no, la accién es causa del resultado.

Delitos de simple actividad: Otras veces el CP nos presenta delitos en los que la mera
realizacion de la accién ya es consumativa, delitos en los que se anticipa la proteccién
de bien juridico protegiéndose frente a la realizacién de una accién con independencia
de que esa accidén conduzca o no a un determinado resultado.

Desde esta perspectiva de la accidn, hay que recordar que el CP espafiol reconoce
ademas de los delitos de accién los DELITOS DE OMISION y desde esta perspectiva,
hemos de distinguir:

Delitos de omisidn pura o simple: correlato de los delitos de simple actividad. Delitos
en los que basta con la mera omisién para que el delito se consuma con independencia
de que esta omisién conduzca o no a un resultado. Aparecen previstos en el CP. P.ej
delito de omisidn del deber de socorro.

Delitos de comision por omisidn: correlato de los delitos de resultado. No estan
regulados caso por caso en el CP, salvo alguna excepcién. Nos enfrentamos a un
problema interpretativo. Es el intérprete el que tiene que decidir si un tipo penal
(homicidio) admite la comisién por omisién.

Art 11 CP: requisitos que han de cumplir para establecer un delito de comisién por
omisioén:

- Que la omisién equivalga equitativamente a la accién

- El omitente tiene que tener un deber juridico especifico de actuar (no basta
con el deber general de socorrer que incumbe a todos), tiene que ser garante
del bien juridico (la madre es garante de la vida del nifio)
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Los tipos penales se sirven de elementos de diferente naturaleza, que pueden ser
descriptivos o valorativos.

A su vez pueden tener una naturaleza objetiva externa o naturaleza subjetiva interna,
si la prueba de naturaleza externa es sencilla (es apreciable por los sentidos), la prueba
de los elementos internos es siempre problematica (no son aprehensibles por los
sentidos), pertenecen a lo que el TS denomina “el arcano del alma humana”.

Los elementos objetivos descriptivos permiten que se garantice al maximo la seguridad
juridica y el principio de legalidad.

Pero a veces los tipos penales contienen elementos valorativos (normativos): no nos
dan la materia de la prohibicidn sino que valoran en si misma indeterminada. Estos
elementos valorativos introducen cierta inseguridad que obligan al intérprete a
pronunciarse sobre una materia que no se describe legislativamente.

P.ej conceptos como “inhumanamente” en el ensafiamiento producen inseguridad
juridica. ¢Qué es inhumanamente? Hay que atender a criterios histérico-culturales
para entender el concepto.

En tipos penales mas modernos, relacionados con las nuevas tecnologias, avances
cientificos,... aparecen elementos que requieren conocimientos especiales que obligan
al juez a informarse con técnicos o especialistas que cuenten con esos conocimientos
(propiedad industrial, delitos informaticos...)

En los delitos de resultado, ej homicidio, el resultado consiste en una trasformacion
del mundo exterior que es perceptible por los sentidos pero a veces sucede que el
resultado no se puede aprehender por los sentidos y decimos que se trata de un
resultado de naturaleza psicoldgica con la consiguiente inseguridad.

Ej: en un delito de injurias écuando se produce el resultado? idesde el momento de la
injuria? ¢desde que llegd a conocimiento de un tercero o del injuriado?

COMPOSICION DE LOS TIPOS PENALES
Distincion entre tipos complejos y tipos compuestos:
Tipos complejos: resultan de la unién o suma de dos o mas tipos penales.

P.ej en la regulacion de los delitos de terrorismo se contempla la conducta de quienes
perteneciendo a un grupo u organizacién terrorista, lo que ya constituye un delito de
asociacion ilicita, atententen en contra de las personas causandoles la muerte o
lesiones o privandoles de libertad o amenazando o coaccionando a una o mas
personas... se reunen conductas que, por un lado, constituyen homicidio, secuestro,
amenazas... y, por otra parte, todo ello en el seno de una organizacién que, en si
misma, es ilicita, delictiva, se trata de un concurso de delitos.

Maria Gay Alvarez Pagina 6



Detras de esta composicion delictiva, el legislador en lugar de remitir a los diferentes
tipos penales crea una figura delictiva nueva (terrorismo) en atencién a que el hecho
tiene un especial contenido de desvalor y merece una pena muy severa, con la
finalidad de imponer una pena mas grave de la que pueda resultar del simple concurso
de delitos. Los delitos complejos han ido desapareciendo del CP.

Delitos compuestos: resultan mas de la fusidén que de la suma de dos delitos.

Asi se entiende que el robo con violencia o intimidacién en las personas es el resultado
de una fusion entre el hurto y unas coacciones, pero realmente es algo distinto a la
suma del hurto y las coacciones; en el hurto la accién consiste en tomar una cosa
mueble ajena con animo de lucro, la accién, tomar, es valorativamente neutra. En el
robo la accién consiste en apoderarse de la cosa, evoca el despliegue de una actividad
energética superior. Cuando el robo es con violencia en las personas se estan realizado
unas coacciones (comportamiento violento dirigido a que otro haga o no haga algo),
pero va dirigido al apoderamiento de una cosa y surge un delito especialmente grave
contra la propiedad. Desde la perspectiva del bien juridico se ve afectado la libertad y
la propiedad. Se considera predominante la propiedad.

Podemos distinguir la existencia de delitos INSTANTANEOS, PERMANENTES o DE
ESTADO:

Instantdneos: se realiza una accidén que conduce a la lesién de un bien juridico, el
sujeto se desconecta de su accién cuando la realiza, de manera que desata en su paso
un curso causal que conducira al resultado tipico que puede ser en el momento o en el
paso del tiempo.

P.ej, homicidio, el sujeto dispara (realizando el tipo) alcanzando a la victima con la
intencién de matar, puede ser que la muerte se produzca horas o dias después, o
puede ser que finalmente no fallezca, se quedara en homicidio en grado de tentativa.

Permanentes: el sujeto realiza una accién pero el ataque al bien juridico se dilata o
prolonga en el tiempo, durante un periodo de tiempo mas o menos largo, durante el
cual permanece la lesion antijuridica, y durante ese tiempo el sujeto va manifestando
su voluntad antijuridica.

P.ej detenciones ilegales: secuestro. Mientras dura la lesidn antijuridica cabe en
cualquier momento la legitima defensa. Se plantean problemas en materia de
codelincuencia.

P.ej en lo que dura el secuestro intervienen otras personas que no intervinieron en el
momento inicial, por ejemplo realizacion funciones de vigilancia del secuestrado,
puede.
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De estado: son delitos instantaneos que crean una situacién que se mantiene en el
tiempo pero que ya no es relevante para el derecho penal como sucede en el delito de
lesiones, quien lesiona a alguien con la pérdida de un drgano o sentido causa una
situacion que se va a prolongar en el tiempo, el sujeto se desconecta de su accién, el
delito se consuma en la accién

Problema de las LEYES PENALES MIXTAS: acumulativamente formadas,
alternativamente formados.

Plantea problemas interpretativos, el legislador reine en un determinado tipo penal
conductas diferentes, es tarea del intérprete distinguir si es una variaciéon accidental
del mismo delito o figuras delictivas distintas, si se trata de un tipo penal mixto
acumulativamente formado o alterativamente formado.

Tipos penales mixtos acumulativamente formados: agrupan conductas distintas, de
tal manera que si el sujeto realiza las conductas acumuladas, realiza varios delitos

Tipos penales mixtos alternativamente formados: los distintos supuestos son
variaciones accidentales de un delito, basta con que concurra una variacién para que el
delito se cumpla. Ej: asesinato, se puede cometer el asesinato con alevosia, con
ensaflamiento, con precio, promesa o recompensa (art 139 CP).

DELITOS CONTRA LA VIDA INDEPENDIENTE

TEMA 2

TECNICA DE LAS FAMILIAS DE DELITO:

Un dnico bien juridico es protegido a través de diferentes delitos, casos que plantean
el problema interpretativo de decidir si estamos ante un delito basico el tono al cual
aparecen formas agravadas o delitos independientes entre si (delicta sui generis). No
es infrecuente que el CP agrupe diferentes delitos dirigidos a proteger un mismo bien
juridico.

Libro Il, titulo 12 “del homicidio y sus formas”, |a rubrica no nos da informacidn sobre el
bien juridico protegido, el CP se ocupa del homicidio al que se le otorga la
preeminencia; parece que estamos ante un tipo basico “el homicidio”, en torno al cual
aparecen otras figuras delictivas “sus formas”, agravadas o atenuadas. La regulacién
comienza con el art 138 con el homicidio doloso.
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El homicidio y sus formas protegen la vida humana, el bien juridico es un criterio
interpretativo fundamental. Para delimitar el bien juridico, vida humana, hay que tener
en cuenta la interpretacion sistematica porque el homicidio y sus formas se enmarcan
en un sistema en el que hallamos que en el titulo 22 se incrimina el aborto, tampoco
nos habla aqui del bien juridico protegido (vida humana in
formacién/intrauterina/dependiente...) por via interpretativa, (sistematica)
atendiendo que el aborto se regula de la manera independiente hemos de convenir
qgue a través del tipo del homicidio y sus formas se protege la vida humana
independiente.

El cddigo penal no nos da informacidon precisa acerca de déonde termina una vy
comienza otra. Es una cuestién juridica, desde el punto de vista biolégico hay un
continuo pero el jurista tiene que trazar una barrera, un limite. No es una cuestion
sencilla, de hecho a lo largo del tiempo en la doctrina se ha elaborado una importante
discusidn sobre esta cuestion. Desde un punto de vista biolégico, en el momento del
nacimiento, se distinguen una serie de fases o momentos, que van desde que
comienzan las contracciones del parto, pasan por el comienzo de la expulsién del feto
del claustro materno, esto puede dilatarse mas o menos, antes de la expulsidn se habla
de la visualizacién del feto desde el exterior, la posibilidad de actuar directamente
sobre él, aun antes de la expulsion. Todo este proceso concluye con la expulsion
definitiva, que a su vez va seguida del corte del cordén umbilical, del cese de la
respiracion placentaria y el comienzo de la respiraciéon pulmonar auténoma. A lo largo
del tiempo varios de este momenos han sido invocados como punto de separaciéon
entre la vida uterina y la exterior. Autores como gimbernat han dicho que es la
posibilidad de actuar sobre el feto el criterio que debe seguirse para trazar la barrera
entre el feto y el bebe. Otro momento es en el instante en que empieza la respiracion
pulmonar. A veces se dice que desde que se da principio la expulsion del feto ya hay
vida independente y que por tanto cualquier actuacién en ese momento inicial,
debberia ser abarcada por el tipo del aborto. Otras veces se ha exigido la expulsién
definitiva del feto para poder hablar de homicidio. Hoy, la tesis dominante, tiende al
criterio del bien juridico y de su mas amplia proteccién a través de los tipos del
homicidio, para lo cual, se entiende que desde que hay un comienzo de expulsién, ya
podria hablarse de vida independiente y por tanto, en su caso aplicar el homicidio. Aun
cuando el feto todavia no tenga respiracién pulmonar auténoma, este criterio no
parece decisivo y aun cuando aun no se haya cortado el cordon umbilical, esto porque
si de lo que se trata es de proteger la vida desde ese momento, el bien juridico vida se
protege mads. Tammbien a efectos de este delito, es decisivo, cuando termina la vida.
Si el limite minimo plantea el problema delimitar el homicido del aborto, el limite mini
mo de homicidio coincide ocn el limite maximo del aborto.

Lo uge se plante es hasta donde puede hablarse de un homicidio, lo que pasa por
determinar el concepto de muerte, no habrd homicidio si la persona y esta muerta. El
concepto de muette ha anado a lo largo de Itiempo. Hoy el concepto de muerte se
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situa en la ausencia de actividad dcerebral reflejada en un electroencefalograma plano
y ademas exige la regulacién de las leyes que se cumplan una serie de exigencias,
porque sobretodo este problema, del limite maximo del homicido, se plantea cuando
se quieren obtener los érganos de una persona, en buenas condiciones, en condiciones
optias para el trasplante, de auqi que el concepot moderno de muerte se haya
elaborado al amparo, a medida que se desarrollo la técnica de los trasplantes de
organos. En 1979 la ley *** se ocupo de estas cuestiones situando la muerte enn***
esta ley ha sido desarrollada por sucesivos reglamentos el ultimo de 2012 Real decreto.
Se trata asi de posbilitar el avance de la medicina, siempre con las suicientes garantias,
se trata de que al propio tiempo no se incurra por parte de los médicos, en
responsabilidad. Si realizan la accion cumpliendo todos los protocolos que la ley y el
reglamento establecen. De manera que podemos sintetizar que el homicidio se mueve
e un ambito quue va desde la expulsién del feto del claustro materno, sin que sea
precisa la expulsidn definitiva. Y llegan finalmente hasta la muerte remitiendo esta en
la linea de la ley sobre extraccion de érganos, a la llamada muerte cerebral. Lo que sin
duda es claro, es que no es valido para el derecho penal lo previsto en el cédigo civil
cuando dice que a efectos civiles, el concebido se tiene por nacido cuando vive 24
horas separado del claustro materno, esto es a efectos civiles, pero no a efectos
penales. Por tanto, la proteccion penal, se amplia.

Otras cuestiones que también se plantean son por ejemplo, el limite minimo del
aborto. Cudando empieza la vida.

Entonces, el bien juridico vida humana asi delimitado, es un bien juridico que
tradicionalmente se ha considerado como un bien juridico fundamental, un bien
juridico basico del que es titular la persona, un bien juridico del que tiene que ser
protegido cualquier persona frente a cualquier tipo de ataque.

El homicidio no tiene que ser restringido al circulo de las formas de comisidn.
Cualquier conducta, o medio dirigido a causar la muerte encuentra cabido en el tipo
matar.

La vida humana como bien juridico ha sufrido diferente cambios den su commcepcion
asi de hablar de la santidad de la vida humana se pasa a hablar de la calidad de la vida
humana, y se cuestiona si hay momentos en los que ya no tenga sentido seguir
protegiendo la vida al amparo de una santidad, lo que implica connotaciones religiosas,
morales . No tiene sentido en los casos en los que estas ha llegado a una situacién final
de irreversibilidad de la enfermedad, con un pronostico de muerte inminente, y
cuando la persona tiene unos dolores, o unos pdecimientos, dificilmente soportables,
es decir se introduce en el debate el problema de la calidad de la vida que a veces se
contrapone a la santidad. Este debate, también se desarrolla en estrecha conexién con
los avances de la medicina, porque ciertamente cada vez hay mas medios para
proteger la vida, incluso para mantener artificialmente la vida, y hay un momento en
que es dudoso, si el tratamiento deja de ser terapéutico, un genuino tratamiento
medico y pasa a ser mas bien un encarnizamiento terapéutico. O incluso un
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ensaflamiento terapéutico y se plantea si hay un momento desde un putno de vista
medicon no seria preferible dejar de intervenir o incluso se platne desde un punto de
vista no estaria jstificada provocar la muerte.

Se habla de la eutanasia, un termino que esta lleno de connotaciones negativas, pero
no es univoco.

El de la eutanasia es un degbate en el que hay tomar parte entre la santidad vy la
calidad, hay un momento en que la vida no es digna de ser vivida.

ELEMENTOS DEL HOMICIDIO.

Homicidio doloso (art.138CP) El que matare a otro serd castigado como reo de

homicidio con la pena de prisién de diez a quince afios. Est ecuadro legislativo debe
completarse con lo previsto en el art. 142 que regula el hommicido imprudente
culposo rrealizado con impurdencia grave. Y también debe completarse con el libro
tercero, de las faltas, concretamente ocn lo establecido en el articulo 621.2 los que por
imprudencia leve causaren la muerte de otra persona.

La regulacion del art. 138 comienza haciendo una referencia al sujeto activo del delito,
el homicidio es un delito comun, el homicidio activo viene expresado con el
indeterminado “el que” cualquiera puede cometer un homicidio. La accién viene
expresada con el verbo matar, el verbo matar es un verbo resultativo, que alude tanto
a la accién como al resultado de la accion. La muerte es ciertamente el resultado del
delito y ya sabemos que la presencia de la muerte se ha de determinar conforme al
llamdo concepto moderno que se establece en la ley. Hemos de detenernos en la
accion. La accidn tan escuetamente definida con | verbo matar plantea problemas
interpretativos. Nos permite decir que el homicidio no tiene los medios determinados
sino indeterminados, cualquier medio modo o forma que conduce a la muerte, puede
ser considerada como matar, a los efectos de este delito. Amplia protecciomn de la
vida fretne a cualquier forma de ataque, encuentran cabida ahi Iso llamados medios
materiales, coo por ejemplo el golpe o los golpes puialadas, disparos.. el empleo de
cualquier instrumento material. Pero también encuentran cabida ahi los llamados
medios morales. Como por ejemplo cuando se mata a otro mediante un susto,
causandole una fuerte impresidn, el sujeto ha de saber que la victima tiene un
problema cardiaco, y su accidn va a conmocionarle gravemente pudiendo causarle la
muerte.

Tienen que concurrir otros factores pero desde el punto de vista de la accién puede
matarse asi, mediante Iso lamados medios morales.

Matar, se puede matar mediante una conducta activa pero también se puede matar
por omision.

Para que por via interpretativa podamos subsumir en el tipo del art. 138 una conducta
omisiva por tanto para que podamos hacer responder al autor por la muerte cometida
a través de este tipo de delito es preciso que se cumplan los requisitos del art. 11 es
decir, que la omision sea equiparable a la accidén y que haya una conexion causal entre
ella y el resultado. Podemos acudir a la llamada causalidad hipotética, de haberse
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realizado la accién esperada por el ordenamiento juridico, éel resultado no se habria
producido? Entonces hemos de afirmar la causalidad. Ha de ser un sujeto con un deber
especifico de actuar, no basta con un deber genérico. (ANADIR COMISION POR
OMISION PENAL )

Desde el punto de vista de la accién, el hoicidio exige que medie una conectiva accion
causal entre la accidon y la muerte. El art. 138 se limita a decir matar, haciendo
referencia al sujeto y la accidn.

Esto es una equivalencia a la teoria de la conditio sine qua non. Si suprimimos
mentalmente la accién, el resultado no se produce, entonces debemos afirmar la causa.
Hemos de tener también muy presente para la accidn subjetiva, que la accién debe ser
objetivamente peligrosa en una consideracién ex ante para el bien juridico vida
humana: No basta con afirmar la causalidad para que la accién pueda considerarse
tipica en el sentido del homicidio. De acuerdo con la teoria de la imputacion objetiva
gue es una teoria del po de lo injusto ha de concurrir elementos facticos y normativos.
Ademads de la conexion causal previamente establecida. Desde un punto de vista
factico se requiere para que haya homicidio, que la accién sea en si misma considerada
y en una consideracion ex ante, por tanto con independencia de lo que haya sucedido,
situdndonos en el momento de la accion peligrosa para el bien juridico. Esto requiere
un juicio de prondstico o probabilidad y es una cuestidon de hecho porque se establezca
que efectivamente esa accién segun la experiencia, es objetivamente peligrosa para el
bien juridico. Ademas en segundo lugar, se requiere que desde un punto de vista
normativo o valorativo, esa accidn sea anti normativa, esto significa pertenezca al
ambito de prohibiciéon de la norma del homicidio. De lo que el tipo del homicidio
pretende causar es decir sea una accién que desde la perspectiva del tipo del
homicidio, normativamente este ahi contenida. Por ejemplo, puede haber una acciény
una conexion causal y sin embargo faltar la imputacién objetiva, si a pesar de haberse
producido la muerte, la accidon en si mismo no hay un peligro para la vida.
Pero ademas desde un punto de vista subjetivo, se requiere que concurra bien el dolo
bien la imprudencia, por tanto, basicamente desde un punto de vista subjetivo hemos
de distinguir entre le homicidio doloso y el culposo pero también el homicidio
preterintencional
- El homicidio doloso es elque encuentra cabida en el art. 138CP. Este articulo no
hace referencia expresamente al dolo. EI CP no regula de forma expresa el dolo
pero por via interpretativa sabemos que asi como en el art. 142 se contempla el
homicidio imprudente, el art. 138 acoge el homicidio doloso. ¢Qué clase de
dolo? cAbe ahi el dolo directo o de primer grado. El dolo implica que el sujeto
se representa correctamente la realidad, sabe lo que hace y quiere hacerlo es
conocimiento y voluntad de realizacidon de todos y cada uno de los elementos,
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osea que el sujeto ha de saber que mata a otro y querer la muerte. El dolo ha
de abarcar también el resultado tipico. En este sentido el dolo directo o de
preimer grado encuentra cabida. Los casos en que el sujeto se representa la
muerte y predispone los medios para alcanzar esta meta. En segundo lugar,
también encuentra cabida en el tipo del art 138, el homicidio con dolo mediato,
o de segundo grado, es decir aquellos casos en que la muerte de la victima no
es el fin directamente perseguido por el autor, pero si se la representa como
una consecuencia necsariamente unida a su actuacion. El caso mas claro es el
de el sujeto que coloca una bomba con la finalidad de causar dafios y asi cobrar
un seguro, pero es representa como necesariamente unida a esta accién la
muerte de una persona que esta en el lugar, entonces el sujeto no persigue
directamente la muerte pero si sabe que en conexién ocn su accién la muerte
se va a producir, y respondera en tal caso con un homicidio, no dolo directo
pero si dolo mediato o de segundo grado. Y finalmente, en tercer lugar,
encuentra cabida también en el art. 138 el dolo eventual, que concurre en
aquellos casos en que el sujeto se mueve en el ambito de la duda, es decir, no
sabe con seguridad si su accién va a causar la muerte, se representa la muert
como probable pero no como segura, posiblmente la accién conduzca al
resultado, pese a la cual actua, y toma a su cargo la muerte , de acuerdo con la
teoria de consentimiento de Frank concurre el dolo eventual si el sujeto admas
de representarse la muerte coo posible se dice a si mismo que le da igual, pase
lo que pase, actla. Por tanto, el delito de homicido es un claro ejemplo de
delito doloso en el que las diferentes clases de dolo encuentran cabida. Estas
clases de dolo no estan reguladas en el cddigo penal, es un producto de la
elaboracion teorica a lo largo del tiempo, una clasificacionn ampliamente
extendida a lo largo del tiempo. Cualquiera que sea la modalidad de dolo, la
pena va a ser la misma, la prevista en el art. 138CP. Porque este articulo no
hace referencia a las distjintas clase de dolo.
El problema del dolo eventual es que a veces es muy diicil de limitar con referencia a
la culpa con represnetacion. Las diferente s teoria spara distinguirlo parten del
homicido. La teoria del consentimiento exige por una parte que concurra un elemento
cognoscitivo, que el sujeto conozca las propiedades de su accidon. Si bien, no tiene
seguridad, considera que el resultado es solo probable o posible. Ademas exige un
elemento volitivo, que el sujeto haga suyo el resultado Representacion, no como
seguro sino como probable. El sujeto no quiere el resultado pero lo acepta. En cambio
las teorias de la probabilidad se contemplan depdned el grado. Habra dolo si es
altamente probable que se produzca el resultado en cambio habra ***
En el delito culposo el CP incorpora una regulacién compleja, por una parte incrimina
el homicidio con imprudencia grave, en el art. 142, y por otra parte, regula el homicidio
con imprudencia leve, como una simple falta, en el libro tercero. A este criterio de la
gravedad, hay que anadir otro criterio clasificatorio de la culpa o imprudencia, que es
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el que atiende a la estructura y nos permite distinguir entre la culpa o impurdencia con
representacién o sin representacién. Ambas caras de la cula encuetran cabida también
en el homicidio aunque el cddigo penal no se refiera a el, solo se refiera al problema de
la graveadad. En el homicidio por imprudencia, con representacion, nos encontramos
ante un fendmeno criminal que limita con el homicidio con dolo eventual, y que a
veces plantea a los tribunales problemas importantes, y a veces esto da lugar a una
jurisprudencia poco uniforme. Los casos en que el sujeto se representa como posible o
ocmo probable la muerte de la victima y actua, en principio esa conducta puede ser
una conducta meramente imprudente, habria una culpa o imprudencia con
representacién y decidir isn embargo que es dolo eventual va a depender de ue teoria
acerca del dolo eventual seguimos, si seguimos la de Frank que requiere ademas que el
sujeto acepte el resultado, calificar el hecho como doloso requerira que se produzca
esteaceptacion . De tal manera que si el sujeto se lo representa pero confia en que no
se produzca, y sin embargo mata, habira un homicidio imprudente. En cambio si el
sujeto se lo representa pero dice pase lo que pase, habria un dolo eventual.

En cambio si seguimos la teoria de la probabilidad. El elemento voiltivo desaparece, y
la presencia del dolo eventual o dde la culpa ocn representacion, deoendera del grado
de probabildad. Si el sujeto se lo representa como altamente probable —> dolo si en
cambio se lo representa como poco probable serd imprudencia.

Pero no sabemos como se establece este grado de probabilidad.

Por otra parte, desde el punto de vista de la imprudencia también cabe el homicidio
con culpa, sin representacion la llamada culpa inconsciente, el cédigo penal no se
refiere a ella pero esta aceptada la posibilidad de un homicidio imprudente mediando
culpa sin representacion, los casos en que el sujeto no previo la muerte pero pudo
preverla. No se representé la muerte pero pudo y debid representarsela. Por tanto, en
el ambito del homicidio imprudente encuentra cabida tanto el homicidio con culpa con
representacién como sin representacion.

Desde la perspectiva de la gravedad el cdédigo penal hace referencia a esta cuestion. EL
N1 de art. 142 dice que el que por imprudencia grave cause la muerte d otro se ra
cstgado como reo de imprudencia de 10 a 15 anos. De nuevo esto queda en manos del
juez. Hay pautas o criterios.

De nuevo trasladamos esto al ambito del homicidio, si el homicidio por imprudencia
requiere una actuacion discrepante con la generalmente debida, esta accién ha de ser
grave. Por ejemplo el medico que realiza una intervencidn quirurgica y no atiende a la
lex artis, el saber medico, se aparta del cuidado que cualquier medico en su situacién
tenia que haber observado. En ese momento hay que ver si esa inobservancia del
cuidado debido, es 0o no es grave. De manera que la gravedad se ha de poder
establecer en la primera magnitutd del delito imprudente. Pero también en la segunda,
gue requiere que el sujeto no preste el cuidado debido.

Tanto si el sujeto infringe gravemente el deber de cuidado como el deber personal de
cuidado.
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En el numero dos del art. 142 se incrimina también el homicidio impurdente cuando
sea cometido utilizado un vehiculo a motor, ciclomotor o arma de fuego. En estos
casos se impondra ademas de la pena por homcidio grave ademas de una privacion del
derecho a conducir vehiculos a motor ademds de una privacion del derecho a tenencia
o porte de armas.

El art. 142.3 hace referencia a la imprudencia profesional, cuando el homicidio fuera
cometido por imprudencia profesional ademdas de la pena por homicidio por
immprudencia grave una pena de privacién del derecho a poder trabaja

No basta con que el sujeto sea un profesional sino que tiene que ser causada la muerte
acutando en el ejercicio de su profesidn.

Finalmente. Desde la perspectiva del delito de homicidio culposo o imprudente es
llamativa la regulacion como falta del homicidio por imprudencia leve. Se ha discutido
gue sea una simple falta, porque el bien juicio que se menoscaba en la propia vida. La
regulacién tradicional del cp ha contenido siempre la regulacidon del homicidio por
imprudencia leve.

Desde un punto de vista subjetivo, el delito de homicidio plantea el tratamiento del
homicidio preterintencional que no estd regulado expresamente en el cédigo penal, y
por tanto queda en manos de los jueces resolver y decidir como tratar este fendmeno
criminal, un fendmeno criminal que ademas es sumamente frecuente. Comprende
aquellos casos en que el sujeto emprende una accién con el animo de lesionar a la
victima pero el curso causal va mas alld de su pretensién y se produce la muerte. De
manera que atendiendo a lo que realmente acontece en el plano anterior, hay una
muerte, por tanto nos enfrentamos a un resultado tipico de homicidio pero
atendiendo al plano subjetivo, e, sujeto lo que quiere es lesionar y sin embargo causa
la muerte, de forma previsible y evitable. De manera que su accién va mas alld de lo
pretendido pero en la situacién concreta el sujeto pudo prever y evitar que el curso
causal desatado llegue a la muerte. Por eso decia carrara que concurre un complejo de
dolo y culpa, pero écomo tratar esto? —en el cddigo penal italiano, se regula el
homicidio preterintencionado y se le asocia una pena especifica, en el CP aleman se
regula de manera diferente, se toma como referencia el delito de lesiones y se le
asocia una pena mas grave si conlleva con las lesiones la muerte,

En el derecho espafiol no se regula expresamente el homicidio preterintencional, sin
embargo es algo que se da con mucha frecuencia.

Cuando se pretende lesionar un bien juridico y se lesiona otro, por ejemplo el sujeto
quiere lesionar y mata, desde un punto de vista subjetivo falta el tipo del homicidio
por ausencia de dolo. Pero en cambio, desde un punto de vista objetivo, externo, se
cumple el tipo del homicidio puesto que la victima ha muerto, de manera que hay una
falta de congruencia entre el aspecto objetivo y subjetivo del delito.

Si aprecidramos el homicidio culposo, supuesto que el sujeto pudo prever y evitar la
muerte, dejariamos sin atender el dolo inicial de lesionar. El sujeto quiere lesionar
predispone los medios para lesionar a la victima, solo que el curso causal va mas alla
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de lo que pretendia, y apreciariamos simplemente como un homicidio imprudente, es
decir, no atenderiamos al elemnento subjetivo del delito.

Otra manera seria apreciar un delito de lesiones dolosas, entonces lo que dejariamos
sin atender es que la victima a muerto y desde un punto de vista objetivo se ha
cumplido un homicidio. Por eso se ha abierto camino en la jurisprudencia una solucién
intermedia que consiste en apreciar un concurso de delitos. Apreciar por un lado un
delito de lesiones que el sujeto quiso cometer y por otro lado en concurso con aquel,
un homicidio imprudente. Tampoco esta solucién satisface plenamente, plantea
diversos problemas en primer lugar, porque el juez tiene que resolver que tipo de
lesiones se hubiera cometido de no haber sobrevenido la muerte y es que la regulacién
de las lesiones es una regulacion que presenta un cierto casuismo, entonces ¢ Qué tipo
de lesiones se hubieran producido en caso de que la muerte no hubiera sobrevenido?
Este problema se presenta en la practica, y por otra parte, desde un punto de vista
tedrico, tampoco es satisfactoria la opcién del concurso porque lo cierto es que hay un
fendmeno unitario, lo Unico que hay en la realidad es que se ataca a la victima y se la
mata. Ver una pluralidad delictiva estaria solo justificado en el caso de bienes juridicos
afectados, por ejemplo, el que lesiona a una persona, la viola y la transmite una
enfermedad. En el caso del homicidio y las lesiones... A veces el TS habla de concurso
ideal, unidad de accion y pluralidad de delitos. Hay dos bienes juridicos pero se hallan
en la misma direccidn, el golpe que ataca la integridad fisica que termina con la vida.
De manera que estamos ante un fendmeno particular, la teoria del concurso no es
clara. Pese a tener todos estos problemas, esta es la teoria que se viene aceptando hoy
en dia, a falta de una regulacidén expresa.

Siguiendo con el estudio del homicidio, vamos a ver las causas de justificacion.

En primer lugar, el consentimiento de la victima no excluye la antijuricidad, o sea que
en el ambito del homicidio consentimiento no funciona como causa de justificacién. La
vida, se considera un bien juridico indisponible de tal manera que su titular no puede
consentir la lesién, ahora bien, esto no impide que en determinados casos, bajo
determinados presupuestos que el CP contempla, el consentimiento despliegue alguna
eficacia, no eximente pero si al menos atenuante. Esto se evidencia en la regulaciéon
del llamado homicidio suicidio auxilio ejecutivo al suicidio previsto en el articulo
143.3CP alli se establece una pena mas benigna que la prevista para el homicidio. En el
homicidio la pena es prisién de 10 a 15 afios y en este la pena es prision de 6 a 8 afos.
Se trata de un tipo atenuante respecto del homicidio.

Por otra parte, se encuentra el estado de necesidad. El edn tiene una doble naturaleza
Segln una posicidn mayoritaria, el estado de necesidad puede funcionar ocmo causa
de justificacion o como causa de exclusién de la culpabilidad.

Justifica cuando se salvaguarda un bien juridico de superior rango y se lesiona uno de
rango menor.

En cambio funciona como causa de exclusién cuando el conflicto se presenta como ***
En el homicidio el estado de necesidad nunca puede justificar el comportamiento,
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porque es dificilmente entendible que haya un bien juridico de superior rango a la vida.
SI que funciona el estado de necesidad en el homicidio como causa de exclusién de la
culpabilidad. (Caso de los ndufragos con una tabla).

LEGITIMA DEFENSA

La legitima defensa tiene un campo de aplicacién abonado en el dmbito del homicidio.
Es frecuentemente invocada. Tiene que concurrir para que el homicidio esté justificado
todos los requisitos de la legitima defensa que ya vimos en penal I. Tiene que haber
una racionalidad en la respuesta, y tiene que faltar la provocacién previa por parte del
defensor. Un campo problematico, que se presenta con cierta frecuencia en la realidad,
es el de la defensa de los bienes, quien mata para defender la propiedad. ¢En estos
casos puede acudirse a la legitima defensa? Si acudimos a la regulacion en el cédigo
penal encontramos que se regula también la legitima defensa de los bienes y de la
morada, y se establece que en caso de defensa de los bienes, se reputara agresién
ilegitima, el ataque a los mismos que constituya delito o falta y los ponga en grave
peligro de deterioro o perdida, luego en principio cabe defender los bienes frente a
quien pretende robdrnoslo, pero la cuestiéon es si cabe un homicidio en legitima
defensa de los bienes. Aqui el 20.4 CP nada nos dice, por tanto habrd que resolverlo
por via interpretativa, y para resolver esta cuestién hay que acudir al convenio de

rrrs7

roma para la proteccién de las en este convenio se establece la proteccion de la
vida y no se menciona entre los excepcionales casos en que cabe defender la vida, la
defensa de los bienes. Se puede defender para proteger la vida, pero no

Con apoyo en el convenio de roma los tribunales, el supremo ha venido sosteniendo
gue no cabe el homicidio en defensa de los bienes. En las sentencias ya reiteradas se
establece que hay que proceder ponderando los bienes en conflicto. El requisito de la
ponderacion lleva a sostener que cuando es la vida de una persona el bien juridico que
se ataca, el bien juridico que se defiende no puede ser simplemente la propiedad
porque puestos en una balanza decididamente la balanza se inclina del lado de la vida.
Ademas se establece la necesidad de la defensa, se insiste en la necesidad de la
defensa, que no es lo mismo que la racionalidad o la necesidad racional del medio
empleado. Esta necesidad de la defensa es lo que permite ponderar entre lo que se
lesiona y lo que se salvaguarda y por esa via faltaria la necesidad en los casos en que se
mata para proteger bienes.

El convenio de roma ratificado por Espafia, ha dado pie a que se desarrolle esta
doctrina jurisprudencial que conduce a no aceptar la legitima defensa de los bienes,
del homicidio, con esto se pone de relieve, que la legitima defensa experimenta
restricciones en su apelacién mas alla de las que se derivan directa o abiertamente de
la regulacion, otra restriccidn, otro supuesto en que se aconseja proceder de forma
mas matizada es la legitima defensa en relaciéon con las agresiones de los menores,
aqui también en principio frente a una agresién ilegitima de un menor, procede
accionar de forma mds matizada y no causando directamente la muerte se entiende
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que aqui también el juez tiene que realizar una ponderacidn de los bienes en conflicto
y valorar la necesidad de la defensa.

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EJERCICIO LEGITIMO DE UN DERECHO OFICIO O
CARGO.

Estas son causas de justificacion comprendidas en el art. 20.7CP El cumplimiento de un
deber tiene un campo apreciado en el ambito del homicidio. Particular es a menudo
invocado, cuando los agentes de la autoridad, las fuerzas de seguridad del estado,,,
hacen uso de sus armas reglamentarias y causan la muerte de una persona, SE Plantea
entonces la cuestidon de si pueden estar exentos de responsabilidad al amparo del
numero 7 del art. 20. La conducta puede estar justificada en atencidén a dicho precepto
pero es precision que concurran una serie de requisitos que se han ido elaborando a lo
largo del tiempo en la jurisprudencia. Frente a otras épocas pasadas en que se aplicaba
muy abiertamente esta eximente, hoy se entiende que las fuerzas de seguridad estan
ciertamente autorizadas a portar armas y a hacer uso de ellas en determinadas
situaciones pero que esto no les confiere un derecho a matar. No existe tal derecho a
matar. No ha existido nunca, antiguamente a finales del siglo XIX se hablaba de una ley
de fugas peo esta ley de fugas nunca existié realmente. Se aludia a ella en relacién con
casos de bandolerismo singularmente en Andalucia, en que la persecucién de
determinados delincuente que huian llevaba muchas veces a su muerte por los
agentes de la autoridad y se acuda a esta ley. Pero nunca realmente ha existido esta
ley. Hoy en dia lo que se hace e s aquilatar y precisar mucho los requisitos y su
concurrencia para que se pueda aplicar esta eximente. Se hace referencia al principio
de proporcionalidad, ha de ponderarse si el agente de la autoridad, tenia a su
disposicion otros medios menos lesivos con los que podia haber cumplido igualmente
su funcién. Considerando que solo se debe hacer uso de las armas cuando exista un
riesgo racional para la propia vida de la gente, para su integridad o la de terceras
personas. O en aquellos caso en que en atencidn a las circunstancias que concurran
haya un grave riesgo para la seguridad ciudadana y asi el tribunal supremo viene a
exigir para la apreciacion de la eximente, primero que el sujeto sea autoridad o
funcionario autorizado legalmente a hacer uso de medios violentos, en el ejercicio de
los deberes a su cargo. En segundo lugar, que el posible delito se haya producido
realmente en el ejercicio de las funciones del cargo correspondiente. Tercero que para
el cumplimiento del deber concreto en cuyo dmbito se haya realizado la actividad, le
sea necesario hacer uso de violencia, porque sin ella no le fuera posible cumplir con la
obligacion que en ese momento le incumbe. Si faltara alguno de estos requisitos,
siempre podria apreciarse como incompleta.

En cuarto lugar, que la violencia concreta utilizada sea la menor posible para la
finalidad perseguida. Esto es, que se utilice el medio menos peligroso, y del modo
menos lesivo posible.

Finalmente, proporcionalidad de la medida utilizada en relacién con la situacién que
origina la intervencién de la fuerza.
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En el articulo 138 aparece una cldusula que puede llevar a confusion. “El eque matare
a otro sera castigado como reo de homicidio” esta expresién —como reo de homicidio-
no debe entenderese como una referencia a una determinada condicién del autor que
ha de ser homicida, a veces en el pasado se ha entendido asi cuando el viejo CP hacia
referencia a “el que matare a otro sera castigado como homicida” aqui se hacia
referencia a un tipo criminoldgico, un sujeto que ha de presentar unas caracteristicas
gue permiten hablar de el como el homicida, el asesino... hoy en dia el derecho penal
de autor esta totalmente desacreditado, tuvo su maximo apogeo durante el nacismo,
en la llamada escuela de kie, pero el moderno drecho penal que se adsienta tras la 2
guerra mundial es un derecho penal de hechos ddonde se incriminan conductas y no
formas de ser por eso la expresion como reo de homcidiio art, 138 degbe ser
entendida como un simple recurso estilistico, en cierto modo superfluo porque no
aflade nada a la regulacién. De manera que debemos estar prevenidos frente a la
posible tendencia a ver una especie de manifestacién, una reminiscencia del viejo
derecho penal. Para acabar, el homicidio es un delito de resultado, el delito se
consuma cuando se produce la muere de la victima, la muerte es el resultado tipico
que esta implicito en el verbo matar, verbo que alude tanto a la accién ocmo al
resultado de la accién y como sucede en los delitos de resultado caben las formas
imperfectas de homicidio. Cabe la tentativa, tanto acabada como inacabada, de
manera que si la muerte no se produce por causas independientes a la voluntad del
autor, este va a responder como encargado de homicidio. En los casos de tentativa
acabada, el sujeto a realizado todos los actos de ejecuciéon que deberian producir la
muerte, sin embargo, la muerte no se produce, para que el sujeto responda
penalmente por el homicidio en grado de tentativa y en tentativa acabada, sera
preciso que el resultado no se produzca por causas distintas a la voluntad del autor
(p.ej que un tercero lo evite) en los casos de tentativa inacabada, el sujeto realiza solo
parte de los actos de ejecucidn, no todos los actos de ejecucion que hubieran sido
necsarios para causar la muerte, tampoco se produce el resultado y esta no
consumacion tiene que ser por casusas distintas al desistimiento del autor, (o sea
también que intervenga un tercero) porque si el sujeto desistiera, o en los casos de
tentativa acabada, es el propio sujeto el que evita la muerte (trasladando a la victima
al hospital por ejemplo) NO HABRIA TENTATIVA. Si hay desistimiento, no hay tentativa,
se ofrece la impunidad al autor. Salvo que los hechos realizados hasta el momento del
desistimiento, por si mismos constituyan otro delito, en cuyo caso el sujeto responderd
por ese tipo delictivo que ha casado las lesiones. El sujeto si ha causado unas lesiones y
se cumple un determinado tipo penal de las lesiones, respondera por ese tipo. El art.
62CP dice que a los autores de la tentativa se les pondra una pena inferior en 1 o 2
grados que a los que hayan consumado el homicidio. Uno o dos segln se trate de uan
tentativa acabada o inacabada, al grado de ejecucidn.

En el art. 16 CP se nos dice claramente que el sujeto en los casos de tentativa calificada
debera responder por los actos ejecutados hasta el momento del desistimiento, o el
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momento de la evitacidn del resultado, si estos fueran constitutivos de otro delito o
falta. De manera, que hay que estar a lo previsto en el art. 62 y también al art. 16.
EL ASESINATO

El asesinato se encuentra regulado en los arts. 139 y 140 CP. El art. 141CP, contiene
unas disposiciones comunes al homicidio y al asesinato. Segun este art. La provocacién
la conspiracionn y la proposicion para cometer el homicidio o el asesinato sera
castigado por la pena inferior en un oo dos grados a la sefialada para el asesinato o
para el homicido en su caso. Es decir, tanto con relacidn al homicidio, como en relacién
ocn el asesinato, se incrimina especificamente la provocaciéon la conspiracién y la
proposicién. La conspiracion la provocacién y la proposicon son actos preparatorios
qgue por regla general son impunes porque el cédigo penal castiga la tentativa y el
delito consumado pero no aquellos actos que se realicen antes de comenzar la
tentativa, es decir, antes de comenzar a ejecutar, hemos de distintuir entre los actos
dejecucion del tipo vy los actos meramente preparatorios. Las ¢ p y la p son actos
preparaatorrios que solo —
Unos de esos casos excepcionales en los que se elvan a delito actos preparatorios a
elitos son los casos de homicidio y asesinato art. 61. EL codigo nos da una definicidn de
los mismos en sus arts. 17 y 18. La conspiracién existe cuando dos o mas personas se
conciertan para la ejecucién de un delito y resuelven ejecutarlo (hay conspiracién
aunque no se haya empezado a preparar nada). Si se trata de un homciidio o asesinato
es delito.
La proposicidon existe cuando el que ha resuelto cometer un delito, invita a otra u otras
personas a ejecutarlo.
En tercer lugar, la conspiracion y la proposicidn se dice ne el art. 17 solo se castigaran
en los casos especificamente castigados en la ley. La provocacién se regula en el art. 18,
existe cuando directamente se incita por medio de la prensa radiodifusiéon o cualquier
medio de eficacia semejante, o se incita a la perpetracion de un delito ante una
concurrencia de personas.
Segun el art. 18.1 parrafo segundo, la apologia de ideas o dotrinas que ensalcen el
crimen o al autor, se castiga como provocacidon “es apologia a los efectos de este
codigo la exposicidon ante una concurrencia de personas o por cualquier medio de
difusién de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor”
Sintetizando, debemos destacar que tanto la conpiracion como la provocacién y
proposicidon se incriminan se elevan a delito cuando lo que se produce es un asesinato.
Segun el art. 139CP serd castigado con pena de prisidon de 15 a 20 ainos, como reo de
asesinato, el que matare a otro concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

1. Con alevosia

2. Por precio, recompensa o promesa.

3. Con ensafiamiento, aumentando deliberada o inhumanamente el dolor del

ofendido.
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El art. 140 CP viene a contemplar el supuesto de que concurran mas de una de las
circunstancias previstas en el 139, se impondra la pena de prision dde 20 a 25 afos.
Por tanto, el asesinato es un delito especialmente grave segun el CP, segun la
desvaloracion del hecho que se refleja en las penas que lleva aparejado.

El asesinato es uno de los delitos a los que tradicionalmente se conecto la pena de
muerte. Hasta la abolicién constitucional de la pena de muerte, el asesinato estaba
castigado con pena de muerte, y sin embargo, el examen histérico y el examen de
derecho comparado, atendiendo a las diferentes legislaciones de nuestro entorno,
muestra que lo que se entiende por asesinato, varia enormemente de unos lugares a
otros, de unos ordenamientos juridicos a otros. Incluso ha cambiado sensiblemete en
el dcho espanol a lo largo de la historia. Hay acuerdo en que en determinados casos
frente a la causacién de la muerte, conviene aplicar una pena mas grave uge la
prevista para el homicidio. O sea que hay acuerdo en desvalorar el homicidio
especialmente en algunos casos. Estas situaciones especiales que elevan el homicidio a
asesinato, varian a lo largo del tiempo y entre las diferentes legislaciones. Por tanto no
podemos decir que hay una materia que sea asesinato sino que eso lo decide el
legislador. Hasta tal punto que Liszt dijo que realmente, hay asesinato en los cédigos
porque hay (habia) pena de muerte. O sea que como hay pena de muerte tenemos
gue buscar una materia a la que se desvalore especialmente y conectarla la pena de
muerte. O sea, no hay pena de muerte porque haya asesinato, sino que hay asesinato
porque hay pena de muerte. Pero si esto es asi, podriamos preguntarnos, una vez que
se suprime legislativamente la pena de muerte, étiene sentido seguir manteniendo el
asesinato? Esta es una cuestiéon de politica legislativa. Lo cierto es que los
ordenamientos juidicios, incluso los que no tienen pena de muerte como el neustro
mantienen unas cirucnstancias que cuadno conccurren dan lugar a una pena mayor. El
CP espafiol ha simplificado la regulacion del asesinato frente al viejo cddigo el cual
consideraba asesinato el matar a otro con premeditacion. Contemplaba también como
asesinato el matar a otro mediante inundadcion, incendio o por medio de veneno. La
muerte de veneno se considera hoy asesinato pero porque se reconduce al ambito de
la alevosia, se considera que el veneno es el medio alevoso por excelencia. ¢Por qué
se mantiene? Sencillamente, porque si desapareciera, si de pronto un cddigo penal
decide suprimir el asesinato, se causaria una alarma social importante, porque la
sociedad acostumbrada a hablar de asesinato, y a ver un asesino en cuanto una
persona mata a otro. Si de pronto se suprimiera el asesinato pareceria estar
mandandnose el mensaje de que la vida ya no se protege como en el pasado. Entonces,
la figura del asesinato tiene un fuerte valor simbolico. Lleva consigo una pena muy
grave.

Lo peculiar del asesinato frente a simple homicidio es que la accidn se ha de realizar
concurriendo alguna de las circunstancias o caracteristicas que se enumeran en el art.
139CP. Se trata de caracteristicas o circunstancias de agravacién que tienen una
profunda tradiciéon dentro del derecho espafiol, procede esta descripcion de los
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codigos decimondnicos, si bien se ha producido una simplificacién del asesinato ya que
originariamente el cédigo de 1848 contemplaba otros supuestos como la
premeditacion o el empleo de medios ocasionados a grandes estragos, supuestos que
hoy han desaparecido.

La materia propia del asesinato varia mucho de unas legislaciones a otras. En el
derecho espafiol se ha simplificado Las actuales circunstancias, la alevosia, la ejecucién
por precio o recompensa y el ensafiamiento, estaban ya previstas en el cédigo de 1848.
Es importante resolver la cuestion de si estas caracteristicas agraatorias hacen surgir
un delito indeoendiente del homicidio “delictum sui generis” o por el contrario el
asesinato no es mas que un homicidio agravado. De manera que el homicidio seria una
figura bdsica o troncal y el asesinato un tipo agravado respecto a esa figura basica o
troncal .La cuestidn, que es una cuestion de interpretacion es importante para resolver
la participacion criminal, es decir, por qué delito responden los participantes nen los
gue no concurriera alguna de las caracteristicas que eleva el homicidio a asesinato y
también para resolver los problemas de error sobre alguno de los elementos que
forman parte del tipo penal. Para resolver esta cuestion interrpretativa es preciso
analizar la naturalelza juridica de las circunstancias: alevvosia precio y ensafiamiento.
Particular si incrementan la gravedad del injusto o si por el contrario incrementan la
culpabilidad. Porque para que surja una figura independiente, un delictum sui generis
seria preciso que hubiera un injusto distinto es decir que el asesinato tuviera un
contenido de injusto que no coincidiera plenamente con el hoicidio,bien por el mayor
desvalor del resultado, bien por el mayor desalor de accidn,. Sl lo que se agravara
fuera solo la culpabilidad, si estas circunstancias agravaran la pena en atencién a la
especial culpabilidad del autor, no podriamos decir que el asesinato es un delito
independiente. Procedamos a analizar la naturaleza juridica de estas circunstancias:

LA ALEVOSIA

En primer lugar el art. 139 contempla la alevosia. No se nos da una definicién de
alevosia. Parece que hemos de acudir al art. 22CP que también contempla la alevosia 'y
ahi si el legislador nos da una definicién: Hay alevosia cuando el culpable comete
cualquiera de los delitos contra las personas, empleando en la ejecucion medios,
modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarnos, sin el riesgo que
para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido. En esta
definicidn, encontramos diferentes elementos, unos de naturaleza objetiva, otros de
naturaleza subjetiva que describen una imagen, la de la ejecucion alevosa que se
presenta como una realizacién del delito llevada a cabo de una particular manera, no
de cualquier forma, asegurando la ejecucidn del delito sin correr riesgos que pudieran
proceder de la defensa del ofendido, empleando medios modos o formas que
aseguren esa ejecucion sin riesgo, y ademds haciéndolo con medios o formas que
tiendan directa o especialmente a ella. De aqui que la alevosia se nutra de elementos
objetivos, una forma de ejecucidn externa, seleccionada o aprovechada para que no
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pueda defenderse la victima, pero ademas desde un punto de vista subjetivo estso
medios modos o formas han de tender a asegurar la ejecucion sin riesgos.

Examinando esta situaciéon, nos preguntamos si en ello puede hallarse un mayor
contenido de injusto (el injusto tiene dos planos: desvalor de resultado y desvalor de
accion). Desde la perspectiva del desvalor de resultado, el asesinato aleve no es
diferente del homicidio, en ambos la accion atenta contra la vida de otro, el bien
juridico protegido es en todo caso la vida humana independiente. Aqui no hay mayor
desvalor de resultado. En cambio, si que podemos hallar un mayor desvalor de accién.
La alevosia incrementa el desvalor de accidn, por cuanto la muerte se ejecuta de una
particular manera traicién y sobre seguro dejando a la victima sin posibilidad de
defenderse. Esto acentua el poder de consumacién y por tanto podriamos decir que el
asesinato alevoso presenta un mayor contenido de injusto. Hasta aqui no habria
inconveniente en aceptar que el asesinato fuera un delito independiente.

Pero si seguimos adelante la situacion cambia, porque en el n2 2 del 139 se eleva
también a ejecucidn por precio, promesa o recompensa. Si esto agrava por razones de
injusto o de culpabilidad hay una enorme discusién. Pero hoy se considera dominante
la doctrina que afirma que lo que agrava la ejecuciéon por precio, recompensa o
promesa no es la forma de ejecucién de la accién sino los motivos del autor, QUE SON
unos motivos que revelan la especial vileza del autor que no duda de matar a otro a
cambio de una remuneracion. En el precio o recompensa la ejecucidon esta tefida o
contaminada por estas circunstancias pero quien mata por precio puede matar de
cualquier forma, el modo no estd especialmente descrito. Por ello es importante decir
gue el desvalor de accidn del asesinato por precio es igual que el del homicidio. Lo que
lo agrava es un aspecto subjetivo del autor en cuyo proceso de decision interviene un
movil como el obtener una ventaja econdmica. Por ellos se acepta que en esta
circunstancia el fundamento juridico es la mayor culpabilidad del autor. El precio es el
valor econdmico del delito, la recompensa es una contraprestacién también evaluable
econdémicamente que se hace a cambio del delito, y la promesa puede ser tanto de
precio como de recompensa. La ejecucidn por precio recompensa o promesa requiere
siempre que al menos intervengan dos personas: quien recibe el precio, promesa o
recompensa, y quien lo da. Entonces, evidentemente se plantea la cuestion de si
también puede ponerse a cargo esta circunstancia de quien lo paga o lo ofrece, siendo
asi que en él no concurre el mdvil vil del precio. Esto es importante porque si
aceptamos que esta circunstancia incrementa la culpabilidad, hemos de rechazar
ponerla a cargo de quien lo paga, puesto que en el no concurre la mayor culpabilidad.
Lo que significa que el inductor deberia responder como inductor a un homicidio
simple. Porque en el no concurre el mévil del precio. Esto no significa que se produzca
una ruptura del titulo de imputacién, ni que se viole el principio de accesoriedad.
Trasladando esto al ambito del asesinato por precio, si entendemos que afecta a la
culpabilidad y que no puede ponerse a cargo del inductor, dado que el asesinato por
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precio no es un delito independiente, sino que es un simple homicidio agravado, no es
mas que una forma de homicidio, no hay tal ruptura.

Esta solucidn es la que acoge también en relaciéon con las circunstancias agravantes
generales, el art. 65CP. Hay una discusion acerca de si este articulo, sus reglas, son de
aplicacion Unica a las circunstancias agravantes generales o también a las
circunstancias que la ley ha tenido en cuenta al describir algunos delitos como en el
caso del asesinato. Un amplio sector de la doctrina lo rechaza, pero en principio no hay
inconveniente en aceptar que estas reglas funcionen también. En el art. 65.1CP con
caracter general se dice: las circunstancias agravantes o atenuantes que consistan en
cualquier causa de naturaleza personal, agravaran o atenuaran la responsabilidad solo
de aquellos en quienes concurran. A diferencia de lo que el art. 65 establece para las
circunstancias impersonales, en el numero 2 del art. 65 se dice: las que consistan en la
ejecucién material del hecho, o en los medios empleados para realizarla serviran para
atenuar la responsabilidad de los que hayan tenido conocimiento de ellas en el
momento de la accion o de su cooperacion para el delito. En el caso de la alevosia es
claro que estamos ante una circunstancia impersonal. Para que la alevosia pueda
ponerse a cargo del autor es preciiso que conociera que la muerte se iba a realizar asi.
Es decir, que el art. 65CP establece soluciones distintas segun cual sea la naturaleza
personal o impersonal de la circunstancia. El principio de culpabilidad esta latiendo
detras de etsa regulacion. Y parece que también esta el principio de accesoriedad esta
latiendo detrds de la comunicabilidad de las circunstancias personales.

Con esto se pone de relieve la importancia de decidir acerca de las ** porque afecta al
tratamiento de la codelincuencia. Y si aceptammos que la ejecucién por precio o
recompensa es una circunstancia personal que se refiere**** entonces hemos de
conveniren que el asesinato, no es mas que un homicidio cualificado. A pesar de uge la
alevosia, aumenta el injusto, basta con que una de las circunstancias afecte Unica y
exclusivamente a la culpabilidad para que esto arrastre la solucién de este problema
interpretativo porque desde el momento que aceptemos que hay un homicdio que
constituye asesinato porque interviene el precio en atencién a la culpabilidad, ya no
podemos decir que el asesinato es independiente y esta soluciéon arrastra consigo a las
otras circunstancias. De manera que de acuerdo con lo dicho, el asesinato no es mas
gue un homicidio agravado que comporta una pena mucho mas grande. Aunque la
interpretacion literal nunca es decisiva, ni tampoco son decisivas las rubrica del titulo 1
del libro 2 dice “del homicidio y sus formas”, es un apoyo pero no un argumento
definitivo.

EL ENSANAMIENTO

La tercera caracteristica que eleva el homicidio a asesinato. El n2 3 del art. 139 dice:
“con ensanamiento aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido”
también en el art. 22CP entre las circunstancias agravantes generales se contempla el
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ensafnamiento. El n25 del art. 22CP dice aumentar deliberada e inhumanamente el

sufrimiento de la victima causando a esta padecimientos innecesarios para la ejecucion

del delito. Las formas del art. 22 y 139 no son plenamente coincidentes pero si que

tiene unos rasgos en comun y podriamos afiadir que la evolucién histdrico legislativa

del ensafiamiento evidencia una tendencia hacia la unificacion, inicialmente. Estos

elementos basicamente pueden ser reducidos a tres:

En primer lugar requiere que el sujeto aumente el dolor de la victima, de
manera que en primer lugar requiere un elemento objetivo externo que hace
referencia a la forma de ejecucion. El dolor que se incrementa, puede ser un
dolor fisico pero también un dolor psiquico, sufrimiento, y dentro del mismo
incluso un aumento del sufrimiento desde el punto de vista moral. El art. 139.3
emplea el termino dolor y a diferencia de este el art. 22.5 habla de sufrimiento
Por eso a veces se pretende restringir el dolor a dolor fisico. Pero esta
interpretacion lietral es muy minoritaria, la interpretacion mayoritaria es una
interpretacion mas amplia, cualquier tipo de dolor fisico o moral cumpliria este
primer elemento. Esto significa que a la victima se le proporcionan males
adicionales innecesarios para la ejecucién, siempre que se aumenta el dolor,
esta referecnai al incremento habla de la innecesariedad de los males para lla
ejecucion de la muerte, dicho de otra manera la muerte se hubiera producido
igual sin producir esos males de lujo. Como males de lujo definia pacheco el
ensafiamiento. Sin embargo, no es suficiente con que concurran males de lujo
para que haya ensafiamiento, la jurisprudencia de la sala 22 de lo penal del
tribunal supremo, esta llena de casos en los que no se aprecia el ensafamiento
a pesar de que se ha propinado a la victima numerosos golpes. No basta con la
reiteraciéon en los golpes, no basta con que se le den 20 o 40 golpes o
pufaladas, no es suficiente. Lo que si se requiere es que haya una conexidn
entre la ejecucion haciendo sufrir innecesariamente a la victima, y la muerte.
Una conexion o bien teleoldgica, de medio a fin, es decir, el aumento de dolor,
los numerosos golpes el medio a través del cual se ocasiona la muerte, o al
menos un conexién ocasional en sentido extricto. Lo que quiere decir es que
duratne la ejecucion de Idelito, en allgun momento, no necesariamente en el
momento final del golpe letal, el autor ha debido aumentar el sufrimiento de la
ictima de forma innecearia, aunque no sea este el medio a través del cual se
causa la muerte. Con ocasion de causar la muerte, durante la ejecucion se
increenta innecesariamente el sufrimiento de la victima. La innecesariedad de
los sufrimientos o padecimientos, introduce un elemento indeterminado que
da lugar en la practica a importantes problemas, éCémo decidir si es
innecesaria la forma de comisién para causar la muerte? Se han barajado
diferentes criterios como por ejemplo atender en conncreto a si el autro
contaba o no contaba con otra forma de comisidn, pero parece preferible
atender a la necesariedad o innecesariedad desde un punto de vista abstracto y
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siempre de acuerdo con una consideracién ex ante y objetiva. Situandonos en
el tiempo de la accion como si fueramos observadores imparciales, la forma de
ejecucidén realizada tiene que poder ser considerada como innecesaria para la
causacion de la muerte, de acuerdo con lo que normalmente acontece, de
acuerdo con un juicio general de experiencia, porque puede suceder que en la
situacién concreta un sujeto no cuente con otros medios para cometer la
accion pero si tal como lo ha realizado de acuerdo con una consideracion
general abstracta, esa forma de ejecucién es innecesaria para causar la muerte,
entonces hemos de aceptar la presencia del ensafiamiento. Lo que es aun mas
importante, la innecesariedad ha de ser siempre innecesariedad para la
ejecucion del ddelito, en nuestro caso para causar la muerte. A veces esto da
lugar a confusién, como por ejemplo cuando Mufioz Conde propone un
concepto amplio extensivo de la innecesariedad, para abarcar aquellos casos en
gue un sujeto tortura a la victima con el fin de obtener informacién, de que
confiese algo, puede suceder que para ese objeto, para que la victima hable,
sea necesaria la accion gravosa del sufrimiento, de otra forma no iba a hablar, y
sin embargo convenimos en que esto es innecesario para la ejecucién del delito,
no para obtener una informacién. Por tanto, sintetizando, en primer lugar,
desde un punto de vista externo, el homicidio con ensafiamiento requiere que
se produzca la muerte de una particular manera, aumentando durante la
ejecucion el sufrimiento de la victima. Fisico, psiquico o moral, y siempre de
manera innecesaria. El art. 139 no alude expresamente a la innecesariedad
pero esta implicita. El art. 22.5 si que alude a ella. En la jurisprudencai se laude
a que ambas *** tienen

- En segundo lugar, se requiere que esto se lleve a cabo deliberadamente. Este
adverbio aparece tanto en la fomra del asesinato como en la forma general,
Desde luego da lugar a importantes equivicos. De ***A menudo se confunde la
deliberacion con el dolo. Deliberadamente es un elemento subjetivo que se
desliza a que el sujeto quiera y abarque aumentar su surimiento. Pero en rigor,
deliberar es conceptualmente distinto del dolo. La deliberacién consiste en
ponderar los pros y los contras de un comportamiento, ponderar los motivos y
los contramotivos, reflexionar, esto es deliberar. Reflexionar si se ejecuta la
accion de aquella o esta manera. En cambio el dolo es conocimiento y voluntad
de relizar la accién. Se dice a menudo que desde un punto de vista subjetivo ha
de concurrir el dolo del ensafiamiento es decir uge el sujeto ha de conocer y
guerer aumentar ocn su accion el sufrimiento de la victima. Esto es distinto del
dolo dirigido a la causacién de la muerte. Pero ademads en el ensafiamiento el
sujeto ha de abarcar co su dolo el aumento del sufrimiento. En rigor esto esta
mal reconducido porque con la deliberacién lo que nos estan diceindo es que el
sujeto no ha de actuar irreflexivamente. Si irreflexivamente se uamenta el
dolor de la victima faltaria este requisito. Sobre todo se presta también a
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discusion en los llamados delitos pasionales, podriamos preguntarnos, puede
concurrir el ensafiamiento en un delito pasional? Cuando el sujeto mata en un
estado de arrebato puede a la vez matar con ensafilamiento o esto es una
contradicicon? Porque en principio si se exige el ensafamiento, ***

En la jurisprudencia sin embargo, se acepta reiteradamente que es compatible
el ensafiamiento con la actuacidén pasional, y se pueden apreciar a la vez. Como
se puede conciliar esto? Se puede conciliar aceptando que en una ejecucion, la
causacion de la muerte, puede dilatarse en el tiempo, y puede suceder que lo
gue empieza siendo un actuar impulsivo, por ejemplo alguien que sorprende a
su conyuge con otra persona y en un estado pasional decide matarlos, y
emprende la accién, en un prmer momento golpea a la victima o las victimas,
en principio esto es un actuar impulsivo, pero imaginémonos que estan
encerrados en una habitacidn, el autor no deja salir a las victimas y ahi empieza
a enfriarse su animo, entonces lo que empieza siendo una actaucion pasional
en un primer momento, luego se va transofrmando psicolégicamente el hecho
y decide llevar a cabo su accién y decide ademds hacerles sufrir
innecesariamente. Lo que empieza siendo una actuacién pasional termina
siendo un acto con ensafiamiento. Si la muerte se produce en un acto si que
seria pasional porque el autor esta bajo la cdlera.

Otra cuestion distinta es, desde la persepectiva del ensafiamiento, es si cabe
cualquier clase de dolo, si también cabe el dolo eventual. Imaginamos el caso
en que el autor va a aumentar el dolor de la victima, el sujeto quiere matar, va
a matar de una particular manera y piensa “va a sufrir innecesariamente” pero
si dice pase lo que pase actlo, podriamos aceptar un ensafiamiento asi, con un
dolo eventual. El problema es si realmente las formulas del ensafiammiento
pretenden dar cabida a esta situacion de duda donde el sujeto no percibe como
necesariamente unido a su actuacion el sufirmiento o dolor innecesario. El
ensaflamiento es una caracteristica que en el fondo se basa en la crueldad del
autor. Histéricamente se sienta sobre la mayor o menor cureldad de esto. Asi
entramos en el siguiente elemento.

- En tercer lugar se requiere que el sujeto aumente el dolor de la victima
inhumanamente. Esta referencia a la inhumanidad del autor aparaece tanto en
el art. 22.5 como en el asesinato del 139. La inhumanidad es la crueldad cuando
recae sobre personas En la cureldad hay siempre un componente de exceso, de
hacer sufrir innecesariamenteinfringiendo dolores psiquicos a la victimao
morales voluntariamente dolosamente, y ademds hay un aspecto interno
subjetivo, que hace referencia a la actitud del sujeto. El sujeto muestra una
actitud inmisericordia con la victima, a la que trata como si no fuera una
persona. Una actitud contraria a los valores propios de la humanidad. Esta
actitud interna es la que los comentaristas del siglo XIX consideraban como
fundamento del ensafiamiento, la perversidad del autor. Todavia hoy en
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algunos ordenamientos juridicos de nuestro entorno, por ejmepo en el CP
portugués, se sigue haciendo referencia a la perversidad del autor. EL CP
espafol afortunadamente no contiene esta referencia a la perversidad.
Afortunadamente porque este término es un termino que esta impregnado de
connotaciones negativas, parece evocar una personalidad con algun trastorno
piscopatoldgico, de aqui que incluso los manuales de psiquiatria eviten ya este
termino. Pero los tribunales si que usan a menudo este termino. El derecho
epnal lo que trata de regular imponiendo una pena mas grave es aquella
actaucion contraria a los valores de la humanidad. Alugien que actua
inhumanamente es agluein que realizaun tarato **** muestra una actitud
interna contraria a los valores de la humanidad, una actitud interna
inmisericordia. Esto son valores que se van desarrollando histéricamente, como
es propio de los valores normativos. Esta actitud interna inmisericorde nos
informa sobre la culpabilidad de los sujetos.

Este andlisis nos permite concluir que la inhumanidad tiene dos caras:

Una cara externa: cruel en cuanto tal, accién dirigida a aumentar el dolor de la
victima innecesariamente™*** o incluso podriamos decir el honor de la victima.
Pluralidad de bienes juridicos. Una cara interna: desde esta perspectiva el
ensafiamiento requiere una mayor crueldad del autor.

Conclusion el ensafiamiento presenta una doble naturaleza juridica: mayor
contenido de injusto pero también se requiere una actitud inmisericorde que
afecta a la *** a esta doble naturaleza se le puede reprochar que se esta
incriminando agravando por una particular forma de ser, pero no porque esta
exigencia de la mayor culpabilidad a tiempo del hecho, lo que hace es restringir
el ambito de aplicacion del ensanamiento, no es suficiente que se den muchos
golpes a la victima, ademas de que se aumenta dolosamente su dolor, tiene
que ser expresion de esta actitud interna, inhumana inmisericorde. NO PUEDE
HABER ENSANAMIENTO CUANDO LA VICTIMA ESTA MUERTA. Tampoco se
acepta el ensaifiamiento en los casos en que la victima aunque este viva este
insensible, incapaz ya de sentir dolor.

La conclusién es que el asesinato es un homicidio agravado, y no un delito
independiente porque desde el momento en que hay una circunstancia que se
fundamenta en la mayor culpabilidad, queda excluida la posibilidad de
considerar el asesinato como un delito auténomo. Y esto tiene consecuencias
para el tratamiento de la psarticipacion criminal de manera que aquellos
participantes en que no cooncurra el mévil del precio deberdn responder por el
tipo basico (homicidio) y para resolver en general los problemas de
comunicabiliadad?? Como la alevosia y el precio hay que acudir al art. 135CP.
Las circunstancias personales solo se pueden poner a cargo de aquellos en
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quienes concurre, y las impersonales se pueden poner a cargo de cualquiera
gue las conozca.

Para terinar tenemos que hacer referencia a dos problemas:

Dolo eventual: Desde un punto de vista conceptual es imaginable el asesinato con
dolo eventual. Por ejemplo quien se excede haciendo sufrir a la victima con la mera
inalidad de hacerla sufrir, pero no tiene seguro que eso vaya a causar la muerte. Ante
esa circunstancia, si decide actuar pase lo que pase. Si el sujeto no sabe con certeza si
va a hacer sufrir a la victima, pero sigue adelante->ensafiamiento con dolo eventual

Y otra cosa es el dolo eventual referido a la muerte. Ambas cuestiones son objeto de
discusion.

Por via interpretatia parece preferible rechazar el asesinato con dolo eventual. El dolo
eventual tiene su dmbito propio en el homicidio, el sujeto no sabe si va a causar la
muerte. "Pero el asesinato parece exigr el dolo directo, la alevosia tiene un elemento
tendencial, en el ensafiamiento se exige la inhumanidad y la deliberacidn previa, hacer
sufrir a la victima males innecesarios. Esto es dificlmente compatible con el dolo
eventual. Por ejemplo el caso del sujeto que a pesar de propinar golpes reiterados a la
victima paraa hacerla sufrir, piense que a lo mejor no muere, pero ya esta
iinterponiendo una accién especialmente peligrosa.

En sintesis: Conceptualmente cabe tanto un ensaflamiento u otra circunstancia con
dolo eventual, como la ejecucién de la muerte con dolo eventual, pero parece que no
esta incriminado efectivamente el asesinato con dolo eventual. Tal como se orientan
las circunstancias del asesinato, exigen dolo directo.

Borja mapeli fundamenta que caben supuestos de asesinato con dolo eventual.

La siguiente cuestion es si cabe asesinato en comisién por omisidon. Cuando se deja
morir a la victima no realizando la accién que el ordenamiento juridico espera que se
realice, estando el autor en posicion de garantia. Por ejemplo, el garante de la vida de
una persona que no le proporciona la medicacion que debe mantenerlo con vida, y
simplemente la deja morir, hasta ahi chomicidio en comisién por omisién pero
imaginemos que esta mouerte va a ser especialmente dolorosa, y esto es sabido per el
autor y que pretende asi que la vicitma sufrey y la agonia sea especialmente dolorosa,
si se puede construir un ensafiamiento con esto, seria asesinato.

Cabe también causar danos a la victima y después dejarla morir.

Es decir ensafiammiento activo o pasivo puede conducir a la muerte en comision por
omision.

Ahora entraremos en el estudio de ootro tipo de delitos contra la vida. Podriamos
considerarlos como delitos atenuados respecto del homicidio.

Se trata de un conjunto de delitos que giran en torno al suicidio previstos en el articulo
143CP. Este art. Tiene 4 niumeros.
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En el 1 se incrimina la induccidn al suicidio

Numero dos, cooperacién necesaria al suicidio.

Numero tres, se incrimina la cooperacién hasta el punto de ejecutar la muerte, auxilio
ejecutivo al suicidio o homicidio suicidio.

En el nimero cuatro se regula, de forma especial el problema de la eutanasia.

Antes de entrar a examinar cada uno de estos delitos es preciso que nos pongamos de
acuerdo en que se entiende por suicidio a efectos juridico penales y también que nos
pongamos de acuerdo acerca de que conductas de las que giran en torno al suicidio
encuentran cabida en el CP.

éQué es suicidio en sentido juridico penal?

El concepto juridico penal del suicidio no coincide con el concepto vulgar ni con la
etimologia.

Etimolégicamente suicidio es la muerte que uno se da a si mismo, pero a efectos del
art. 143 el concepto del suicido es mas amplio, es la muerte que una persona acepta, y
ha de tratarse de una persona imputable, la muerte aceptada por una persona
imputable, quiere esto decir que el imputable no puede aceptar validamente su
muerte y por tanto si alguien auxilia a un inimputable (enfermo mental, nifio...) no
comete un delito de auxilio al suicidio sino

El suicidio como tal es impune, el hecho de quitarse la vida no es delito, en otras
épocas pasadas si lo era pero hoy en dia lo que se incrimina es la induccion o auxilio al
suicidio de otra persona.

Se discute desde la persepctiva politico criminal es si se debe incriminar Ia
participacidn en el deliito de otro, la participacidon se rige por el principio de unidad del
tipo de ****** por tanto si el sujeto que se quita la vida no realiza uuna conducta
delictiva, ¢Por qué se incrimina la conducta de simple participacién en un hecho
impune? Se trata sin duda de una excepcién a la regla de la accesoriedad y la unidad
del titulo de imputacidon?? En la participacién riminarl.

En algunos ordenamientos juridicos se regula el auxilio ejecutivo al suicidio pero no la
simple participacidon, como por ejemplo en Alemania. A la pregunta de por que en
nuestro pais se mantiene esta excepcion? Se suele responder de acuerdo con estudios
psicoldgicos y psiquiatricos. Por una parte a veces se dice que el suicidio es el acto
supremo de libertad, consdierar que quien se suicida esta haciendo el uso mas amplio
que cabe imaginar de su libertad, es propio de la filosofia existencialista, y si se acepta
esto, la participacion en el suicidio no deberia ser delito. Si se acepta que el suicida
esta haciendo el uso mas intnenso de su libertad, la participacién no deberia ser delito.
Por otra parte hay quien entiende que el suicida siempre es un enfero mental, que
siempre hay un trastorno grave o mental, por lo que el suicida es un sujeto
inimputable. Pero aqui tampoco tendria sentido culpar a nadie por participacion, para
gue incirminar especificamente la participacién en el suicidio, con acudir a las regla
generales, veriamos un homicidio en autoria mediata. Estas son posturas extremas.
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En elmedio esta la postura que esta deteras de Icodigo penal espanol, es la de aquellas
corrientes que se basan en ** que los suicidas, no siempre, falta la capacidad de
culpabliidiad, no siempre falta la capacidad de comprendenr el significado del
comportamiento, no siempre es inimputable, lo que suele suceder en el suicidio es la
presencia de un conjunto de sintomas, el condcido como sinddrome presuicidal que se
caracteriza por el estrechamiento de las funciones vitales, las llamadas de auxilio,
normalmente los suicidads amenazan con que se van a suicidar, y esto en el fondo es
una llamada de atencién a los demas, y si en esta situacidn interviene un tercero que
lejos de apoyar para que el presunto suicida salga de esta funcion de estrechamiento
de sus funciones vitales, lo que hace es reforzarlas, decidirle o proporcionarle los
medios para que se suicide, entocnes tiene sentido, esta justitficado que el cp
especificamente contemple estas conductas de induccion al suicidio. No siempre
podriamos construir una autoria mediata, no siempre es imputable y no parece
eaceptable entender que el suicidio es un acto supremo de libertad.

Ahora vamos a estudiar cada uno de los delitos relacionados con el suicidio:

- En primer lugar la induccién. Se establece en el n?l1 del art. 143.1: El que
induzca a otro al suicidio serd castiigado con la pena de.. Lo que deba
entenderse por induccionn a efectos de este deito coincide basicamente con lo
que es inducciéon en sentido juridico penal, la induccién consiste en hacer surgir
en otro que no este plenamente decidio la decisién de realizar una
determinada conducta, en este caso la decisién de quitarse la vida. Si estuviera
ya decidida previamente, no podriamos hablar de induccidn, si de cualquier
forma la victima se hubiera suicidado, no habria induccién. La conducta del
inductor tiene que ser apropiada, objetivamente para hacer surgir la decision
suicida, por tanto no basta cualquier comentario genérico, que hubiera puesto
a la viictima en el disparadero, sino que es preciso que la accién en si misma
considerada tenga propiedades que permitan decir de acuerdo con una
consideracion ex ante, que es idonea apropiada a que surrja en otro la decision
suicida. Ademas tiene que haber una conesion causale neetre la accion del
inductor y la aparicidon de esta decsion suicida, una conexién causal porque en
verdad la decision de suicidarse constituye un resultado psicoldgico en el
sentido de que es algo que surge en la psique del usicida cuandoo
anteriormente no estaba ahi esa idea. Ademas, se requiere desde un punto de
vistasubjetivo que el autor, inductor abarque con su dolo el que surja esta
decision suicida, por tanto no basta con que objetivamente haya surgido la
decisién de suicidarse en conexién causal ccon la conducta del inductor. Es
ppreciso ademds que el inductor quiera que surja esa decision por tanto ha de
reliazarse **este dolo del inductor. Un problema distinto que ha dado lugar a
una enorme discusion, es que funcién cumple la muerte en el delito de
induccion al suicidio. Hay dos posibles respuestas:
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1. En primer lugar cabe considerar que la muerte es resultado del delito, pro
tanto el inductor tiene que abarcar con su dolo en primer lugar la aparicidn
de la decisién suicida, y en segundo lugar la muerte del suicida. El llamado
doble dolo. Cabria la tentativa, en el caso de que el inductor hace surgir la
decisién y el suicida empieza a ejecutarlo pero esta no se produce por
causas ajenas a su voluntad, entonces el inductor deberia responder a titulo
de tentativa, induccién al suicidio en grado de tentativa.

2. Lasegunda opcidn es ge la muerte no es resultado sino que es** es decir el
delitio se consua cuando surge la decisidn suicida, pero para que se pueda
imponer la pena, se requiere que el suicidio efectivamente se lleve a cabo y
se produzca la muerte de la victima. Las condiciones objeticas de
punibilidad son supuestos que pueden suceder o no .. porque las
condiciones objjetivas de punibilidad no** si se produce se impone la pena,
sino no. Los casos en que la muerte no sobrevenga el inductor quedaria
impune.

**al que coopere... Se trata de auxiliar al auxilio, pero no a cualqueira solo al llamado
au*++

El auxilio consiste en colmar una accion deficitaria en cuanto a los medios de los que
dispone el sujeto. El sujeto esta decidido a quitarse la vida pero carece de los medios
necesarios para llevar a cabo su accién. Lo que hace el cooperador es proporcionar
estos medios, llenar esa laguna para que la accidon pueda realizarse. El anterior cédigo
penal incriminaba en ** e auxilio necesario y el no neceario. Hoy el CP restringe el
marco del tipo exgiendo que el auxilio sea necesario, ahora bein, con esto se traslada
el problema a la practica puest que no es facil establecer cuando el auxilio es necesario
o no y la cooperacidn es neeceesaria o no. De esto depende que el hecho consituya o
no delito. Es el hecho que distingue la cooperaciéon necesaria de la no necesaia que
coincide con la autoria. A fin de obtener pautas o criterios que permitan una decisién,
se suelen barajar teorias... 1a de si los bienes son escasos o por tanto abundantes. Sl se
proporciona un biene es caso la cooperacion es necesario... si hay una fungibilidad en
los papeles, si cualquiera hubiera podido realizarlo o no,... Criterios a los uge los jueces
pueden atender pero siempre dejan remanente de incertidumbre, inseguridad, no hay
un cirterio fijo que valga siempre, sera el juez el que tenga que decidir acerca de la
necesidad o no, atendiendo a todas las circunstancias que rodean al caso, pero
siempre con una consideracion ex ante, en abstracto. Tmmbien en el auxilio necesario
al suicidio se plantea la misma duda de si la muerte es el resultado del delito o simple
condicién objetiva de punibilidad. En general se acepta que no deberia considerarse
delito una conducta que permaneciera muy alejada de la efectia lesiion del bien
uridico, es decir, que no deberia someterse a una pena cirminal a quien sin mas, hace
un comentario idonep para que surja la decisiéon suicida en el caso de la induccién o a
guien sin mas proporciona un arma o un isntrumento para que se lleve a cabo la accién
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suicida, o a quien sin mas proporciona una informacién o unos ocnocimientos que
permitan llevar a cabo la accién suicida. Dado que estamos antes deliitos
excepcionales que incriminan la participacion en un hecho atipico como es el suicidio,
se debe ser muy exigente y al menos entender que o bien es preciso que la muerte se
produzca, a fin de poner la pena, y cosniderar que la muerte es condicidn objetva de
punibilidad, de manera que aunque se cumplan los elementos de la induccién, si la
muerte al final n ose prodcue no deberia castigarse, evitdndose asi sentar en el
banquillo a un sujeto cuando esta presente entre el publico la eventual victima suicida
gue no ha muerto. O bien entedneer que la muerte es el resultado del delito, y que
para imponer una pena a titulo de tentativa, seria preciso que al menos se haya
comenzado a ejecutar la muerte, que el suicida haya realizado un principio de
ejecucién encaminado a conseguir la muerte. Por tanto otras conductas que esutierna
en fases anteriores supondrian expander el ambito de la tipicidad y suelen ser un
rechazo.

En tercer lugar el art. 143.3 establece que serd castgiado con la pena dep rision de 6 a
10 afios si la cooepracion lelgare hasta el punto de ejecutar la muerte. Aqui se
contempla una conducta bifronte. Desde la perspectiva del autor, se trata de un
verdadero homicidio, que mata activamente. Lo peculiar es que desde el punto de
vista de la victima es un suicidio puesto que esta acepta o quiere su muerte, por esto
esta figura delicitvia a eces se denomina homicidio consentido u homicidio suicidio.
Esta expresion homicidio consentido, puede llevar a equiviocos puede hacer pensar
gue el consentimieno despliega una eficacia, ya sabemos que el consentimiento es una
causa de justificiacion, sin embargo no es este el sentido de la regulacién. La misma
presencia del art. 143.3 permite afirmar que el consentimiento no justifica los delitos
contra la vida. Se impone una pena de prisién, de 6 a 10 afios, que si la comparamos
con la pena del homicidio simple, es mas benigna. Luego estamos ante un tipo
atenuado, donde el consentimienot, la aceptacion, el que se trate de un suicidio desde
la perspectiva de la victima, lleva a imponer una pena sensiblemente mas baja. El
numero 3 del art. 143 dice que la cooperacidn ha de llegar hasta el punto de ejectar la
muerte esto parece evocar la necesidad de una conducta activa, que la ejecucién de la
muerte apunta a una accién que ha de estar revestidad e una especial energia que no
puede consistir simple*** pero la esecialidad de una ejecucién por omisién no deja de
ser discutida y de ser considerada a veces posible porque el termino ejectura puede
ser entendido en un sentido amplio, si no aceptamos que se puede auxiliar a I***. O
mas bien en estos casos de comisidon por omisién, cuando se auxilia omitiendo, ms
bien parece que esta conducta puramente omisiva, deberia dar lugar a un delito de
comision ** y no tanto**. De manera que el debate se quedae entre apreciar un
auxilio necesario y ***

Finalmente el art. 143.4CP, se ocupa del problema de la eutanasia. Para comprender
bien el alcance de este precepto, es importante que previamente nos pongamos de
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acuerdo de que se entiende por eutanasia, porque se habla de muchas cosas distitnas.
La etimologia del termino, procede del griego y significa la buena muerte. En principio
es algo en lo que todos estariamos de acuerdo. Pero cuando se discute el problema de
la eutanasia, frecuentemente eesta latiendo detras de la discusion, empafiandola, el
programa nazi de eutanasia, el programa dirigido a poner fin a las vidas isn valor vital.
Entoncs se piensa que onsite en acabar con la vida de alguien cuya vida ya no tiene
sentido, y esto puede abrir las puertas a sitauciones inaceptables como las que se
vivieron duratne el nacismo. Y por tanto hay que estar prevendios. Sin embargo, la
discusion moderna sobre la eutanasia, respetuosa con la vida de las personas, se
introducen otros matices consideraciones que estan en un nivel iintermedio y que se
situan en un plano distinto de lo que pudo significar el programa nazi. EN primer lugar
poruge se toam en cuenta lo que se ha llamadoel contexto eutanisco. Es decir, la
existencia de uan situacion terminal, de una enfermedad grave, irreversible. Y también
a eces se exige la existencia de un pronostico de desenlace préximo, de una muerte
inexorable. Ademas se situa en este contexto eutanasico, la exitnecia de sufrimientos
insoportables, que concurren en un determinado momento de desarrollo de la
enfermedad o del problema, y por otra parte, ademas de este Ilamado contexto
eutanaisico que e deberia dibujar claramente hasta donde llea este pronostico de
edesenlace evidente, SE PLANTEA OTRO problema desde la perspectiva de la accién
distinguiéndose entre la llamada eutanasia directa es decir, los casos en que presente
el contexto eutanasico, se realiza una accion activamente, dirigida finalisticamente a
acabar con la vida. Eutanasia directa activa-

En segundo lugar la llamada eutanasia indirecta, también activa, donde se realiza una
accién preente el contexto eutanasico, pero esta accidén no esta dirigida directamente
a acabar con la vida, sino a aliviar el dolor los sufrimientos de la vicitma si bien se sabe
que al tiempo que se alivia su dolor se va a acortar la vida, se va a anticipar el
momento de la muerte. Se produce un doble efecto, el fin pretendido es aliviar el
dolor, pero ademds se sabe que al mismo tiempo se va a adelantar el mometo de la
muete.

En tercer lugar podmeos mencionar la lamada eutanasia por omisién que consiste en
no proporcionar a la vicitma medicamentos por ejemplo, que alargarian su vida, que
podrian mantenerla con vida, si bien en una vida doliente. Dentro de esta eutanasia
por omisién se situa una variante que es la llamada eutanasia pasiva, que consiste en
suprimir un tratamiento técnico de apoyo que manitiene artificialmente la vida como
por ejemplo retirar el respirador, la ventilacién asistida. En relacién con esta eutanasia
pasiva se discute si ne verdad hay coonduta activa o pasiva. Sl LO Decisivo es retirar los
instrumentos o mas bien consiste en la supresiéon de un tratamiento previamente
instalado.

Pues bien, con este panorama, vamos a ver lo que dice el art. 143.4CP a ver cuales de
estos supuestos encuentran cabida en el CP o no.
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Art 143.4 el que causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos a la
muerte de otro, por la peticidn expresa, seria e inequivoca de este, en el caso de que la
victima sufriera una enfermedad grave, que conduciria necesariamente a su muerte, o
gue produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar, serd
castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las sefialadas en los nimeros dos
o tres de este articulo.

La simple lectura de este numero 4 nos permite distinur varrios planos. Por una parte
se apunta a un determinado contexto eutandsico, es preciso que la victima sufra una
enfermedad grave que le habria de conducir necesariamente a la muerte,
irreversibilidaid de la enfermedad. O también puede ser que le produjera
padecimienots graves, permanentes y dificiles de soportar. Todo ello debe de darse,
para que este tipo sea considerado.

Por otra parte se hace una referencia expresa a la peticién, se nos habla de que la
peticion ha e ser expresa seria e inequivoca, puede ser por escrito y pudiera ser
también dada o formulada anticipadamente en el llamado testamento vital, que esta
previsto en la ley de autonomia del paciente. Una declaracién formulada con las
suficientes garantias cuando todavia se es consciente y se sabe que llegara un
momento, cuando la enfermedad avance, en que se carezca de la capacidad suficiente
para formular una peticidn.

Respecto de la accidn se exige que se cause o que se coopere con actos necearios y
directos, a la muerte, o sea parece que se hace referencia aqui a la eutanasia activa,
directa. De tal manera que no estaria comprendida aqui, no constituiria delito la
llamada eutanasia directa, es decir , cuando se suminsitran farmacos al paciente para
evitar el dolor y morir para que la agonia sea mas leve. Aunque estos mismos farmacos
supongan una anticipacion de la muerte, hoy queda fuera del derecho penal.

Lo mismo hay que decir respecto de la eutanasia por omisidn, se exige la ooperacion
activa y direta, por tanto el no instaurar un tratamiento que podria alargar la vida
cuando se sabe que la muerte es inminente y que se va a sufrir con padecimientos
dificeles de soportar, esto no entraria dentro del derecho penal.

Se discute si tmapoco la eutanasia pasiva, esto depende de si se conidera si ahi hay o
no accién. Sin embargo frente a esta interpretacion parece mas plausible la
interpretacion que ve ahi una simple omisién, porque lo decisivo no es tano retirar por
ejemplo la ventilacién asistitda cuanto dejar de tratar. Es lo mismo no suministrar un
antibiético o una edicacion potente que alargaria la vida que decididr no continuar con
la ventilacidn asistida.

En cualquier caso, la imposicion de la pena mediando un contexto eutanasico, en los
casos en que se trata de una eutanasia directa activa, es objeto hoy de discusiéon y en
algunos paises no es delito la eutanasia directa cuando media este contexto, se habla
de una muerte asistida y realmente la incriminacidn de la conducta activa, directa, es
dudosa si se considera que desde un punto de vista valorativo, es lo mismo no

Maria Gay Alvarez Pagina 35



suministrar una medicacidon que suministrar una dosis de morfina que se sabe que va a
adelantar la muerte.

"Para concluir el problema de la eutanasia, lo que se discute detras de otdo, es si la
vida humana debe ser protegida a todo caso, o si dado que con los avances de la
medicina que cada vez puede alargar mas la vida, no se podria dar el encarnizamiento
del paciente, alargar mas y mas la vida y si este encarnizamiento no seria considerado
ensafiamiento y no seria mas digno contar con la posibilidad de poner fin a la vida
cuando se sabe que no va a ser posible una recuperacion de esta. Por una parte no
mantener artificialemtne en condiciones infrahmanas la vida, una muerte digna, y que
por otra parte quee se puea poner fin a la vida por razones en ulitmo termino
econdémicas.
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TEMA 4

EL DELITO DE ABORTO

El aborto es un delito contra la vida en formacién, la vida intrauterina. Lo que se
protege mediante el aborto es la vida del embrién o dell feto.

A veces se invocan otros bienes juridicos como por ejemplo en el pasado
fundamentalemente en Italia durante el fsacismo se invocaba el interes de la familia,
ell interes demografico del estado ( ue hubiera una ierta tasa de natalidad) pero hoy
en dia el delito de aborto solo se entiende en la medida que se dirija a proteger la vida
del embridn, o del feto.

A veces la proteccién de la vida del embrio entra en conflicto con otros intereses
como por ejemplo el interes de la mujer embarazada, su libre desarrollo de la
personalidad, el interes a decidir sobre si quiere o puede tener un hijo, acaso en
circunstancias en las que no es soportable econémicamente para ella la venida de un
hijo y esta cuestion plantea una cuestidn de conflictos de intereses o de bienes pero no
iinterfiere que lo que se protege al final es la vida intrauterina, la vida dependiente.
Desde un punto de vista del objeto material sobre el que recae la accién, es preciso
delimitar cuando terminaa la vida intrauterina y cuando empieza la vida independiente.
Es cuestion del limite minimo y maximo del aborto.

Empezando por el limite maximo, coincide con el limite minimo del homicidio, de tal
manera que la discusidn que se plantea a este respecto se puede traer aqui, si
entendemos que la muerte del ffeto durante el parto, es decir, cuando ha comenzado
la expullsion pero todavia no hay expulsién plena constituye homicidio, podemos decir
gue el limite maxio del aborto comienza con la expulsién del feto del claustro materno.
El limite minimo, cuando empieza la vida uterina a los efectos de aborto? Hay una
concepcidon amplia, extensiva y otra concepcidon mas restrictiva, hoy dominante.

Para la concepcién ammplia defendida por los sectores mas duros, mas extremos de la
iglesia catdlica, la vida empieza en el mismo momento de la fecundaciéon del ovulo por
el espermatozoide. Se habla entonces del momento de la concepcidn, de tal manera
gue cualquier accién dirigida a interrumpir ese proceso que se ha iniciado deberia ya
constituir aborto a efectos penales. La concepcidon mas restrictiva hoy dominante, la
que impera en el derecho comparado, incluso el CP aleman la acoge expresamente, y
que también es defendida desde el ambito de la doctrina catdlica (no la oficial)
defendida por importantes tedlogos, bidlogos. Esta concepcidn mas restrictiva
entiende que desde el momento de la fecundacién hay un periodo de dias, durante el
cual ees incierto con una probabilidad estadistica bastante amplia de que no sea asi,
que ese ovulo fecundado se llegue a implantar en el utero. Porque en estos primeros
dias de la fecundadcion es altamente probable que el ovulo fecundado se expulse
naturalmente, y que por tanto deberia quedar fuera del aborto en sentido juridico
penal cualquier intervencion realliizada en esos dias después de la copula porgue no
esseaguro que ese proces o vaya a aseguir adelante. Es por ello que el cédigo pena
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lalmena deja fuera del ambito del aborto los trece primeros dias. Es por esto que los
partidarios de esta concepcidn mas estricta sostengan eque el momento inicial del
delito de aborto es el momento de la implantacion del ovulo fecundado en el utero. En
este momento se empieza el procso. Duratne los primeros meses se habla de embrién
después de feto hasta los 9 meses. Aqui la vida intrauterina es objeto de proteccién
dentro de unos marcos muy delimitados o sea no hay una proteccion universal de lla
vida intrauterina a diferencia de lo que sucede con la vida independiente. El homicidio
defiende la vida independiente fretnete a cualquier ataque en cambio frente a la vida
intrauerina la cuestién es mas dificil y esta permanentemente en debate. Tan
permanenetemente que teniamos un proyecto de reforma en materia de aborto que
finalmente el gobierno ha decidido no continuar con ella.
En el debate sobre el aborto se enfrentan concepciones ideoldgicas muy distitnas
entre si, que van desde por un lado aquellas posiciones mas extremas que con baseen
determinados principios religiosos entendidos en sentido estricto entiennden que el
aborto debe ser punible siempre desde el momento de la concepcidn sin excepciones,
porque se considera que la vida es sagrada y desde el primer momento puede haber
algo desde el punto de vista moral digno de proteccion por lo que seria inmoral
cualquier intervenncion. Concepcion de proteccion maxima de la vida.
Hasta otra concepcidon extrema que considera que al contrario, que no hay nada digno
de proteccién al menos duuurante los primeros meses, que la madre debe decidir,
libre desarrollo de la personalidad, incluso se llego a decir que el embrién era un
simple coagulo.
Y luego estan las concepciones intermedias. Si el primero idealista llegva a una
proteccion extrema y la segunda materialista nada de proteccidn, las intermedias
observan distintas posiciones
Estas posiciones intermedias han ido perfilandoo dos soluciones
- La primera se conoce como la formula de los plazos y consiste en entender que
el aborto debe seguir siendo delito, que la vida intrauterina debe ser objeto de
proteccion pero durante las primeras semanas del embarazo, (dos tres meses),
debe quedar en una zona limbo, no debe intervenir el derecho penal. Con
independencia de que estemos ante un bien valioso, isno mas bien en atencion
a otras consideraciones, por ejemplo con el concepto de la libre personalidad.
Poor otra parte, se debate también si la vida a la que hace referencia la CE en
su art, 15, es la vida independiente o ttambien puede ser la vida dependiente y
hasta que punto. La formula del plazo viene a decir que debe haber una zona al
principio de la prestacion, libre, que la mujer pueda decidir libremente
interrumpir el embarazo, no se habla entonces propiamente de aborto sino de
interrupcion.
- La otra solucién se conoce como la formula de las indicaciones. Parte
igualmente de que el aborto debe seguir siendo delito en determinados casos,
pero reconoce la presencia, la existencia de situaciones extraordinarias,
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excepcionales que en parte podrian ser abarcadas por el estado de necesidad

pero en parte no. En Is cuales el aborto debe permanecer en una zona libre, no

debe ser alcanzado por el derecho penal, en atencién a las circunstancias que
concurren en él. Se dice entonces que el aborto esta indicado. Estas
indicaciones son las siguientes:

1. La indicacién medica o terapéutica. Que cconcurriria en aquellos casos en
que la mujer embarazada tuviera una enfermedad grave que pudiera verse
gravemente afectada, con peligro para la vida incluso de proseguir el
embarazo, surgiria asi un conflicto entre la vida individual del embrién y
de ,a adre. Esta indicacion terapéutica o medica tiene variantes, puede ser
entendida en termninos mas o menos amplios. Enfermedades fisicas,
psiquicas, hsta que punto el embarazo puede afectar a la salud psiquica de
la mujer embarazada.

2. Indicacion ética. Hace referencia a aquellos casos en que el embarazo es
fruto de un delito sexual, una violacién por ejemplo. Se entiende entocnes
gue no se puede obligar a la mujer embarazada a continuar un embarazo y
a tener el hijo de su violador, que esto es imponer a la mujer una carga que
esta no deberia verse obligada a soportar.

3. Indicacion embriopatica, se refiere a aquellos casos en que el feto presente
enfermedades graves que habrian de dificultar enormemente su vida
posterior. Tambien aqui al ingual que la indi, terapéutica la extenion varia.
A veces se habla de taras fisicas y psiquicas, imposiblidad de desarrollar una
vida independiente. Basicamente gira en torno a la enfermedad, la
patologia que el feto muestra y que hoy en dia con el desarrollo de la
medicina se puede conocer en momentos muy tempranos del embarazo.

4. Indicacion social o econdmica. Esta indiacion contemplaria los supuestos en
que la continuacién del embarazo pudiera suponer una carga insoportable
para la mujer y la familia. Por ejemplo en casos de grave penuria econémico,
falta de trabajo, hijos ya numerosos de forma que la llegada de un nuevo
hijo podria suponer una carga que la familia no podria soportar.

En cualquier caso los partidarios de estas formulas intermedias, sobretodo los

de las indicaciones dicen que no se trata de que la vida intrauterina no se

considera indigna, sino que se trata de audir de forma mas matizada al derecho

penal, y en particular no abrir las puertas de la prisién a una mujer que cause o

consienta que s lo casusen e aborto en unas circunstancias tan dificiles incluso

para ella misma que no dejaria de ser una ccrueldad para la muejer el haber
pasado por el aborto y ademds ingresar en prision.

El CP espafiol, partiendo de un concepto de aborto como interrupcién del proceso del

embarazo que causa la destruccidn o la muerte del embridn o del feto, el delito de

aborto esta regulado en el titulo Il del libro | Del CP, que lleva como titulo “Del aborto”

en los articulos 144 a 146 inclusive.
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Esta regulacion del CP se complementa con lo previsto con lo previsot en la LO 2/2010
DE 3 de marzo, ley de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo.

Es una ley que en un marco mas amplio de la salud reproductiva conteien un titulo
especifico de la interru*** para comprender bien la regulacién del aborto en el CP,
porque el propio CP se basa en esta ley.

Precisamente es una ley que posibilito la reforma del CP en esta materia. Hasta esa
fecha e mantenia vigente una regulacién del aborto del viejo cddigo penal. Cuando se
aprueba el CP de 1995 el que nos rige, no hubo consenso en materia de aborto, y
precisamente la falta de consenso en materia de aborrto hizo peligrar que se aprobara
el CP, y se llego a una soluciéon de compromiso y es que e n materia de aborto siguiera
rigiendo el viejo CP hata que el elgislador no aprobara una nueva legislacin sobre este
tema.

La nueva ley en materia de interrupcion del embarazo y en que se aparta de la anterior?
La anterior recogia limitadamente la formula de las indicaciones, el viejo cddigo a
partir de 1985 tras una celebre sentencias del TC, habia optado por el sistema de las
indicaciones no acogia la indicacién social o econdmica, se consideraba que esta
indiacion llevaba a una extension.

La nueva ley lo que hace es por una parte acoge la formula del plazo y por otra parte la
commplementa con un sistema de indiaciones. En el art. 14 de la LO 2/2010 se
establece que podra interrumpirse el embarazo dentro de las primeras 14 semanas de
gestacion, a peticién de la embarazada y siempre que concurran los requisitos
siguientes:

1. Que se la haya informado a la mujer embarazada sobre los derechos
prstaciones y ayudas publiO.cas de apoyo a la maternidad en los términos que
se establecen en esta ley.

2. Que haya transcurrido un plazo de al menos tres dias desde la mencionada
informacién y la realizacién de la intervencién a fin de que la mujer madure y
reflexione su decision.

Por tanto se trata de acoger el sistema del plazo durante las 14 semanas, siempre
cuando se observen los mencionados requisitos, los cuales se vienen a afiadir a otros
requisitos generales que la propia ley establece para que pueda interrumpirse
voluntariamente el embarazo. Estos requisitos comunes o generales que deben
observarse siempre son los siguientes:

1. Que lainterrupcién se practique por un médico especialista o bajo su direccién.

2. Que se lleve a cabo en un centro sanitario, publico o privado (acreditado).

3. Que se realice con el consentimiento expreso y por escrito de la mujer
embarazada, o en su caso de su representante legal, siempre de acuerdo con lo
gue establece la ley que regula la autonomia del paciente. Sin embargo aqui
mismo se prevé que se pueda prescindir de dicho consentimiento expreso en
un supuesto condicional que es cuando existe un riesgo inmediato y grave para
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la integridad de la mujer embarazada y no es posible conseguir su autorizacion,

consultando si se puede a sus familiares préximos.
Un problema especial es cuando se trata de menores, la ley se refiere expresamente a
ellas, y es un problema muy debatido. La ley prevé que en el caso de estas mujeres de
16 y 17 ainos, el consentimiento para la interrupcién voluntaria del embarazo es
corresponde exclusivamente a ellas de acuerdo con el régimen general para las
mujeres mayores de edad, y se afnade que al menos uno de los representantes legales
(madre, padre, persona con pp de la mujer afectada, deberd ser informado de la
decisidon de la mujer, pero se prescindird de esa informacién cuando la mujer alegue
que esto le provocara un conflicto grave en el peligro cierto de violencia intrafamiliar,
amenazas, malos tratos o se produzca una situacion de desamparo o desarraigo.

En segundo lugar la ley habla de interrupcon por otras causas:

En el art. 15 habla de interrupcién por causas medicas, por una lado de indicacidn
terapéutica y por otro lado interrupcién embriopatica. Dice el art. 15 que
excepcionalmente podrd interrumpirse el embarazao por causas medicas cuando
concurra alguna de las circuns sig:

1. Que no se superen las 22 seamnas de gestacidén y siempre que exista grave
riesgo para la vida o salud de la embarazada y asi conste en un dictamen
emitido con anterioridad a la intervencién por un medico especialista distinto
del que la practique o dirija. Si bien en caso de urgencia o riesgo vital para la
gestante, podra prescindirse de dicho dictamen. Por tanto indicacidn
terapéutica por riesgo sea para la vida o la salud fisica o psiquica de la
embarazada y acotado el plazo para poder interrumpir el embarazo (22
semanas)

2. Que no se superen las 22 semanas de gestacién y exista riesgo de graves
anomalias en el feto y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la
intervencién por dos medios especialistas distintos del que la practique o dirija.

3. Cuando se detecten anomalias fetales incompatibles con la vida. Y asi conste en
un dictamen emitido antes por un médico o especialista distinto del que
practique la intervencidn, o cuando se detecte en el feto una enfermedad
extremadamente grave o incurable en el diagndstico y asi lo confirme un
comité médico.

Para terminar de dar una imagen general de lo que establece la ley, todavia podriamo
afiadir brevemente que en el art. 17 de dicha ley se establecen una serie de requisitos
gue en rigor se trata de obstaculos y precaucions que se deben adoptar en orden a que
pueda llevarse a cabo en su caso védlidamente la interrupciéon del embarazo, se habla
de una informacién previa al consentimiento para interrumpir el embarazo y asi dice
gue todas las mujeres que manifiesten la intencién de someterse a la intervencién
voluntaria del embarazo , recibirdn informacién sobre los distintos métodos de
interrupcion del embarazo, las condicions para la interrupciéon previstas en la ley, los
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centros publicos y acreditados a que se pueda dirigir, los tramites para acceder a la
prestacion, las condiciones para su cobertura o el servicio publico de salud
correspondiente.

En los casos de las mujeres que pretendan abortar dentro de ese plazo inicial, se
establece que recibirdn un sobre cerrado que contendra la siguiente informacion. Los
derechos laborales vinculados al embarazo y la maternidad, las prestaciones y ayudas
publicas para el cuidado y atencién de sus hijos, beneficios fiscales y mas informacién
sobre incentivos y ayudas al nacimiento, ayudas publicas disponibles para las mujeres
embarazadas, cobertura sanitaria para el embaraazo y el parto, datos disponibles para
recibir informacién adecuada sobre anticoncepcién y sexo seguro, datos sobre centros
en que la mujer pueda recibir asesoramiento tanto antes como después de la
interrupcion del embarazo.

Se prevé también que en los casos de interrupcién del embarazo, en el supuesto de
grave anomalia del feto, la mujer adeas recibird informacién sobre derechos,
prestaciones y ayudas existentes para el apoyo a la autonomia de las personas con
discapacidad, asi como la red de organizaciones sociales de asistencia social a estas
personas.

Tambien se prevé que en cualquiera de estos casos hay que informar a la mujer sobre
las posibles consecuencias medicas, psicoldgicas y sociales de la prosecucién del
ebarzo o de la interrupcion del mismo. En odo caso la infor ha de ser clara, objetiva,
commprensiggble y para las personas con discapacidad se debe proporcionar en
formatos y mediso accesibles a sus capacidades.

Esta regulacion se caracteriza por contemplar los casos de aborto punible de manera
diferenciada, independiente, la conducta de la mujer y la conducta de terceros que
practican el aborto.

Es decir, el legislador se aprta de la técnica ordinaria que consite en incriminar un
comportamiento y los que intervienen e el hecho responden por la participaciéon en
esa conducta, en ael aborto se sigue un técnica distitna, se contempla la conducta de
lamujer por una lado y la conducta de Iso terceros por otro.

Art. 144CP

- Parrafo 19 el que practique el aborto de una mujer sin su consentimiento”**

- Parrafo 22 establece que se impondran las mismas penas al que practique el
aborto habiendo obtenido el consentimiento de la mujer mediante violencia
amenaza o engafio, es decir se entiende que el consentimiento prestado asi
nnno es valido.

Art. 145CP

- N21 incrimina la conducta del que produzca el aborto de una mujer con su
consentimiento fuera de los casos permitidos por la ley*** ademas el juez
podrd imponer la pena superior en ggrado cuando los actos descritos se
realicen fuera de un establecimiento o centro acreditado publico o privado.
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éQué le sucede a la mujer que lo consiente pero fuera de los casos permitidos por
la ley? Ella también responde penalmente pero con una pena menos severa, una
pena de multa de 6 a 24 meses (145.2CP).

En todo caso dice el n%3 del 145, el juez o tribunal impondrd las penas
respectivamente previstas en este art. En su mitad superior cuando la conducta se
lleve a cabo a partir de la vigésimo segunda semana de gestacion.

Art. 145 bis:

Aqui se incrimina un supuesto particular de aborto, previéndose una pena de multa

6 a 12 meses en inhabilitacién para prestar servicios... por tiempo de 6 a 12 afos,

fretne a los terceros que practiquen el aborto dentro de los casos contemplados en

la ley pero en alguno de estos casos:

1. Sin haber comprobado que la mujer ha recibido la informacidn previa relativa a
los derechos prestaciones y ayudas publicas a la maternidad.

Sin haber transcurrido el periodo de espera contemplado en la legislacién.

3. Sin contar con los dictamenes médicos preceptivos. Por ejemplo a cerca de la
salud de la mujer, del feto...

4. El haberlo practicado fuera de un centro o establecimiento publico o privado
areditado para la practica del aborto. En este caso se aplicara la pena en su
mitad superior.

En cualquiera de estos supuestos mencionados, el juez impondrd las penas previstas
en la mitad superior si el aborto se practicda después de la vigésimo segunda semana
de gestacion.

Respecto a lla muer dice el art. 145.3 bis que la mujer no sera penada a tenor de este
precepto.

Finalmene la regulaciéon del aborto se cierra con lo previsto en el 146 que hace
referencia al aborto culposo, imprudente. La cuestidon de la incriminacién del aborto
impurdente ha sido desde antiguo objeto de un importante debate, se discute si
realmente cuando por imprudencia se produce la muerte o destruccuion del feot o
embiro ne Iccomportamiento tiene suficiente grado de desvalor como para constituir
un injusto penal. La solucidon a esta cuestion en el fondo esta en relaciéon con la
importancia que se atribuya al bien jco que se pretneda proteger, la vida intrauterina.
Parece en principio evidente ge la vida del feto, del embrién no puede quedar
desprotegida frente a conductas temerarias del emdico por ejemplo, que infringiendo
la lex artis, realiza una accidon que produce al ffeto su muerte. El cpp incrimina el
aborto causado por imprudencai grave en el art 146.1 se incrimjna la conducta del
tercero que por inpurdencia grave ocasionara lel aborto. Pena de presidon de 3 a 5
mrses o alternativamente multa de 6 a 10 meses, por tanto no es una pena importante.
Adeams se exige que la imprudencia sea grave, que se infrinja gravemente el ***

EL parrafo 29 del art. 146 contempla el supuesto del aborto cometido por imprudencia
profesional porque en este caso, el profesional actuando en el ejercicio de su funcién,
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ademads de las penas sefialadas antes, se impondra la pena de inhabilitacion especial
para el ejercicio de la profesidn, oficio o cargo, por un periodo de uno a tres afos.

Esto en relacién con los terceros, los profesionales sanitarios.

En relacién con la mujer que provoca su aborto, el art. 146 en su parrafo 3 nos dice
que la embarazada no sera penada a tenor de este precepto. La mujer no responde
nunca por aborto imprudente. El CP entiende que en esos casos ya la ppropia autora
es victima de la situacidon y el perligro que ella mismo genera, y que cuando la autora
see convierte en vicitma, bastante “pena”, dolor le produce su propio comportamiento
imprudente como para que ademas se le imponga una pena a mayores.
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