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dicionada, embriaguez no habitual v arrepentimiento esponidneo en el delito
de usesinato. CPC 1992 QUINTANO RIPOLLES, Asesinato, NEJ fTT,-1951;
el mismo, Homicidio, NEI X1, 1962; RAMOS TAPIA, £l homicidic del
cényuge (comentario a las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de marzo
v 31 de octubre de 1994), AP 1996; REIG REIG, Los delitos conira la vida
v la imegridad corporal en el Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo penal,
RDPC 1992: ROMEO CASABONA, Los rrasplantes de organos, Barcelona
1979; el mismo, Responsabilidad médico-sanitaria y sida, AP 1993; el mis-
mo, El Derecho v la bivética ante los limites de la vida humana, Madnid
1994; SALAS HOLGADO, E! delito de homicidio y lesiones en rifia
tupltuaria, ADP 1987; SILVA SANCHEZ. Limites a la responsabilidad
por imprudencia, La Ley 1984; el mismo, Preterintencionalidad y otras
cuestiones en lg nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo, ADP 1985; el
mismo, Sebre la relevancia jurtdico-penal de la no inmediatez en la produc-
cion del resultado, en Homenaje a Femindez-Albor, Santiago de Compostela
198%; SOTO LAMADRID, E! trasplante de tejidos y érganos humanos en
la legislacion espaitola, ADP 1982; STAMPA BRAUN, E! objeto material
de los delitos contra la vida, ADP 1950; SUAREZ MONTES, La
preteriniencionalidad en ef Proyecto de Cddigo penal de 1980, ADP 1981;
TALON MARTINEZ, Delitos contra lasd personas. RICat. 1980; TERUEL
CARRALERQ, Ensafiamiento, NEJ VII, 1958; el mismo, Envenenarmienio,
NEJ VII, 1958; TORIO LOPEZ, Estudio de la reforma de los delitos contra
ia vida, en Repercusiones de la Constitucién en el Derecho Penal, Bilbac
1983; UTRERA CARO, Estudio del tratamiento juridico del homicidio
preterintencional, La Ley 1989; VARGAS, B., Homicidios frustrados o en
tenrativa con dolo eventual: el supuesto de los conductores suicidas, PJ
1989; VARIOS, Problemas juridico penales del SIDA, Mir Puig (edit.),
Barcelona 1993; ZUGALDIA ESPINAR, La distincion entre las causas de
Justificacion incompletas y lus causas de justificacidn putativas, La Ley
1983,

Sobre el Cédigo penal de 1995: ANGOITIA GOROSTIAGA, La modificacidn de
la normativa reglamentaria reguladora de la exrraccidn y trasplunte de
drganos y tejidos humanos, Derecho y Salud 2000, CASTELLO NICAS, EI
asesinato y sus circunstancias, CPC 1998; DEL ROSAL BLASCO, La ale-
‘vosia en el Cédigo penal de 1995, CGPJ-Manuales de Formacion Continua-
da 1999; el mismo, El homicidio y sus formas en el Cddigo penal de 1995,
en Homenaje a Torio, Granada 2000, ESCUDERO MORATALLA/
FRIGOLA VALLINA/ GANZENMULLER, La muerte causada a un pa-
riente tras el Cddigo penal de 1995. El tradicionalmente denominado delito
de parricidio, AP 1996; el mismo, Homicidie y asesinato, Barcelona 19%96;
FELJOO SANCHEZ, Homicidio y lesiones imprudentes: requisitos y limites
materiales, Zaragoza 1999; GOMEZ RIVERO, La imputacidn de resultados
producidos a largo plazo. Especial referencia a la probiemdtica del SIDA,
Valencia 1998; ¢l mismo, Presupuestos y limites de la alevosia v el ensaia-
miento en el Codige penal, RDPP 2000; GONZALEZ CUSSAC, Problemas
sustantivos del enjuiciamiento del homicidio por el Tribunal de Jurade, en
Homenaje a Valle, Navarra 2001; GRANADOS PEREZ, Objeto marerial en
oy delitos conmra las personas, CGPI-Manuaies de Formacién Continuada
1999: JUANATEY DORADOQ, EI homicidio y sus formas en el Codigo
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penal de 1995, en Homendje a Casabd, Valencia 1997; MAPELLI
CAFFARENA, Entre el homicidio y las lesiones, en Homenaje a Casabd,
Valencia 1997 (también en Delitos contra la vida ¢ integridad fisica, CDIJ
1995); MORALES PRATS, Las formas agravadas de homicidio, problemas
de fundamentacion material y cuestiones iécnico-juridicas, en Delitos contra
fa vida e integnidad fisica, CDT 1995; PASTOR SANTIAGO, E! asesinato,
Barcelona 2000; PEREZ VALERO, E! problema del limite minimo en la
delimitacion del objeto material en lps delitos de hamicidio y lesiones (a
propdsitode la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enera de 1999), AP
1999: REQUEJO CONDE, La legitima defensa, Valencia 1999; ROMEO
CASABONA, Los delitos contra la vida y la integridad personal y los
relativos a la manipulacion genética, Granada 2004; ROXIN, La prateccidn
de la vida humana mediante el Derecho penai, en Homenaje a Bacigalupo,
Madrid 2004; SANZ MORAN, Presupuestos para-la reforma de-los delitos
contra la vida, ADP 1995; SERRANO MAILLO, Elementos de autor en el
asesinato, ICADE 1997; TASENDE CALVO, Coautoria y cooperacion en
los delitos de homicidio y asesinato, en Homenaje a Barbero, Cuenca 2001;
URBANO CASTRILLO, El homicidio y sus formas, en Estudio y aplicacién
prictica del Cédige penal de 1995, Lag Palmas 1997 VARIOS, Delitos
contra la vida e integridad fisica, CDJ 1993, VARIOS, Comentario a la
sentencia 27012000, de 26 de febrero, del Tribunal Supremo (RJ 2000, 1149),

RDPP 2000.

En los delitos contra la vida humana independiente se tutela la vida
desde el nacimiento hasta la muerte. -

a) El memento en que comienza la vida humana independiente es
discutido. En ninguno de los tipos legales existentes relativos a los
delitos contra la vida humana independiente (homicidio, asesinato,
induccién o cooperacidn al suicidio) se ofrecen datos suficientes para
resolver este problema, pues s6lo se refieren a la muerte de «otro»,
dejindose, por tanto, al intérprete un amplio campo para determinar el
alcance de este término. Para unos, la vida humana independiente
comienza ya en el momento del parto. Otros exigen la respiracién
auténoma del recién nacido, o su «percepcién visual» por parte de
terceros, y, finalmente, otros requieren la total separacion del claustro
materno. o

Realmente, no estamos aqui ante un probilema cientifico que se
pueda resolver con criterios puramente biolégicos, sino ante un pro-
biema juridico que hay que resolver con criterios puramente juridicos
a partir de los datos bioldgicos. De lo que se trata es de dispensar a
Ia vida humana la proteccion del Dereche penal de forma coherente,
evitando lagunas de punibilidad que pudieran surgir de la propia di-
ficultad inherente a la distincidn entre vida humana independiente y
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d su modalidad de comisién dolosa regulada en el art. 138: «El que
matare a otro serd castigado, como reo de homicidio, con la pena de
prisitn de diez a quince afios», como al correspondiente tipo impru-
dente del art. 142 en la configuracidn bdsica que le da su parrafo 1:
«El que por imprudencia grave causare la muerte de otro, serd casti-
gado, como reo de homicidio imprudente, con la pena de prisidn de

uno a cuatro afios».

El detlito de homicidio tipificado en et art. 138 es no sélo el punto de
referencia de todos los delitos contra la vida humana independiente, sino el
modelo utilizado para fa construccion de una buena parte de las teorfas del
Derecho penal. Sobre la base de este delito se ha desarrollado, por gj.,
pricticamente toda Ja Teorfa General del Delito (causalidad e imputacion
objetiva, dolo e imprudencia, preterintencionalidad, legitima defensa, etc.),
constituyendo cada uno de sus apartados un problema dogmdtico de primera
magnitud. Agqui nos limitaremos, sin embargo, a resaltar aquellos aspectos
que presentan particularidades especificas, remitiéndonos para las cuestiones
generates a las obras de Parte General (para mds detatles sobre la concepeién
de la Teora del Delito de la que aqui se parte, véase MuRoz Conoe/ Garcia
ARAN, 6% ed., pp. 197 ss.). )

Tipo objetivo -

El objeto material sobre el que recae directamente la accidn y el
sujeto pasivo en el delito de homicidio, y en todos los delitos de este
grupo, es el hombre vivo fisicamente considerado, mientras que el
bien juridico protegido es la vida humana como valor ideal.

Sujetos, activo y pasivo, pueden serle cualquier persona, sin mis
limitaciones que las que provienen del concurso de leyes. Asi, si el
sujeto pasivo es el Jefe del Estado o algunas personas ligadas a €1, el
delito aplicable es el previsto en el art. 483; si se trata del Jefe de un
Estado extranjero o persona especialmente protegida, el art. 603; si la
muerte de alguien se produce como consecuencia de un delito de
genocidio, el art. 607; y si es como consecuencia de un delito de
terrorismao, el art, 572,

La accidn consiste en matar a otra persona. Caben las mds diversas
modalidades y medios, siempre que no se empleen los previstos en el
art. 139, ya que entonces existird un delito de asesinato. Es posible la
comisién por omisién, siempre que el sujeto activo tenga una posicion
de garante —respecto del sujeto pasivo--- fundada en un deber legal
o contractual, o en la creacidén de un resgo para la vida mediante una
accién u omisién precedente, que son las fuentes de la posicidn de
garante, es decir, del deber de evitar el resultado, que reconoce expre-

- : 39

samente el art. 11, La ley o el contrato (asuncion de deberes) deter-
minan en cada caso qui€n es la persona juridicamente obligada a ac-
tuar para impedir la muerte de alguien. La relacién parental, sobre
todo la derivada del parentesco consanguineo o matrimonial, puede
ser fuente suficiente para admitir la comision por omisién de estos
delitos; pero precisamente la referencia a la ley, fuente de la posicidn
de garante en estos casos, dificulta extender la responsabilidad en
comision por omision a los casos de relacion de convivencia de hecho
no sancionada juridicamente, que habrd que fundamentar, si se dan sus
presupuestos, sobre la base de otras fuentes, o indirectamente, en los
casos de parejas de hecho, basdndase en los preceptos que dentro del
Cddigo penal equiparan al conyuge a la persona a quien se halle
ligado de forma estable por andloga relacién de afectividad (cfr. art.
23). La posicién de garante también puede fundamentarse en la pres-
tacién de servicios, asumida libremente, a personas desvalidas, ancia-
nos, nifios, enfermeos, etc., cuando se encuentran en situaciones de
peligro para la vida o la integridad fisica. También cabe por supuesto
la creacién de una situacién de peligro para el bien juridicamente
protegido mediante una accidn u omisioén precedente, la llamada idea
de ia injerencia (cfr. sin embargo art. 1953, e infra capitulo XIII.
Sobre la comisién por omision en la cooperacion al suicidio cfr. infra,
capitulo II). . .

El resultade es la muerte efectiva de otra persona. Entre la accidn
de matar y el resultado muerte debe mediar una relacion de causalidad.

En muchos casos ni siguiera surgen cuestiones sobre la causalidad entre
una aceidn y un determinado resultado. Asi, por ej., A dispara tres tiros a B,
que se halla 2 un metro de distancia de su agresor, hiriéndole en el higado
y ¢n la cabeza y muriendo B casi instantdneamente a consecuencia de dichas
heridas. En este caso, 1a inmediata sucesién temporal entre la accién y el
resultado y su relacion directa no dejan lugar a dudas sobre la relacién causal
existente entre la accidn v el resultado.

Sin embargo, no todas las situaciones son tan sencillas de reselver. Las
distintas teorias causales se esfuerzan por resolver diversos grupos de casos
en los que la afirmacidn o negacién de-una relacién de causalidad parece una
cuestion bastante dudosa.

Especialmente problemdticos son los casos en los que se produce la
muerte & consecuencia de unas lesiones que, en prncipio, no hubieran bas-
tado por sf solas para causarla: el lesionado, al caer, se golpea en la nuca con
el pico de una mesa; fallece en un accidente de automévil al ser transportado
al hospital o como consecuencia de una infeccidn sobrevenida o de incorrec-
to tratamiento médico, efc. _

Para resolver estos casos, el Tribunal Supremo desarrollé a mediados de
los afios sesenta del siglo pasado la feoria de la consecuencia nafural (STS
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previstos-en dichos articulos. En este caso, sin embargo, serdn de
aplicacién las reglas generales del error, no pudiendo apreciarse 1a
cualificacidn basada en upa circunstancia personal desconocida por el
autor del homicidio (cfr. art. 14,2). Por el contrario, el error en el
golpe (aberratio ictus) es siempre relevante. Si A dispara contra B,
pero por su mala punteria alcanza a C, habrd que castigar.a A por
tentativa de homicidio doloso en concurso con un homicidio o unas
lesiones imprudentes. E! mismo tratamiento técnico que de la aberratio
icius podria hacerse del Uamado dolus generalis: el sujeto, tras haber
estrangulado a su victima y en la creéncia de que ia ha matado, la tira
por un precipicio para ocultar su delito, siendo entonces cuando la
victima, que sélo estaba desvanecida, muere despefiada. Sin embargo,
parece en este caso mds justo apreciar un solo delito consumado, pues,
en definitiva, existe dolo de matar y la muerte se produce, de un modo
u otro, y a diferencia de lo que sucede en la aberrario ictus no se pone
en peligro ni se lesiona a otra persona. Pero sobre todo porque con la
aplicacion de las reglas del concurse se podria castigar més levemente '
que apreciando un solo delito. La figura del dolus generalis no es
aplicable si, desde el principio, no hubo dolo de matar, sino impruden-
cia, y la muerte se produjo al querer encubrir las consecuencias del
acto imprudente (STS 14 noviembre 1980).

b) La imprudencia en el homicidio, como en los demds delitos,
constituye el limite minimo para la imputacién de! resultado delictivo,
Como es sabido, para que se dé esta forma de imputacion del delito
es precisa la realizacion de una accién sin lg diligencia debida, lesio-
nando, por tanto, el deber —tanto objetivo como subjetivo-— de cui-
dado que es necesario temer en cuenta en la gjecucién de acciones,
delictivas o no, que previsiblemente pueden producir la muerte de
alguien. La previsibilidad, objetiva y subjetiva, de 1a muerte constitu-
ye, en consecuencia, también un elemento conceptual del homicidio
imprudente. Junto a estos dos elementos, falta de diligencia debida y
previsibilidad, es necesaria la produccién del resultado muerte en
conexién causat cou la accién imprudentemente realizada.

Generalmente, bastard la presencia de estos tres elementos para
imiputar e] homicidio imprudente a través de los preceptos que en el
Codigo penal regalan esta forma de imputaci6n subjetiva del homici-
dio (arts. 142 y 621.2), teniendo en cuenta que habrd tantos delitos de
homicidio como resultados de muerte se hayan producido, aunque los
plurales resultados se deriven de una sola accién imprudente. De acuer-
do con el art. [42, el homicidio imprudente siempre serd delito cuando
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se causare «por imprudencia grave». Si se trata de imprudencia pro-
fesional se impone, ademds de la pena de prisién de uno a cuatro afios,
la inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesién, oficio o
cargo por un periodo de tres a seis afios. $i el homicidio imprudente
fuere cometido utilizande un vehiculo a motor, un ciclomotor o un
arma de fuego, se impondri ademids la pena de privacién del corres-
pondiente derecho de uno a seis afios. Esta pena es también aplicable,
aunque en menor extension, cuando el homicidio se causare por «im-
prudencia leve», pero en este caso s6lo se dara la falta prevista en el
art. 621, castigada con pena de multa de uno a dos meses, cuya per-
secucton penal queda supeditada a la denuncia del representante legal
de la victima.. Todo ello, claro estd, sin perjuicio de lo que pueda
acordarse como indemnizacién para los herederos de la victima por la_
via de la responsabilidad civil que, pudiendo exigirse en un procedi-
miento civil independiente, en nuestro Derecho procesal también se
puede reclamar conjuntamente con la penal, lo que no raras veces
determina que el proceso penal se utilice indebidamente para satisfa-

cer estas pretensiones civiles. . : .

La complejidad del trifico automovilistico, sector donde estadisticamente
se producen mds homicidios imprudentes, y de otras actividades profesiona-
les peligrosas (por ¢j., actividad médico-quitirgica, cfr. infra capitulo TV) ha
obligado a desarrollar una serie de criterios que sirven para solucionar satis-
factoriamente una serie de casos en los que la simple conexién causal éntre
la accidn imprudente y el resultado de muerte no es suficiente para la impu-
tacion objetiva de éste a aquélla, Como va antes decfamos en relacién con
el problema causal, 1a importancia de éste como un problema auténomo se
ha exagerado, pues [o que realmente importa es si se puede imputar objeti-
vamenie el resultado a una accidn como base minima para luego exigir una
responsabilidad a titulo de imprudencia (o, en su caso, de dolo).

La teoria de la imputacin objetiva ha ido adquiriendo cada vez mayor
importancia fanto en la doctrina como en la jurisprudencia, constituyendo
hoy uno de los pilares bdsicos de la dogmética juridico-penal (véanse, por
€j. las S5TS 20 mayo 1981 y 27 enero 1984, comentadas por Luzén Pefa.
Sobre la evolucitn jurisprudencial en esta materia, véase Feuoo Sincusz, pp.
32 ss.). Tres son los criterios bisicos utilizados por esta teoria para solventar
problemas de imputacién de un resultado a una accién imprudeate:

1%) El incremento del riesgo noe permitido sirve para resolver los 1lama-
dos «procesos causales hipotéticos». Si, por ¢j., alguien conduciendo a mds
velocidad de la permitida atropella a un suicida o a un nific que cruza
cotriendo alocadamente la calzada, el resultado no le serd imputable a titufo
de imprudencia si no se demuestra que con su accién incrementd sensible-
mente ¢l riesgo de produccidn del accidente. .

2% El riesgo implicito en la accidn imprudente debe realizarse en el
resultade, de modo que €ste se produzea como consecuencia directa de ese
riesgo y no por gausas ajenas a la accién peligrosa misma. Bste criterio sirve
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con dmimo de lesionar aunqué no de matar. La tesis del concurse (ideal)
resuelve este limo caso de un modo correcto teniendo en cuenta tanto ‘el
desvalor esién dolosa inicial, como el desvalor muerte producida impruden-
temente (imponiendo, por tanto, la pena del delito mds grave en su mitad
superior ¢ cumulativamente las penas de los dos delitos por separade. Cfr.
art. 77). 36lo que no siempre es posible determinar la pena de lag lesiones
iniciales que no llegaron siquiera a producirse cuando el resultado muerte
fue consecuencia inmediata de la accidm lesiva inicial,

La STS de 16 de noviembre de 1987 alude, por eso, a un juicic de
prondstico sobre cuya base se debe calcular la gravedad de las lesiones. De
todos modos, en ningin caso puede hablarse, como se hace en ofras senteii-
cias, de concurso real, pues, como indica Swva SANCHEZ en comentario a la
STS de 9 de febrero de 1984 (1985, p- 202, nota 29), no existe aqui la
pluralidad de hechos caracteristica del concurso real, sino un sole hecho,

Causas de justificacién

Entre las causas de justificacién tienen especial importancia en el
homicidio la legitima defensa y el cumplimiento de un deber, oficio
0 cargo. :

El consentimiento de la victima no tiene efecto justificante alguno,
pero su presencia determina la calificacién sobre la base del art. 143
(cfr. infra capitulo II). Especialmente interesante es el problema del
empleo de la violencia por parte de la autoridad o sus agentes cuando
ésta produce la muerte de algiin ciudadano. La gravedad de este hecho
ha llevado a la doctrina y a la jurisprudencia a sefialar unos lfmites con
la idea de evitar todo exceso o desviacién de poder. Estos limites son,
en principio, la necesidad racional de la violencia y su adecuacién
proporcional al hecho. Aunque algtin sector doctrinal y jurisprudencial
entiende que también es necesaria la agresién ilegitima, manteniendo
una casi identidad con la legitima defensa, generalmente se considera
hoy que no es necesario este requisito para justificar el ejercicio de la
violencia por la autoridad. Pero, en todo caso, las acciones violentas
de la autoridad tienen que ser necesarias para restablecer el orden
perturbado y sélo estardn justificadas en lg medida en que sean nece-
sarias. Falia [a necesidad de la violencia cuando no es preciso acudir
a ella para restablecer el orden porque, por ejemplo, la sola presencia
de la autoridad ya es suficiente para ello. Finalmente la violencia debe
ser proporcionada al hecho que la motivé. Reprimir desproporcio-
nadamente un hecho no es sélo un acto de barbarie, es también un acto
cruel, innecesario y perjudicial para una convivencia pacifica. Asf lo
ha estimado muchas veces la jutisprudencia (véanse, por ¢j., SSTS 2
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abril 1960, 9 marzo 1963, 9 mayo 1969 vy 8 marzo 1974) cuando Ia
violencia empleada por la autoridad no fue proporcional a la gravedad
de los hechos reprimidos. EI principio de ponderacién estd, por tanto,
por encima de cualquier reglamentacion de la actividad policial, como
fa famosa «cartilla de la Guardia Civil», a la que no puede atribuirse,
desde luego, ninguna significacién decisiva ni derogadora del Cédigo
penal {en este sentido, Corpoea I, p. 373. Cfr. también STS 16 mayo
1983: «Caso Almeria» y comentario de ZuGaLpia Espmag). Los casos
de error sobre los presupuestos objetivos o sobre los limites del dere-
cho a usar la violencia deben tratarse conforme al art. 14,3 (emror de
prohibicién), aunque, al igual que en las demds causas de justificacién,
la apreciacién erronea de los presupuestos del uso de armas dentro de
los limites del riesgo permitido y de lo que dadas las circunstancias se i
puede entender como razonable, debe considerarse que entra dentro’
del dmbito de la causa de justificacién (véanse Mufioz _O@mnmwmoomm
y Requezo Conpg). 7 -

Segln &l art. 52,d de la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, «solamente deberan utilizar las
armas en las situaciones en que exista un riesgo racionalmente grave
para su vida, su integridad fisica o las de terceras personas, o en
aqueflas circunstancias que puedan suponer un grave rfesgo para la
seguridad ciudadana y de conformidad con los principios a que se
refiere el apartado anterior» {es decir, «los principios de congruencia,
oportunidad y praporcionalidad en la utilizacién de los medios a su
alcances).

Tentativa y actos preparatorios

Respecto a este tema se plantean en el homicidio fundamentalmen-
te dos problemas: la delimitacion entre actos preparatorios impunes y
tentativa punible y la delimitacion entre tentaiiva de homicidio y de-
lito consumado de lesiones.

En orden a la delimitacién entre acto preparatorio impung y tenta-
tiva punible se tiende a ampliar, por razones politico-criminales, el
dmbito de la punibilidad de la tentativa a casos que no son propiamen-
te ejecutivos y no constituyen, por tanto, tentativa punible. Asi, por
ejernplo, la STS de 13 de julio de 1886 considerd tentativa (de asesi-
nato) que «los procesados, después de concertarse entre si y de pagar
a otro parte de la cantidad convenida por la muerte de un tercero,
acechan a éste durante varios dias, le buscan en lugar determinado
para cometer el crimen y no io llevan a cabo por haber visto gente en
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descendiente o hermano por naturaleza o adopeién del ofensor o de su
conyuge o conviviente) pueden constituir, segiin el art. 23, tanto una
circunstancia agravante, como una atenuante, aunque en este delito y
en el asesinato serdn normalmente consideradas como una agravante,
pero sin llegar, como sucedia en el Cédigo penal anterior, a constituir
un delito auténome de parricidio, que con buen criterio ha sido elimi-
nado del nuevo Cédigo penat (sobre la situacion anterior, véase MuRoz
Conpe, 10* ed., p. 53; respecto al antigno infanticidio, véase infra:
asesinato y alevosia).

ASESINATO

La muerte de una persona a consecuencia de la accién realizada
por otra, valiéndose de medios especialmente peligrosos o revelando
una especial maldad o peligrosidad, ha sido tradicionalmente castigada
mds severamente que el simple homicidio. o .

Con el nombre especifico de asesinato aparece va en el Cddigo
penal de 1822 una figura de delito similar a la tipificada en el art. 139
del actual Cédigo penal. Dice asf este precepto:

«3era castigado con la pena de prision de quince a veinte afios,
como reo de asesinato, el que matare a otro concurriende alguna de
las circunstancias siguientes:.

1.2 Con alevosia.

2.2 Por precio, recompensa o promesa.

3.2 Con ensafamiento, aumentando deliberada ¢ inhumanamente el
dolor del ofendido:.

El asesinato no es, por consiguiente, mas que la muerte de otra
persona ejecutada con las circunstancias mencionadas en el art, 139.
Del tenor literal se desprende que basta la concurrencia de una de ellas
para elevar la muerte de una persona a la categorfa de asesinato. Pero
esto no quiere decir que ¢l asesinato sea un mero homicidio cualifica-
do. En realidad, el asesinato es un delito distinto, independiente y
auténomo del homicidio. Histéricamente el asesinato ha tenido siem-
pre un caracter auténomo frente a los demds delitos contra la vida,
autonomia gue no sélo se reflejaba claramente en el Cédigo penal de
1870 que lo recogia en un capitulo distinto al del homicidio, sinc en
el marco penal que se le asignaba (que podia Hegar a la pena de
muerte} y que todavia en algunos Cédigos penales, como el alenin,
es la prision perpetua. A partir del Cédigo penal de 1932, el asesinato
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" aparece incluido en un Capitulo comin a todos los delitos contra la

vida humana independiente, con excepcidn del infanticidio. Pero esto
no quiere decir que por eso perdiera su autenomia. La redaccion si-
guid siendo pricticamente la misma que tenfa en el Cddigo det 70 v,
al igual que sucedid con el parricidio, al que se habia privado también
de su autonomia sistematica, se le conminé con una pena distinta
(reclusion mayor a muerte) y no s6lo mds grave que la del homicidio
(reclusién menor). También sociolégicamente e incluso desde el punto
de vista lingiiistico el asesinato tiene un sigpificado autdénomo distinto
del homicidio.

Sin embargo, el Cddigo penal de 1995 parece haber pretendido
darle un carscter de homicidio cunalificado, confirmado por el empleo
en la ribrica del Titulo I de la expresién «Del homicidio y sus for-
mas». Ello, no obstante, no es un argumento decisivo a la hora dé
desentrafiar la verdadera naturaleza del asesinato; también la coopera-
cién e induccién al suicidio estd tipificada bajo la misma ribrica en el

mismo Titulo y no por eso se discute su cardcter auténomo frente al

homicidio. En realidad, son otras las razones, dogmaticas y politico-

_crtminales, que deben emplearse para resolver este problema (sobre la

configuracién tipica de los delitos contra la vida, véanse Sanz MORAN,
pp. 783 ss.; DeEL RosaL Brasco, 2000, pp. 675 ss.).

Una concepeién del asesinato como mero homicidio cualificado puede
chocar con el convencimiento soctal, bastante extendido, de que dentro de
los delitos contra fa vida debe individualizarse algin tipo especifico que
rccoja los atentados mids graves y repugnantes a este importante bien juridi-
co. El problema se plantea al traducir en términos técnico-legislativos este
sentimiento. Pues las exigencias de garantia y seguridad juridica obligan a
configurar con claridad un tipo auténomo sobre la base de unas circunstan-
cias agravantes, cuya eleccién es siempre arbitraria y producto de valoracio-
nes histéricamente condicionadas (cfr. infra). En realidad, el mismo efecto
agravatorio podria conseguirse con la técnica de fos tipos cualificados, sin
necesidad de restringir el asesinato a las circunstancias previstas en el art.
139, pero el legislador ha reservado la calificacidn de asesinato para aquellos
casos en los que fa muerte se produce con empleo de determinadas circuns-
tancias {las citadas en el art, 139 y no otras), manteniendo ademds el nombre
de «asesinato», al que asigna un régimen punitivo agravato-io especial para
el caso en el que concurra més de una de las circunstancias previstas en el
art. 139 (cfr. infra y art. 140). La discusién parlamentaria de este precepto
no arroja mucha luz sobie este problema, aunque €l mantenimiento de la
palabra asesinato se hizo conscientemente de que, con ello, s¢ daban argu-
mentos en favor de su autonomia (véanse las distintas propuestas en LOPEZ
Garripo/ Garcia ArAN). No obstante, un amplio sector doctrinal considera
gue en et Cddigo penal de 1995 el asesinato no es mds que un homicidio-
cualificade. Clertamenie, ta regulacidn actoal permite, como se ve, mantener
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de matar en una serie de secuencias aisladas desconectadas entre si e
ignorar que una vez iniciados los disparos, y reiterados éstos sin so-
lucién de continuidad, la medificacién de 1a situacion de la victima
s6lo puede influir en la calificacién de alevosfa en el caso en el que
la situacién alevosa originaria haya cambiado sustancialmente, no
cuando sigue existiendo la misma situacién de indefensién {el que una
persona desarmada a la que se va a matar por la espalda se vuelva,
carece de trascendencia a los efectos de seguir considerando que exis-
te alevosfa). Por las mismas razones, tampoco se convierte
automdticamente en alevosa la muerte producida por una pufialada en
1a espalda, o al rematar al contendiente caido en el suelo, en el trans-
curso de una pelea en ia que ambos contendientes actian en igualdad
de condiciones. . :

La alevosfa no exige ningiin tipo de premeditacién o preparacién
¥ puede surgir en el mismo momento en que se gjecuta el hecho (el
sujeto aprovecha que su enemigo le da la espalda). En algunos casos,
el medio empleado para ejecutar la muerte puede ya de por si cons-
titnir alevosia (por ej., el veneno), por eso se ha prescindido en la
nueva regulacion del asesinato de la circunstancia de «por medio de
inundacién, incendio, veneno o explosivo», supuestos que pueden
incluirse dentro del concepto de alevosia {respecto a la premeditacién,
véase Muroz Conpe, 10° ed., pp. 42 ss.).-La alevosia absorbe las
agravantes de disfraz y abuso de confianza y superioridad, lo que no
quiere decir que siempre que se den estas agravantes se dé también Ja
alevosia, sino, al contrario, que siempre que se aprecie la alevosia no
podrén apreciarse coetdneamente otras agravantes similases.

— La segunda circunstancia del art. 139 se comresponde con la ter-
cera del art. 22, aunque en el art. 139 se sustiuye la expresidn «me-
diante» por la de «por», acentuindose, de este modo, el cardcter
En.x?mn_g de esta circunstancia. No basta, por consiguiente, que el
sujeto que mata reciba posteriormente una determinada dédiva por lo
que ha hecho, sino que es preciso que lo haya hecho sobre la base de
tal motivo. Segtin la jurisprudencia y Ia doctrina dominantes el precio,
recompensa o promesa han de tener un caricter econémico. Esta cir-
cunstancia requiere, por 1o menos, la presencia de dos personas: la que
o.b,mnm el precio y la que lo recibe. Es compatible con las demds
cireunstancias del art. 139,

— Ensafamiento. Propuesta de reinterpretacicn. Referido en el art.
22,5* genéricamente al aumento deliberado del sufrimiento de la vic-
tima, causando 4 ésta «padecimientos innecesarios para la ejecucién
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del delito», &l ensafiamiento en el art. 139 inicamente se refiere al
aumento deliberado e inhumano del dolor del ofendido, sin especificar
si ese dolor debe 0 no ser innecesaric. Lo esencial de esta circunstan-
cia en el asesinato es, por consiguiente, que se aumente «deliberada e
inhumanamente» el dolor del ofendido, es decir, que se aurnenten sus
sufiimientos con actos de crueldad, torturas, sevicias, etc., previos a la
produccidén de la muerte, independientemente que de ello sea o no
necesario para la ejecucion del delito. La doctrina y la jurisprudencia
consideran, sin embargo, aplicable esta cualificacién solamente cuan-
do el aumento det dolor de la victima sea «innecesario» para la eje-
cucion del delito. Esta exigencia estd presente ciertamente en la con-
figuracién del ensafiamiento como agravante genérica tanto en el art.
10,5* del anterior Cédigo penal, como en el art. 22,5% del Codigo penal
de 1993, pero no se menciona ahora, ni se mencionaba antes tampoco
expresamente en la definicidén del ensaftamiento como elemento del
‘asesinato. En este 'délito, por tamto, sé prescinde del requisito de ia
«innecesariedad» del aumento del dolor. Ciertamente, la mayorfa de
las formas en las que se puede matar a una persona suponen dolor o
sufrimiento, fisico o psiquico, para la victima, por lo que el sentido de

ia agravacién que el ensaflamiento representa debe basarse en que

efectivamente el sujeto activo no sélo quiera matar, sino hacer sufrir

- a la victima, por ejemplo, torturdndola previamente, sin que ello sea

estrictamente necesario para conseguir su propésito homicida. Pero
muchas veces no se puede decir que la tortura sea realmente innece-
saria desde el punto de vista del plan concebido por el autor o autores
del asesinato. Asi, por ejemplo, puede suceder que, antes de matar a
la victima, el autor o autores de la muerte quieran obtener de ella
determinados datos, la entrega de dinero, etc., y para ello procedan a
maltratarla o torturarla. En este caso, no se puede decir que la tortura,
como forma de aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento
del torturado, sea innecesaria desde ningiin punto de vista, ni objetivo,
ni subjetivo, ya que para obtener la informacién o €l dinero no habia
otro procedimiento més eficaz que éste. Sin émbargo, a pesar de la
«necesidad» de este aumento deliberado del sufrimiento, el ensafia-
miento debe ser también aplicable en los casos en los que el aumento
del doior de la victima, antes de proceder a matarla, no se emplea con
un dnimo sidico gratuito, sino con otros propdsitos, para cuya conse-
cucidn es necesario torturarla, fisica o psiguicamente, hasta alcanzar el
fin perseguido (en este sentido Goémez Rivero, 2000, p. 57).
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conforme al régimen general previsto en el art. 66, Asi, si oonocn.m
s6lo una circunstancia cualificadora del asesinato, se aplica la pena del
art. 139 (15 a 20 afios de prisién) y dentro de ese marco se aplican las
agravanies y atenuantes genéricas conforme al régimen general previs-
to en el art. 66. Si se dan dos circunstancias del art. 139 {por ejemplo,
muerte de una persona ejecutada con alevosia y por precio), una de las
dos (la alevosfa, por ejemplo) se toma para calificar el hecho como
asesinato, mientras que la otra (en este caso, el precio) funcionard
como agravante especifica que obliga a recurrir al marco penal del art.
140 (20 a 25 afios) y dentro de este marco se computan conforme a
las reglas generales de determinacion de la pena del art. 66 las circuns-
fancias agravantes o atenuantes genéricas que concurran (es decir,
deberd imponerse la pena del art. 140 en la mitad superior si concurre
una agravante gencrica —motivos racistas, por j.—; podrén compen-
sarse racionalmente circunstancias agravantes genéricas con circuns-
tancias atenuantes —por ¢j., los motivos racistas con el arrebato u
obcecacion—; se deberd imponer la- pena del art. 140 en la mitad
inferior si concurre s6lo una circunstancia atenuante o la inferior en
uno o dos grados si concurren una o varias atenuantes muy cualifica-
das o dos 0 mds de las circunstancias atenuantes y no-concurre nin-
guna agravante, o una eximente incompieta). La cuestién se complica
més cuando se dan las tres-circunstancias del art. 139, aungue creo queé
€N este caso la tercera se convierte en agravante genérica y sigue el
régimen general del art. 66 (véase infra: participacién).

Elementos comunes con el homicidio

Como yase ha dicho, la concurrencia de alguna de las circunstan-
cias del art. 139 diferencia el homicidio del asesinato. Pero ambos
delitos tienen algunas caracteristicas comunes. Asi, aparte de la igual-
dad en el bien juridico protegido, coinciden los sujetos, activo y pa-
sivo, el objeto material y los problemas de la relacién de causalidad.

En el tipo subjetivo existe, sin embargo, una diferencia fundamen-
tal. Mientras que en el homicidio cabe la comisién imprudente, no se
puede cometer el asesinato por imprudencia. La naturaleza misma de
las circunstancias del art. 139 se opone a esta posibilidad, ya que dnas
exigen la referencia del dolo a ellas (la alevosia, el ensafiamiento),
mientras que cl precio, recompensa o promesa constituye un mavil
incompatible con la imprudencia. Por tanto, la muerte ocasionada
empleando un medio objetivamente alevoso (por ej., un incendio),

. o 59

‘pero sin intencidn de matar, constituird, todo lo mas, un homicidio por

imprudencia (o, en su caso, con dolo eventual; véase infra), nunca un
asesinato,

Mas discutible es la posibilidad del dolp eventual en el asesinato.
Desde Iuego no existe problema alguno en calificar como asesinato el
hecho de poner una bomba de relojeria en un buque para cobrar una
prima de seguro, provocando su hundimiento y la muerte de varias
personas, que, como consecuencia necesariamente unida al resultado
pretendido. puede ser imputada a titulo de dolo directo (aunque sea de
segundo grado o de consecuencias necesarias). .o mismo sucede con
el atentado terrorista en el que mueren varias personas a consecuencia
de la explosidn de una bomba en unos grandes almacenes en el mo-

mento de mayor afluencia de piiblico (cfr., sin embargo, art, 572,1,1%

e infra). Naturalmente, en estos casos el desconocimiento por parte de
los autores de la identidad o del ndmero exacto de las victimas no
impide la calificacién de ao_o directo y, por tanto, de asesinato, en la
medida en que el resultado letal es globalmente aceptado. Mds com-
plejo es el problema cuando el resultado letal aparece como aleatorio,
aunque el autor del hecho se lo haya representado como probable v,
a pesar de ello, haya aceptado el riesgo de su produccién. Piénsese en
el incendio de una casa habitada (art. 351), o en el descarrilamiento de
un tren lleno de pasajeros {art. 346). Las posibles muertes que -en
casos de este tipo se pueden producir pueden ser imputables, sin duda
alguna, a imprudencia, e incluso a dolo eventual. La cuestién es la de

* st deben de calificarse, en caso de que se demuestre el dolo eventual,

de asesinato o como simple homicidio en concurso con los respectivos
delitos de incendio, estragos, etc.

Sin entrar ahora en enojosos célculos de determinacion de la pena
que procederia aplicar con una u otra calificacién, la cuestion debe ser
resuelta teniendo en cuenta la funcién dogmitica y politico-criminal
que cumple el asesinato frente a los demds delitos contra la vida y
consecuentemente frente al homicidio doloso simple del art. 138,
verdadero 4mbito del dolo eventual. Si en algo se diferencia el asesi-
nato del homicidio doloso simple es en que la finalidad, m4s o menos
amplia, de matar viene afianzada, en el asesinato, por el empleo de
determinados medios o la presencia de unos méviles que tienden cla-
ramente a esta finalidad. Si, por el contrario, el empleo de esos medios
se hace para asegurar la e¢jecucién de un hecho que probablemente
u:n% producir la muerte, pero no de un modo seguro; o con el fin de
dar un susto ¢ un escarmiento, toriurando a alguien s ?ﬁn:&na
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0 promete la recompensa; por otro, la que acepta tal oferta.y decide,
sobre la base de ésta, realizar directamente el hecho. Ambos SOn rés-
ponsables de asesinato, ya que el que ofrece la recompensa es siempre
participe en el hecho cometido por el que la recibe. La intervencion
del que paga u ofrece la recompensa en el hecho realizado por el otro
.ﬁznam ser calificada de participacién por induccién en el asesinato o
de cooperacién necesaria; pero la circunstancia como tal (es decir,
cuando se dan las tres circunstancias del asesinato y el precio, recom-
pensa 0 promesa actie en CONSECUENcia cOMO una agravante genérica)
s6lo afecta, por ser de indole personal, al que mata por precio, recom-
pensa o promesa (de otra opinién algin. sector jurisprudencial que
considera que el precio, como agravante genérica, es también directa-
mente aplicable al que offece la recompensa, cfr. STS 7 julio 1983).

CAPITULO II

Induccion y cooperacion al suicidio. Especial
consideracion de la eutanasia

Bibliografia: Sobre lu situacion anterior al Cédigo penal de 1995. ALONSO
TETUCA! MARTIN GOMEZ, Aproximacién juridica al problema de la
eutanasia, La Ley 1992; ATIENZA, M., La argumentacion juridica en un
caso dificil: la huelga de hambre de los «grapos, JD 1990, BACIGALUPQ
ZAPATER, El consenrimiento en los delitos contra la vida v la integridad
fisica, PI mim. espectal XII, 1999; el mismo, La ayuda omisiva al suicidio
¥ la equivalencia de la omisidn con la realizacién activa del tipo penal en
la dogmitica espafiola, en Gimbemnat/ Schiinemann/ Wolter (edit.), Omisidn,
e imputacién objetiva en Derecho penal, Madrid 1994; BAJO FERNANDEZ,
Prolongacicn arvificial de la vida y trato inhumano o degradante, CPC
1993; BARBERO SANTOS, £/ suicidio: probiemdtica y valoracién, Madrid

" 1966; BERISTAIN IPINA, Prolegémenos para la reflexién penal-
eriminoldgica sobre el derecho a culminar la vida con dignidad. (La euta-
nasia), en Homenaje a Ferndndez-Albor, Santiago de Compostela 1989:
BLANCO LEIRA, EL suicidio come accidente de trabajo, en EI Derecho de
la seguridad social, CDJ 1992; BRAGUE CAMAZANO, La posible
inconstitucionalidad de las penas en el delito de eutanasia en el Proyecto de
Cadigo penal, RGD 1993; BUENQ %Qm. Limites del consentimiento en la
disposicion del propio cuerpo desde la perspectiva del Derecho penal, PY
1985; el mismo, £l rechazo del tratamiento en el dmbito hospitalario, AP
1991; CABELLC MOHEDANO/ GARCIA GIU/ VIQUEIRA TURNEZ,
Entre los limites personales y penales de la eutanasia, Cadiz 1990;
CARBONELL MATEU, Libre desarrollc de la personalidad y delitos con-
tra la vida. Doy cuestiones: suicidio y aborte, CPC 1991; COBO DEL
ROSAL/ CARBONELL MATEU, Conductas relacionadas cor el suicidio,
Derecho vigente y alternativas politico-criminales, en Homenaje a Sainz
Cantero, RFDUG 1989; CUELLO OE..OZ. Tres temas penales, Barcelona
1935; DEL ROSAL BLASCO, La participacidn y auxilio ejecutivo al sui-
cidio: un intento de reinterpretacion constitucional del articulo 409 del Cédigo
penal. ADP 1987; DIEZ RIPOLLES, La huelga de hambre en el émbito
penitenciario, CPC [986; FALCON CARO, Dimensiones politico-crimina-
les de lu entanasia en el Derecho penal comparado, en Homenaje a Casas
Barquero, Cérdoba 1996; FERNANDEZ ESPINAR, Consideraciones en torne
a ‘una nocién criminalistica de la ewtanasia, AP 1993 (también en CPC
1993); FERNANDEZ RODRIGUEZ, Problemdtica médico-legal de la ensa-
nasiy, en Estudios Penales 1, Santiago de Compostela 1977; GIMBERNAT
ORDELG, fnduccidn y auxilio al suicidio, en Ensayos penales, Santiago de
Compeostcla 1974; el mismo. Eutanasia y Derecho penal, en Homenaje a
Sainz Cantero. RFDUG 1989; GOMARIZ I PARRA, Algunas consideracio-
nes sobre las huelgas de hambre y lay aurolesiones en el dambito penitencia-
riv. La Ley 1990; JUANATEY DORADO, Parficipacidn en el suicidio y
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Sénchez (edit.), Valencia 1996; VARIOS, Responsabilidad penal del perso-
nal sanitario, Branddriz Gare{a/ Faraldo Cabana (coord.), La Corufia 2002.

El suicidio es un ataque contra la propia vida del que lo realiza. El
suicidio, como tal, es impune en nuestro Derecho; razones politico-
criminales han movido al legislador a dejar impune la conducta del
que atenta contra su propia vida.

Esta impunidad del suicidio no significa indiferencia del Ordena-

miento juridico frente a tal acto. La vida es objeto de proteccién en el

dmbito penal incluso frente a la voluntad de su titular, que no tiene
derecho a disponer sobre ella libremente v que, en consecuencia, no
estd legitimado para autorizar a los demds a que lo maten. En el
primer caso, el legislador ha considerado con razén que no puede
castigar a quien atente contra su propia vida, bien porque si el suicidio
se consuma no puede castigar a un muerto, bien porque si no se
consuma carece de sentido, desde el punto de vista preventivo general
y especial, imponer una sanci6n a quien ha demostrado con su intento

el escaso interés que tiene en los asuntos terrenales. Pero en el segun-

do caso, es decir, cuando en la toma de decisién del suicidio o en la
ejecucitén del mismo intervienen terceras personas, el legislador no ha
querido que la impunidad del suicidio beneficie a personas distintas
del suicida y ha tipificado en el art. 143 del Cédigo penal una serie de
conductas de participacién en el suicidio que, de otra manera, proba-
blemente hubieran quedado impunes sobre la base del principio de la
accesoriedad de la participacidn.

Presupuesto del art. 143 es que el suicidio sea un acto auténomo
y dependiente de la voluntad del suvicida. Si el suvicidio fuera conse-
cuencia de una enfermedad mental o desarrollo patolégico, la partici-
pacién dolosa de un tercero induciendo o favoreciendo la decisién
suicida podria calificarse de homicidio (o incluso de auténtico asesi-
nato) en autoria mediata, ya que el suicida no serfa mas que el instru-
mento de su propia muerte. Parece, sin embargo, excesivo considerar
que todo suicidio es producto de una enfermedad mental que anula la
libertad del suicida hasta el punto de convertirlo en un inimputable,
facilmente manipulable por un tercero. El suicidio es, anmﬁ_m:ﬁ, la
consecuencia de una situacidn psiquica conflictiva, pero también una
forma racional de respuesta a los problemas de la vida, un acto supre-
mo de libertad. Si en el ejercicio de esa libertad una persona adulta
decide suicidarse, las formas de participacién y favorecimiento doloso
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por parté de terceros en esa decisién sélo pueden castigarse en’la
medida en que exista un precepto especifico que asi lo disponga ex-
presamente. La diferencia fundamental entre este precepic y los démds
que tipifican otros delitos contra la vida es precisamente que la muerte
es realizada sobre si mismo por quien no quiere vivir mds o, en el caso
de la cooperacién ejecutiva, por un tercero con consentimiento de
quien no quiere vivir mds, que es quien, en definitiva, decide su des-
tino final. El art. 143, como el art. 409 del anterior Cédigo penal,
demuestra claramente la voluntad del legislador de tratar auténoma-
mente € incluso de un modo privilegiado las distintas formas de par-
ticipacion delosa en el suicidio ajeno, pero no hasta el punto de con-
siderar irrelevantes penalmente estas conductas que, a veces, pueden
estar muy préximas al auténtico homicidio, e incluso, al asesinato,
aunque también es verdad que otras veces no son més que Ia expresién”
de un acto supremo de libertad de! ser humano. Desde el plano doc-
trinal y de lege ferenda se formulan propuestas de despenalizacion, e
incluso algiin autor como JakoBs sostiene que debe codsiderarse im-
pune {a ayuda ejecutiva al suicidio, siempre que éste sea un acto
razonable de una persona auténoma y responsable, pero esto no siem-
pre es-asi y desde luego hay grandes diferencias entre respetar la
voluntad de un anciano plenamente licido aguejado de una enferme-

. dad en fase terminal ¢ que le produce graves padecimientos y respetar

1a voluntad de morir de un joven ante su primer fracaso amoroso o tras
haber suspendido un examen. La trascendencia social que tendria una
despenalizacion global de todas las conductas de terceros relacionadas
con el suicidio, que deberfa abarcar también consecuentemente con-
ductas como la induccidn y la cooperacién ejecutiva al mismo, hace
que la mayorfa de los Cédigos penales sigan castigando expresamente,
por lo menos, las formas mds graves de cooperacién v de induccidn
al suicidio, ¥, por supuesto, la cooperacién llevada al punto de gue el
tercero que ayuda ejecuta también la muerte del que no quiere vivir
mis. Los casos en los que la decision del que no quiere vivir mds debe
ser respetada y facilitada en su ejecucidn (por ej., supuestos de enfer-
medad mortal irreversible con graves padecimientos) deben resolver-
se, 4 mi juicio, en el Ambito de las causas de justificacién y con una
regulacion legal especifica de las formas y requisitos necesarios para
que &sta pueda llevarse a cabo (véase infra).

Desde el punto de vista de la tipicidad, tres son las conductas de
participacién en el suicidio que, como delitos auténomos respecto al
hemicidio o al asesinato, se describen en el art. 143: la induccidn al
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Tipo subjetivo

Solo es posible la comisin dolosa. S6lo existe induccién al suici-
dio cuando el suicida haya sido intencionalmente inducido a darse
muerte. El dolo del inductor debe referirse, por tanto, al suicidio {una
prueba mds de que éste no es una condicién objetiva de penalidad).

COOPERACION AL SUICIDIO

Dice el art. 143,2: «Se impendra la pena de prisién de dos a cinco
afios af que coopere con actos necesarios al suicidio de una perso-
nas, o

Tipo objetivo

La accién consiste en realizar actos de cooperacion al suicidio,
pero esta cooperacion debe llevarse a cabo con «actos necesarioss,
Teniendo en cuenta que en el art. 28,b se considera autores 2 los que
cooperan a la ejecucion del hecho con un acto sin el cual no se habria

efectuado, habra que entender aqui por «acto necesario», un acto de:

cooperacién sin el cual el suicidio no se hubiera llevado a cabo. De
este modo, quedan fuera del dmbito del art. 143,2 los actos de com-
plicidad, es decir, los actos no necesarios, teniendo que darse aqui por
reproducidas las consideraciones hechas en la Teorfa General del Delito
sobre la distincién entre cooperacion necesaria y complicidad, una de
las distinciones mds arbitrarias y dificiles de cuantas conoce la Dog-
matica juridico-penal. En la anterior regulacion se castigaba el auxilio
al suicidio sin hacer ninguna diferenciacion entre el auxilio necesario
y la mera complicidad; pero al referirse la nueva regulacion sdlo a la
cooperacién al suicidio con actos necesarios, se hace preciso dar algin
criterio que permita la distincién. La cuestién no puede resolverse, sin
embargo, de un modo abstracto, sin tener en cuenta las peculiaridades
del caso concreto, las condiciones del suicida, las relaciones con el
cooperador, el nivel de conocimientos que éste tenga, etc. Dar una
pistola o un veneno serd generalmente una cooperacidn necesaria,
pero indicar meramente donde puede conseguirse, complicidad.

En el art. 1432 hay que incluir también la realizacién de actos
ejecutivos del plan que no sean actos de inatar, como preparar el
veneno, verterlo en la bebida para que el suicida la beba, etc.; pero
todo aquello que constituya un acto de ejecucion de la muerte entraria
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en el apartado 3 (cfr. infra). Se discute en la doctrina la posibilidad de
la omisién. El que, teniendo a su cargo la custodia de un armario con
téxico ¢ con armas de fuego, deja que el que quiera suicidarse coja el
t6xico o una pistola, sabiendo que los va a utilizar para suicidarse,
realiza una cooperacién por omisidn al suicidio, ya que, sin dicha
omisién, éste no se hubiera producido o, por 1o menos, no se hubiera

_producido en esas condiciones. EI problema es la fuente de la posicién

de garante en este caso, que no sdlo se fundamenta por la situacién de
peligro creada con la conducta omisiva, sino que deben estar presentes
también especiales deberes de custodia del sujeto que no impide el
suicidio respecio a los medios empleados por el suicida para darse
muerte y sobre el comportamiento del suicida mismo, sobre todo cuando
€ste es un enfermo mental o una persona aquejada de una fuerte de-
presidn y el que no impide su suicidio y no interviene para evitarlo,
pudiendo hacerlo, es la persena encargada de vigilarla o tratarla, Por
el contrario, la mera pasividad ante el suicidio que no se tiene obliga-
cién de evitar, el no cortar la soga del ahorcado, cuando éste ain no
ha muerto o el no avisar a un médico, cuando el suicida se estd
desangrando, fundamentan sélo el castigo por un delito de omisién del
deber de socorro (art. 195), ya que al no haber sido creada previamen-
te la situacidn de peligro por el que omite el socorro, la omisién de
$0COITO no ¢s la causa del mismo (en este sentido, GOMEZ Rivero, pp.
806 v 916 ss.). ,

En la préctica, la punibilidad de la cooperaci6n al suicidio por
omisi6n depende de la prueba del dolo del cooperador. Muchas veces
las conductas pasivas que favorecen el suicidio de otra persona no son
mis que imprudencias de quienes, por razones profesionales o fami-
liares, tienen la obligacién de conwolar y vigilar a depresivos con
tendencias suicidas y negligentemente dejan a su alcance productos
16xicos o armas de fuego. Pero la calificacion correcta serd en estos
casos la de homicidio por imprudencia, siempre que se den los requi-

sitos de esta forma de imputacién. B

La STS de 8 de julio de 1985 aplicé también la calificacién de homicidio
por imprudencia en un caso en el que el amigo de la chica con la que
convivia permanecié toda una noche sin pedir auxilio médico, ni socorrerla,
a pesar de que ésta se habia tomado un producto t6xico tras una discusidn
con €l, diciendo que ya no queria vivir mds, muriendo al dia siguiente tras
una horrible agonia que el amigo presencid sin intervenir (véase el comen-
tario critico a esta sentencia de SLva Sinchez, 1987).
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COOPERACION EJECUTIVA AL SUICIDIO

El art. 143,3 castiga con la pena de prision de seis a diez afos «si
la cooperacién llegara hasta el punto de ejecutar la muerte».

El hecho tipico de este tercer supuesto es también una cooperacién,
pero de indole ejecutiva. Es decir, no sélo se coopera, sino que se
Ileva esta cooperacién hasta el punto de ejecutar la muerte del que no
quiere vivir mds. Pero no por ello debe decirse que estarnos aqui ante
una especie de «homicidio consentido», como sostiene Dirz RipoLLES
(en Comentarios I, p. 221), y que el que ejecuta la muerte es el autor
principal del delito. El verdadero autor en sentido material sigue sien-
do el que no quiere vivir més, que es el que tiene el dominio del hecho
U organiza su propia muerte, aunque ésta sea ejecutada por otra per-
sona. El que produce la muerte es un mero participe en esa decision,
aunque tal participacién llegue al punto de ejecutar materialmente la
muerte. En este sentido, sefiala con razén J AKOBS (UE este supuesto no

“es mis que un suicidio realizado en «divisién del trabajo», que, para
él, deberfa ser también impune, siempre que la peticidn del que no

quiete vivir mas fuera objetivamente razonable (en el Cédigo penal

aleman las ofras formas de participacién en el suicidio son impunes).
No es éste el punto de vista del legislador espafiol, que incluso castiga
este supuesio de participacion en el suicidio con una pena mas- grave
que los otros dos, pero, en todo casc, una vez probado que se trata de
una efectiva cooperacién ejecutiva al suicidio, el hecho es castigado
con una pena inferior a la prevista para el homicidio en el art. 138,
pues, cuestiones de prueba aparte, la muerte «a peticién» del que no
quiere vivir mds no es lo mismo ni por supuesto tan grave como matar
a alguien en contra de su voluntad. Por otra parte, en la cooperacién
al suicidio pueden venir en consideracién muchas veces motivaciones
piadosas y humanitarias, como la de acortar los sufrimientos y dolores
de quien sabe que va a morir pronto, que no pueden valorarse de la
misma manera cuando se mata a alguien prescindiendo de su voluntad
o imcluso en contra de su voluntad. Precisamente por eso, en el apar-
tado 4 del art. 143 se tienen en cuenta estas motivaciones para atenuar
la pena, algo que serfa impensable en el homicidio o el asesinato,
pues, en todo caso, cualquiera que sea la opinién que se tenga sobre
los limites de la eutanasia vy la ayuda a morir (cfr. infra), siempre
habra una diferencia valorativa fundamental entre matar a alguien en
contra de su voluntad y matarlo con su consentimiento,

Tipo objetivo

La accidn consiste en que la cooperacidn llegue hasta el punto de
«gjecutar la muerte». Son posibles todos los medios id6neos para ello,
aunque es discutible si es admisible la comisién por omisidn, lo gue
se niega en nuestra doctrina sobre la base de gue en el Cédigo penal
se utiliza la expresion «ejecutar». Creo que si ambos sujetos, el que
mata y el que no quiere vivir, se ponen de acuerdo por ejemplo en que
la forma de producir Ia muerte sea dejando de suministrar uno al otro
{(enfermero-enfermo) una medicina, no hay inconveniente en admitir
la comision por omision, siempre que el enfermero tenga el deber
juridico de suministrar la medicina y la posicién de garante respecto
a la vida del que quiere morir (en este sentido también Gomez Rivero,
p. 913: «lo dnico que requiere es que el acto que provoca la muerte
del suicida sea atribuible, en términos normativos, al comportamiento
—activo u omisive— do un terceror; en contra DiEz Rirciiss, en

Comentarios 1, p. 222).

5@@ subjetivo

Como en los demds supuestos es necesario el dolo, referido tanto
a la accion letal misma, como al conocimiento de la <o=5$a seria y
decidida del suicida.

ESPECIAL CONSIDERACION DE LA EUTANASIA

El apartado 4 del art. 143 dice: «El que causare o cooperare activa-
mente con actos necesaries y directos a la muerte de otro, por la
peticion expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que la
victima sufriera una enfermedad grave que conduciria necesariamen-
te a su muerte, 0 que 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 2 y 3 de este articulo».

Este precepto es la respuesta que el Cédigo penal de 1995 ha dado
al problema espinoso, candente y actual de la lamada eutanasia.
Aunque esta respuesta no es la que muchos demandaban (véanse, por
ej., las enmiendas del Grupo parlamentario de Izquierda Unida y su
discusién en Lopez GARRIDO/ GARCIA ARAN) y desde luego se queda
por debajo de las regulaciones adoptadas en otros paises (una buena
informacién al respecto en Varios, 1996; también en Roxin/ Mantovany
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Comentarios a la legislacidn penal IX, Madrid 1989; el mismao, Andlisis de
los elementos de la causa de justificacién del articulo 417 bis del Cédigo
penal, en Comentarios a la legislacién penal IX. Madrid 1989; el mismo, £/
fundamento especifico de la indicacion eugendsica;, en Homenaje a Fernandez-
Albor, Santiago de Compostela 1989; ECHEVARRIA MAYO, Enfermeda-
des Eﬁmm&.&mﬁ en Comentarios a la legislacidn penal IX, Madnd 1989:
FARRE TREPAT, Sobre el concepto de aborto y su delimitacion de los
delitos cortra la vida humuana independiente, ADP 1990; GAFO, ] ., El aborto
y el comienzo de la vida hwumana, Santander 1979; GARCIA ARAN, La
objecidén de conctencia en la interrupcion voluntaria del embarazo, RYCat,
1987; GARCIA MARIN, EL aborto criminal en la legislacidn y en la doc-
trina, Madrid 1980; GARCIA VITORIA, Ef delito de aborto consentido a
ia fuz de las legislaciones actuales, ADP 1981; el mismo, Observaciones
Sobre el tema del delito de aborto en Espasia, Boletin Informative de la
Revista del Husmre Colegio de Abogados de Granada nim. 9; el mismo, £/
delito de aborto.cometide en el extranjero, Boletin Informativo de la Revista
del Ilustre Colegic de Abogados de Granada nim. 14; el mismo, E! tipo
bdsice de abortp, Pamplona 1981; GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de
Derecho Penal, 3* ed., Madnd 1990; GONZALEZ LLANAS, E! aborto
provocado y la Ley de 24 enero 194}, RGLJ 1941; HERNANDEZ
RODRIGUEZ, Aborto y planificacién familiar, aspectos socioldgicos, Re-
vista Bspafiola de Investigaciones Sccioldgicas 1979; el mismo, £/ aborto en

" Espafa: andlisis de un proceso socip-polftico, Madrid 1992; HUERTA

TOCILDO, Aborto con resultado muerte o lesiones graves, Madrid 1977; el
mismo, Criterios para la reforma del delito de aborte, CPC 1979; el mismo,
Critica a la nueva doctrina jurisprudencial sobre extraterritorialidad de la

- Ley penal espafiola en materia de aborto, La Ley 1984; IGLESIAS TUSSEL,

El aborto: un estudio sociolbgico sobre el caso espafiol, Centro de Investi-
gaciones Sociologicas, Madrid 1980; IMENEZ ASENIOQ, El anticoncep-
cionismo ante N.Q moral'y la ley penal, Madrid 1946; TIMENEZ VARGAS/
LOPEZ GARCIA, Aborto y contraceptivos, 2! ed., Pamplona 1979; JORGE
BARREIRO, Agustin. EI aborto en la reforma penal espadiola (1980-1992 ),
EPC 1993/1994; KAISER, Aspectos criminolégicos y politico-criminales de
la interrupcidn del embarazo, en Homenaje a Rodriguez Devesa [, Madrid
1989; LANDROVE DIAZ, Politica criminal del aborto, Barcelona 1976; el
mismo, Voluntaria interrupcidn del embarazo ¥ Derecho Penal, en Berecho
¥ Proceso, Murcia 1980 (también en CPC 1980); el mismo, Un Proyecto
regresivo en tema de aborto, en La Reforma Penal y Penitenciaria, Santiago
de Compostela 1980; el mismo, El aborto en el futiro Codigo penal, REDUC
monogréfico 6, 1983; el mismo, La timida despenalizacion del aborto en
Espana, EPC 1985/1986; LAURENZO COPELLO, El abortc no punible,
Barcelona 1990; el mismo, La evolucién dogmdtica del estailo de necesidad
con motivo del aborto terapéutico, en La evolucién del Derecho en los
iltimos diez aflos, Universidad de Malaga 1992; el mismo, Reflexiones sobre
la reforma del aboito, AP 1994; LUZON PENA, Indicaciones y causas de
Justificacidn en el aborto: requisitos generales, en Homenaje a Beristain,
San Sebastidn 1989 (también en PJ 1989); MARTINEZ MORAN, El dere-
cho a la vida en la Constitucidn espariola de 1978 y en Derecho comparado:
aborto, pena de muerte, eutanasia y eugenesin, RFDUC monegrifico 2,

s
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1979; MIR PUIG, Aborto ‘en el extranjero, Al 1981; el mismo, Aborto;
estado de necesidad v Constitucion, RICat, 1982; MUNOZ CONDE, Aspec-
tos juridicos de la planificacién familiar, I Jornadas sobre poblacién y pla-
nificacion familiar (Aranguren. Linhard, Muiioz Conde. Salvatierra), Valla-
dolig 1980); el mismo. La esterilizacidn de los deficientes psiquicos: comen-
tarios a la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol de 14 de julio de
1994, RDGH 1993; NUNEZ BARBERO, Significacisn y trascendencia ac-
tual del sistema romano de la «portio mulieriss en el aborto consentido,
ADP 1990; ORTS GONZALEZ, Precisiones politicocriminales sobre la
fncriminacidn del aborto en la legislacién espafivla, en Estudios juridicos
sobre [a reforma penal, Cérdoba 1987; PALACIO SANCHEZ-IZQUIERDO,
La circunstancia cualificativa de profesionalidad en el delito de aborto, en
Homenaje a Beristain, San Sebastidn 1989; PAMPOLS ROS/ RTBES RUBIO,
Enfermedudes metabdlicas, en Comentarios a la legislacién penal TX, Ma-
drid i989; PECES MORATE, Ei aborto: su significante penal y procesal,
Revista de Derecho Procesal Iberoamericana 1982; PERERA GONZALEZ/
SANCHEZ-CASAS PADILLA, La indicacidn terapéutica. El grave peligréy -
para la vida o la salud fisica de la embarazada, en Comentartos a la legis-
lacién penal IX, Madrid 1989; PORTERO GARCIA Esinconstitucional ef
aborto?, P 1982; RAMOS CORRALES, Enfermedades cromosémicas, en
Comentarios a la legislacion penal 1X, Madrid 1989; RODRIGUEZ
MOURULLQ, Derecho a la vida y a la imtegridad personal y abolicién de
la pena de muerte, en Derecho Penal y Constitucion, Madrid 1982;
RODRIGUEZ RAMOS, La pena de inhabilitacion especial en el aborfo, en
Temas de Derecho Penal, Madrid 1977 (también en CPC 1977); ROMEOQO
CASABONA, El diagnsstico antenatal y sus implicaciones juridicopenales,
La Ley 1987; ¢l mismo, La reforma penal del aborto. Limite minimo, figuras
delictivas v sistema de las indicaciones {I y I1), AP 1992; ¢l mismo, E{
Derecho v la bioética ante los limites de la vida humana, Madrid [994;
SAINZ CANTERO, Sondec a la opinidn estudiantil universitaria de Grana-
da sobre la incriminacion del aborto y su regulacidon actual, Revue
Internationale de Droit Penal, Actes du Premier Colloque Regional Espagnol
1978: SERRANOQ BUTRAGUERNQ, El cuarto motivo: la despenalizacidn
del aborto por razones socipecondmicas, La Ley 199(; SERRANO CALDE-
RON, Aspectos juridicos y morales de la despenalizacion del aborto en los
supuestos de previsibles anormalidades del feto, RGLI 1983; SERRANO
GOMEZ, Supuestos de aborto no punible del art. 417 bis del Cédigo penal,
AP 1987; SUAREZ MONTES, E! delito imposible de aboric en la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, ADP 1966; el mismo, Aplicacion del nuevo
articulo 1 del Codigo penal al aborto con muerte en la reciente jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, EPC 1984/1985; SUAREZ RODRIGUEZ/ RUBI
CID, La indicacién terapéutica. El grave peligro para la salud psiquica de
la embarazada, en Comentarios a la legislacién penal 1X, Madrid 1989;
VARIOS, Interrupcicn voluniaria del embarazo, I Jornadas italo-tuso-fran-
co-espafiolas, Avila 1981; VARIOS, La despenalizacién del aborto, Mir
Puig (edit.), Barcelona 1983; VIVES ANTON, Valoraciones éticosociales y
Jurisprudencia constitucional: el problema del aborto consentide, REDC
1986.
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que, a mi juicio, deberia Hévar a admitir el estado de necésidad como
causa de justificacion (art. 20,5% cfr. Tomas-VALENTE Lanuza, 2000,
pp. 107 ss., que también critica la redaccidn legal, pero que considera
que con ella se excluye en todo caso la aplicacién del estado de ne-
cesidad). ,

Asi, por ejemplo, en el caso de la maerte del tetrapléjico Ramdn Sampedro
serfa, a mi juicio, indiferente, si €1 mismo tomé el vaso en el que alguien
habia vertido el veneno, que un tercero dejé a su alcance, o si ¢l veneno se
1o hubiera inyectado la persona misma gue le ayudé a morir, pues fo impor-
tante ¢s saber (y probar) si se dan los presupuestos del estado de necesidad,
es decir, si su peticién era expresa, seria e inequivoca, es decir, objetivamen-
te razonable, y su enfermedad le producia graves padecimientos permanentes
y dificiles de soportar, aunque no necesariamente le condujeran a la moerte
a corto plazo (en realidad, ltevaba veinte afios de padecimiento inmévil en
una cama sin poder valerse por si mismo, ni siquiera para las funciones
fisiolégicas mas elementaies).

Naturalmente, ningtin problema de responsabilidad penal hay cuan-
do el tratamiento se omite porque ya ha sobrevenido la muerte cere-
bral, o cuando el tratamiento médico se hace sélo para mitigar los
dolores sin acortar sensiblemente la vida del paciente (ortoranasia,
también llamada eutanasia activa indirecta). Igualmente queda fuera
del d4mbito de la tipicidad la cooperacién no necesaria, lo que plantea
su delimitacién con lo que se entiende por cooperacién necesaria. Sin
embargo, la induccién al suicidio de quien se encuentra en las circuns-
tancias descritas en el apartado 4 sigue siendo punible en toda su
extensién, Io que parece correcto para evitar cualquier influencia de
tercero en una decisidén que sélo corresponde tomar al paciente que se
encuentre en dichas circunstancias.

El problema de la eutanasia dista, pues, mucho de haber sido bien
y definitivamente resuelto con lo que se dice en el apartado 4 del art.
143. En el fondo de Ia discusién en tomo a la eutanasia late mads que
nada la preocupacién de que se pueda Hevar a cabo de manera
deshumanizada o de forma masiva en los centros hospitalarios o que,
en los casos de inconsciencia o de poca lucidez del enfermo, se pueda
acabar con la vida de una persona sin que ésta asi lo solicite, o lo haya
solicitado antes expresa y seriamente. A este respecto, el art. 11 de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Bdsica reguladora de la Autonomia
del Paciente, reconoce al mayor de edad capaz el derecho a redactar
unas «instrucciones previas» en las que manifieste anticipadamente su
voluntad sobre los cuidados y tratamiento de su salud, con objeto de
aue ésty se cumpla en el momento en que Hegue a una situacidén en
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que no pueda expresarla’ personalmente (véanse SILVA SANCHEZ, 2003,
RoMmeEo CasaBona, 2004, p. 135, y Bajo FernAnDEZ, 2004). Sin embar-
go, esta voluntad previamente manifestada nunca puede ponerse por
encima de la voluntad misma realmente existente en el momento en
que se aplique la medida eutandsica {a favor de la relevancia del
«testamiento vital», MuNaGorRRT LaGuta, 1994, pp. 82 ss.; en contra
Juanatey Dorapo, 1994, p. 120). Lo mds importante es, a mi juicio,
delimitar aquellas situaciones terminales o extremas en las que, bien
contando con la voluntad expresa, bien prescindiendo de ella cuando
no puede conocerse, pero nunca en contra de la misma, puede aplicar-
se una medida o dejar de aplicarse un tratamiento, produciendo la
muerte de quien se encuentra en esa situacién. La situacidén objetiva
del paciente es, pues, tan importante como la voluntad del mismo. Si
se prescinde de aquélla estaremos sin mds en la ayuda al suicidio que,”
con todas las limitaciones que haya que hacer, es, en principio, puni-
ble conforme al art. 143. Si se prescinde por completo de la voluntad,
estaremos en presencia de lo que, en principio, hay que calificar como
un homicidio e incluso como un asesinato, cualquiera que sea la
motivacién del autor del mismo, motivacién a tener en cuenta todo lo
maés en la determinacion de la pena (y no siempre como circunstancia
atenuante; piénsese en que el mdvil puede ser simplemente lucrativo,
de comodidad, econdmico, etc.). Sin embargo, en algunos casos hay
situaciones limites (recién nacidos con graves lesiones, politrau-
matizados en estado de inconsciencia permanente) en las que, a la
vista de la falta de perspectivas de evolucion favorable y de adquisi-
¢ién o recuperacion de la consciencia y ante la gravedad objetiva de

las lesiones, podria plantearse la posibilidad tanto de interrumpir un

tratamiento, como de aplicar alguna medida eutandsica, sin que ello
engendrara responsabilidad penal para el que lo lleve a cabo. La
imposibilidad de recabar el consentimiento obliga en estos casos a
decidir entre dos opciones, calidad y santidad de la vida, a cual mds
importante y respetable. El conflicto sélo puede resolverse en Derecho
penal en el dmbito del estado de necesidad, como causa de justifica-
cién, y no simplemente en el ambito de las causas de exculpacién o
de atenuacién de la pena, pues no se trata de perdonar, de comprender
una actuacidn determinada en unas circunstancias draméticas, sino de
autorizar y regularizar una forma de ayuda a morir con dignidad v sin

sufrimiento que puede ser absolutamente loable.
La dificultad de resolver estos casos limites por la via interpretativa,
dada a esiricta redaccién del apartado 4 del art. 143, que sélo permite, para
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adecuada planificacién familiar, la participacién de la mujer en fa vida
social en condiciones similares a las dei hombre, los problemas socia-
les y economicos que plantea una familia numerosa y la cada vez mas
fuerte conciencia de la mujer de sus propios derechos y autonomia,
han debilitado la prohibicién penal del aborto hasta ef punto de, inctu-
so sin reforma legal alguna, convertirla en una norma obsoleta verda-
deramente inttil y disfuncional. Frente a los 300.000 abortos ilegales
que se practicaban en Espafia anualmente, segin se ponia de relieve
en plena dictadura franquista en la Memoria de la Fiscalia del Tribunal
Supremo de 1974, el Cddigo penal quedaba como un puro simbolo
gue se aplicaba, alguna vez, a alguna mujer y/o colaborador que, por
puro accidente, tenia la desgracia de caer en las redes de la Adminis-
tracién de Justicia. Alguna sentencia condenatoria aislada y alguna
decision jumisprudencial, como la de la STS de 20 de diciembre de
1980, declarando punible el aborto de espafiola realizado en el extran-
Jjero, quedaron mds como testimonio de-una «cerrazén iniitil» anie una
realidad completamente diferente, que como el restablecimiento de la
vigencia de un orden juridico que en esta materia se infringia, de un
mode u.otro, masivamente.

No ha sido, sin embargo, ficil la transicién de la situacion legal
anterior a la timida despenalizacién que se contiene ahora en la vigen-
te regulacion. Tras las elecciones de octubre de 1982, el Gobierno
socialista, con el respaldo de una mayoria parlamentaria absoluta,
redactd un Proyecto de reforma en el que se acogian expresamente las

-indicaciones terapéutica, ética y eugenésica. Dicho Proyecto fue im-
pugnado por el Grupo Popular que, una vez aprobado por las Cortes,
presentd un recurso de anticonstitucionalidad (BOE 13 diciembre 1983)

que en aquella época determinaba la suspensién de la entrada en vigor

de la Ley impugnada. El Tribunal Constitucional declaré en sentencia
de 11 de abril de 1985 que el citado Proyecto era «disconforme con
la Constituci6n, no en razén de los supuestos en que declara no pu-
nible el aborto, sino por incumplir en su regulacién exigencias cons-
titucionales derivadas del art. 15 de la Constituciéns.

Sin entrar ahora en si el Tribunal Constitucional se excedid en sus
atribuciones al declarar inconstitucional una Ley no en rtazén de su
contenido, sino de determinadas omisiones o carencias gue podia re-
comendar subsanar, pero no imponer al legislador, lo cierto es que
dejaba clara la constitucionalidad de una regulacién que permitiera el
aborto en las situaciones previstas en el Proyecto e, incluso, en otras
mds amplias. El Tribunal Constitucional indicd, ademds, que la vida
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humana dependiente es un bien juridico que el Estado debe proteger,
pero que el feto no es titular de ningin derecho subjetivo; que la
proteccion juridica del feto no tiene por qué dispensarse exclusiva-
mente a través del Derecho penal, ni en ningin caso puede conside-
rarse como una proteccién absoluta, sin excepciones; y, finalmente,
que los derechos a la vida, la salud, la hbertad y la dignidad de la
mujer son también derechos fundamentales que igualmente deben ser
protegidos. por el Estado.

Con este aval, que algunos entendieron precisamente como lo con-
trario, rapidamente se reformulé el Proyecto originario que, con diver-
sas ipatizaciones, se convirtié en Derecho vigente por Ley Orgénica 9/
1985, de 5 de julio, que introducfa en el Codigo penal el art. 417 bis
con el contenido al que después se aludird (cfr. infra: causas de jus-
tificacién). -

La nueva regulacion despenalizadora del aborto fue acompafiada,
sin embargo, de una estricta reglamentacion administrativa (Orden 31
julio 1985} que pricticamente dejaba en manos de una Comision «téc-
nica» los casos incluibles en la indicacidn eugenésica o terapéutica. La
Orden fue interpretada tan restrictivamente en algunos casos que préc-
ticamente se bloqueé la entrada en vigor del nuevo art. 417 bis. Unas
veces eran tramites burocrdticos que dilataban la posible realizacién
del aborto por encima del plazo permitido legalmente; otras veces se
negaba simplemente que existiera indicacién terapéutica alguna, dén-
dose el caso de que en algin centro hospitalario se denegaba lo que
se admitia en otro, con lo que las mujeres se vefan obligadas a ir de
un lado para otro en un especticulo verdaderamente lamentable y
poco edificante. .

Ante esta situacidn, el Gobiemo promulgd el Real Decreto 2409/
1986, de 21 de noviembre, sobre centros sanitarios acreditados y dic-
tdmenes preceptivos para la prictica legal de la interrupcién voluntaria
del embarazo, en el que se facilitan enormemente los trdmites burocra-
ticos; se prescinde de las Comisiones y, sobre todo, se diferencia entre
abortos que no impliquen alto riesgo y abortos de alto riesgo, siendo
para el primer caso verdaderamente facil la realizacion del aborto una
vez emitidos los dictdmenes preceptivos tanto en el aborto terapéutico,
como en el eugenésico (cfr. arts. 1 y 6 del Real Decreto).

Pero la lucha continug, Este Real Decreto fue recurrido al amparo
de la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales
ante la Sala Contencioso-administrativa del Tribunal Supremo que,.
tras diversas peripecias de fndole orgAnica y procedimental, rechazo el
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Una vez mds nos encontramos en este problema, como en tantos otros,
con un silencio de la propia naturaleza que no ofrece, por lo menos en los
primeros meses del embarazo, datos inequivecos sobre el comienzo de la
vida humana come algo digno de proteccion juridica aunque sea todavia en
su fase de dependencia.

La doctrina dominante se inclina por admitir el comienzo de la vida
humana en el momento de la anidacién o de la implantacién del évulo
fecundado-en el (tero materno, a los 14 dias de la fecundacion. A favor de
esta solucidn se aducen varios argumentos:

1%} 86lo a partir de la anidacién se produce una vinculacidn orgdnica
entre ¢l embridn y la madre: ef embrién se adhiere 2 la pared del fitero y
recibe de €1 los impulsos necesarios para su desarrollo. Hasta ese momento
el erabrién no tiene contacto fijo con el organismo materno y existe un 50%
de probabilidades de que, por causas naturales, no liegue a anidar en el ttero.
St todo acto de destruccidn del dvulo fecundado fuera aborto, surgiria ¢l
problema de demostrar cudndo el évulo fecundado murié a consecuencia de
maniobras abertivas ¥ cudndo por causas naturales. .

2% De admitir que la fecundacién determina el comienzo de la, <am.
habria que considerar aborto la destruccion del dvulo fecundado en labora-
torio (fecundacién in virre) antes de su implantacién en el itero de una
mujer, lo que supendria tanto como probibir las técnicas de reproduccicn
asistida (¢fr. infra capitulo V y STC 23 junio 1999).

3% La teorfa de la anidacidn ampliz el campo de accién de los medios
anticonceptivos, cttya irrelevancia penal se deduce de que no inciden en la
vida ya surgida. Precisamente, uno de los medios anticonceptivos mds uti-
lizados, el dispositivo intrauterino (DIU), actia evitando la -anidacién del
évulo fecundado. Lo mismo puede decirse de- iz Hamada «pildora del dia
después», .

La teoria de la anidacitn pone de relieve, en todo caso, que la eleccién
de este momento para fijar el comienzo de la vida se hace mis para resolver
problemas concretos, como la admisién de la fecundacidn in vitro o la de los
dispositivos intrauterinos, que para resolver el problema del comienzo de la
vida. ,

Es ésta una cuestién que probablemente no se va a resolver nunca. Pero
lo que sf hay que resolver son los conflictos sociales que en torno a este
problema se plantean.

Es evidente que, sobre todo en los tres primeros meses del embarazo,
hay un perfodo de incertidumbre respecto a los datos mds caracteristicos de
la vida humana (actividad cerebral, aparicidn de malformaciones de! feto,
etc.}). También es cierto que la interrupeidn del embarazo en ese periodo de
tiempo, realizada en las condiciones adecuadas, es una operacién sencilla y
sin apenas problemas. En este sentido constituye un acierto del Real Decreto
2409/1986 la diferenciacién énwe aborto de alto riesgo y aborto que no
implique alto riesgo, es decir, el realizado en los tres primeros meses, exi-
giendo para este tipo de aborto muchos menos requisitos sanitarios que para
el primero.

Hay que contar también con la incertidumbre de la existencia del emba-
razo mismo, sobre todo en el primer mes de gestacidn. Precisamente en la
actuzalidad se emplea una pildora pars interrumpir el embarazo (RU 486)

S : : 91

que, administrada en las primeras seis semanas de la presunta gestacidn,
determina la aparicicén de la regla, sin que ni siquiera llegue a comprobarse
si el embarazo existid.

Algunos ordenamientos juridicos (Francia, Italia) se han inclinado por
despenalizar el aborto volintariamente provocado en los tres primeros meses
o en las doce primeras semanas de gestacion. Es la lamada solucidn del
plazo que, en principio, por las razones ya dichas, no veo inconveniente en
que se pueda adoptar también en el Derecho penal espafiol que nada dice
respecto af comienzo de la vida dependiente a efectos del delito de aborto,
pero gue tampoco preserta ningdn obsticulo legal concreto para acoger una
posicion como la que aqui se propone. Ello supondria ademds una aproxima-
cion entre la regulacidn legal y la réalidad social y daria una mayor base al
Real Decreto 2409/1986, que tacitamente, en la reglamentacion de la reali-
zacién del aborto que no implica alto riesgo, acoge esta solucion.

Las objeciones dirigidas contra la solucidn del plazo no me parecen de
recibo, por cuanto dan por supuesto que va en las primeras semanas de
gestacion existe una vida humana que hay que proieger como un valer ab-
soluto incluso en contra de la voluntad de la embarazada. En todo caso, las
expectativas de vida huinana que genera ya la anidacion o inciuso la fecun-
dacidn del gvulo pueden ser también protegidas a través de los delitos de
lesiones al feto y los relativos a la manipulacién genética (véase infra capi-
tuio V), al margen de la cuestién de la despenalizacién del aborto con
comsentimiento de la embarazada (véanse las atinadas observaciones que
hace respecio a la distinta proteccién que merece el sembrién» y el
«preembridn» VALLE Muiz, en Quivtero, Comentarios, pp. 718 ss.)

La eleccién del plazo de tres meses para determinar el comienzo de la
vida humana y, con ello, ¢l de 1a proteccién juridico-penal es tan arbitrario
como cualquier otro (fecundacién, anidacién), pero tiene la ventaja de resol-
ver los problemas gue plantea la interrupcién voluntaria del embarazo en’
esta etapa sin tener que recurrir al Derecho penal o a argumentos justifica-
tivos, mas o menos hipécritas.

Tipo objetivo

La accidn dirigida a producir la muerte del feto puede ofrecer las
mas variadas manifestaciones y los medios empieados para tal fin ser
los mas diversos (fisicos, mecanicos o quimicos). El resultado es la
destruccion del feto. El aborto es, por tanto, un delito de lesidn en el
que es necesario que el resultado se produzca para que el delito se
consume {respecto a la tentativa véase infra). Sujeto active puede ser
cualquier persona: o la propia mujer produciendo ella misma su abor-
to, 0 un tercero (con 0 sin consentimiento de la mujer).
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tinguiendo segun se trate de abortos que no impliquen alto riesgo para
la mujer embarazada y no superen doce semanas de gestacién (art.
1,1) o de abortos con alto riesgo o con mis de doce semanas de
gestacién (art. 1,2), exigiendo mayores medios e instalaciones para los
segundos. En el art. 2,1 del Real Decreto se establece que los centros
o establecimientos pidblicos que cumplan los requisitos exigidos que-
dardn acreditados automadticamente para la prictica del aborto (para un
andlisis mds detentdo de estos requisitos comunes véanse los trabajos
de Diez RiporLgs, en Comentarios a la legislacion penal 1X, Luzon
PeRa vy DeL Rio v Parpo).

Requisitos especificos de cada indicaciéon

1#) Aborto terapéutico
- Dice el art. 417 bis,1,1%

«Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la
salud fisica o psiquica de la embarazada y ast conste en un dictamen
emitido con anterioridad a la intervencidn por un médico de la espe-
clalidad correspondiente, distinto de aquél por guien o bajo cuya
direccién se practigue ef aborte. En caso de urgencia por riesgo vital
para la gestante, podra prescindirse del dictamen y del consentimien-
to expresos.

La necesidad del aborto debe medirse en funcién de las circunstan-
cias del caso concreto, no en abstracto. Asi, es posible que una deter-
minada enfermedad no haga recomendable el aborto en una mujer
“joven, pero si en una mayor de 40 afios. También debe tenerse en
cuenta el criterio de la mujer embarazada, tan decisivo en esto o mds
‘que el propio criterio médico. Seria absurdo que a una mujer aquejada
de una cardiopatia grave o de una depresién profunda se le negara el
derecho a abortar por estimar el médico que no es necesario el aborto.
La indicacién terapdutica estrictamente interpretada se restringiria a
casos limites y casi de laboratorio, que es probablemente lo que algu-
nos pretenden. Pero, ;quién soporta las consecuencias del error médi-
co? Deberia elaborarse aqui un criterio de «in dubio pro muliere»
dejando que sea la mujer quien decida, una vez informada de la gra-
vedad del caso. De todos modos, la necesidad del aborto debe medirse
en términos de probabilidad y no de segunidad absoluta. Decidir en
casos de duda sobre la existencia del presupuesto objetivo de esta
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indicacién la continuidad de un embarazo en contra de la voluntad de
ia mujer supone un acte de prepotencia médica, que podria conside-
rarse incluso constitntivo de un delito de ceacciones.

El mismo criterio debe emplearse para medir la gravedad del pe-
ligro para la vida o la salud de la embarazada. Ciertamente el legis-
lador estd pensando en algidn tipo de enfermedad, somdtica o psiquica,
que ¢l embarazo pueda desencadenar o agravar en la mujer embaraza-
da, no en el propio riesgo inherente a todo embarazo y consecuente-
mente al parto. Las dificultades para encontrar un baremo objetivo
son, como indica DE VICENTE REmESAL, verdaderamente grandes, pero
tampoco hay que exagerarlas hasta el punto de hacer esta indicacién
pricticamente inviable. Desde el «riesgo vital» del que habla el Gltimo
inciso del art. 417 bis,1,1%, que permite prescindir incluso del consen-,
timiento de la embarazada y del previo dictamen médico, hasta la
enfermedad relativamente leve hay. desde luego. un amplio margen,
en el que no sélo el médico, sino también la mujer tiene que decidir
qué es realmente grave. La regulacién legal objetiviza esta indicacién
hasta el punto de que la hace depender del criterioc médico (dictamen
emitido con anterioridad). Pero es evidente que éste no puede ser tan
vinculante que se imponga por encima de la voluntad de la mujer,
tanto mds cuanto la ciencia médica no es una ciencia exacta y el
concepto de «salud» es un concepto tan amplio que permite las més
diversas interpretaciones. Lo importante en esta indicacion debe ser,
por tanto, el asesoramiento médico de la mujer y que sea ésta la que,
en Ultima instancia, decida la realizacin del aborto.

A la vista de ello, me parece absurdo sefialar un catdlogo de enfer-
medades, fisicas o psiquicas, que autoricen esta indicacién. Por via de
ejemplo pueden, sin embargo, seiialarse algunas como las cardiopatias
graves, graves enfermedades de pulmén, rifién e higado, tumores
malignos, depresiones graves con tendencia al suicidio, etc. (véanse
De Vicente RemesaL, Diez RipoLLgs, Comentarios a la legislacion penal
IX, pp. 152 ss.; PERERA GONZALEZ/ SANCHEZ-CASAS; ¥ SUAREZ RODRIGUEZ/
Rusi .€Ip).

2%) Aborto ético
Art. 417 bis, 1,2%

«Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutive de
delito de violacion del articuio 429, siempre gue el abarto se practi-
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tos de que el aborto se practique en un centro acreditado o no se hayan
emitido los dictimenes médicos exigidos. o

- La excusa solo es aplicable a la embarazada, no a las demds per-
sonas intervinientes en este tipo de aborto, aunque objetivamente se
den los presupuestos materiales de las indicaciones. Ello quizds sea
explicable en el aborto eugenésico, pero no en el terapéutico y, en
todo caso, sin perjuicio de que en interés de la propia salud de la
embarazada se exijan los requisitos formales que, ademds, desarrolla
el Real Decreto 2409/1986, siguen siendo aplicables los principios
generales del estado de necesidad (art. 20,59, que, obviamente, no ha
sido derogado por el art. 417 bis {en este mismo sentido, Diez RipoLLES,
Comentarios a la legislacién penal IX, pp. 118 ss.). Por eso, cuando
s¢ den los presupuestos materiales de alguna de las indicaciones, el
aborto puede quedar justificado por aplicacién directa del estado de
necesidad, sin perjuicio de que se pueda exigir responsabilidad al
médico por ofros conceptos (impericia profesional, m.:ndmmeo. etc.).
Pi¢nsese, por éjemplo, en un aborto terapéutico realizado por una
enfermera o por el mismo médico que aprecis el grave peligro para la
salud, que objetivamente existia. Del tenor literal de este nimero 2
parece, sin embargo, literalmente entendido, desprenderse Ia opinién
contraria; pero no creo que la intencién del legislador sea Ia de cas-
tigar como delito de aborto un simple ilicito administrativo.

Tentativa

El que a las practicas abortivas no siga el resultado feticida que
constituye el resultado propio del delito de aborto puede obedecer,
entre otras causas, a que la mujer no esté embarazada. Los limites
objetivos, representados por la puesta en peligro siquiera sea lejana del
bien juridico protegido, en este caso la vida humana dependiente,
impiden, a mi juicio, el castigo de la tentativa en este caso, debiendo
estimarse un delito imposible o tentativa absolutamente inidénea de
aborto, no punible conforme al art. 16.

Modalidades de aborto

Las diversas modalidades de aborto recogidas en el Cédigo penal
pueden reducirse a tres: el aborto doloso ocasionado por tercero (con o
sin consentimiento de la mujer), el aborto doloso ocasionado por la
embarazada misma y el aborto ocasionado imprudentemente por tercero.

A) Aborto doloso realizado vow un tercero

Se distingue segiin se realice con o sin consentimiento de la emba-
razada.

a) Sin consentimiento {art, 144)

Aunque el consentimiento de la embarazada no justifica per si
mismo la realizaci6n de un aborto, el legislador ie da relevancia para
determinar la pena que cormresponde al tercero. El art. 144 castiga con
la pena de prisién de cuatro a ocho afios ¢ inhabilitacion especial para
ejercer cualquier profesin sanitaria, o para prestar servicios de toda
indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecolégicos, pi-
blicos o privados, por tiempo de tres a diez afios, al que produzca el
aborto de una mujer sin su consentimiento. El consentimiento irrele-
vante, el de una enajenada por ejemplo, equivale a la falta de consen-
timiento. También carece de relevancia e incluso puede dar lugar a la
comision de otres delitos el consentimiento obtenido mediante violen-
cia, amenaza o engafio (art. 144,2). En estos casos, la participacidn de
la mujer es totalmente impune, ya que no es mds que un mero instru-
mento. : o

Si el tercero. cree erréneamente que la mujer consiente no serd
castigado por este delito, sino por el previsto en el art, 145,1.

b) Con consentimiento (art. EMC

-Se trata de un caso de coautorfa entre el tercero y la embarazada.
La conducta del tercero que realiza el aborto no es de mera participa-
cién, sino de auténtica autoria; lo-mismo ocurre con la conducta de la
embarazada que consiente. Sin embargo, a ésta la castiga el art. 145,2
con menor pena (prision de seis meses a un afio o multa de seis a
veinticuatro meses) que al tercero que produce el aborto (prisi6n de
uno a tres afios e inhabilitacién especial para ejercer cualquier profe-
sion sanitaria, 0 para prestar servicios de toda indole en clinicas, es-
tablecimientos o consultorios ginecolGgicos, publicos o privados, por
tiempo de uno a seis afios). Sin embargo, si la conducta del tercero es
de mera participacién en el aborto realizado por la embarazada (induc-
cidn, cooperacion necesaria, complicidad), el marco penal aplicable
serd el del art. 1452,
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sujeto actud asumiendo este resultado, podria apreciarse dolo eventual E DELITOS CONTRA LA SALUD YIA
y aplicarse directamente el art. 144, Tgualmente cabe el concurso entre - INTEGRIDAD CORPORAL

este art. 144 y el homicidio doloso. o el asesinato, como en general
cabe el concurso entre el aborto punible (doloso o imprudente) y las :

lesiones u homicidio de la mujer embarazada. La induccién o coope- CAPITULO IV
racidn al suicidio (art. 143) de una embarazada puede también entrar ;
én concurso con participacién en aborto doloso producidoe por la : Lesiones. Participacion en rina. Empleo de violencia

embarazada (art. 143,2). contra personas vinculadas al mmwm.mc... El consentimiento

del lesionado. Casos problematicos: A) La esterilizacion de
deficientes psiquicos; B) l.a exposicion voluntaria a
actividades peligrosas. El tratamiento médico

Bibliografia: Sobre la situacidn anterior a 1983: ANTON ONECA, Notas criticas
al Codige penal. Las lesiones. en Homenaje al Padre Pereda, Bilbao 1965;

) ARROYO ZAFPATERQO, La proteccidn penal de la seguridad en el trabajo,
' ) Madrid 1981; BAJO FERNANDEZ, La intervencion médica contra la vo-
luntad del paciente, ADP 1980, BARREDA GARCIA, Comentarios a la
“Ee STS 13 octubre 1981, CPC 1984 {ver también del mismo autor: Comentario

o a la STS 31 mayo 1982, CPC 1984, v a la STS 28 febrero 1980, en CPC
1986); BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, El consentimiento en las le-
siortes, CPC 1981; el mismo, E! delito de lesiones, Salamanca 1982; el
mismo, Las lesiones en la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo
Penal, DI 1983; el mismo, £/ consentimiento en las lesionés en la Propuesta
de Anteproyecto de Nuevo Cédige Penal, DI 1983; BERISTAIN IPINA,
Observaciones acerca de las lesiones en el Derecho penal espaiiol y com-
parado, RGLJ 1971; COBO DEL ROSAL, El ariiculo 426 del Cédigo penal
y el problema del consentimiento en las lesiones en el Codigo penal, ADP
1962; el mismo, Revisién del problema del consentimienio en las lesiones en
el Céadige penal, ADP 1964; DIEGO, M., Las lesiones laborales del articulo
427 def Cédigo penal, CPC 1977, GARCIA ARAN, Algunas consideracio-
nes sobre la esterilizacion consentida en Derecho penal espadiol, en Home-
naje a Pérez-Vitoria I, Barcelona 1983; GARCIAS PLANAS, Notas sobre el
tratamiento de la rida tumultuaria en el Coédigo penal espafiol y en la juris-
prudencia, RICat. 1979; GONZALEZ RODRIGUEZ, Nueve delito de in-
Jraccion de leyes de trabajo, Madrid 1951; JORGE BARREIRO, Agustin,
La relevancia juridico-penal del consentimiento del paciente en el rrata-
miente médico-quiriirgico, CPC 1982; MAJADA PLANELLES, E! proble-
ma penal de la muerte y las lesiones deportivas, Barcelona 1946; ROMEOQ
CASABONA, Los trasplantés de érganos, Barcelona 1979; el mismo, Ef
médica y el Derecho penal, Barcelona 1981; el mismo, E/ consentimiento en
las lesiones en el Proyecto de Cddigo penal de 1980, CPC 1982; el mismo,
Situacicon juridica actual de los trasplantes de Srganos en el Derecho espa-
fiol y propuestas de reforma, en Homenaje a Antdn Oneca, Salamanca 1982;
el mismo, El consentimiento en las lesiones en el Proyecto de Cddigo Penal
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MARTIN MEIZOSO, Transfusiones de sangre y lihertad religiosa, en El
consentimiento. El error, CDJ 1993;: MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ,
Los delitos de lesiones en el Cédigo Penal espariol, en Medicina legal, CDJ
1993; MONER MURNOZ, Lesiones. Problemdtica de los articulos 421 y 582
del Codigo penal, RGD 1995; MONTERO 3>WHH.ZmNu El consentimiento
en las lesinmes deportivas, en El consentimiento. El error, CDJ 1993;
MORILLAS nGmSp: Participacién en rifia, en Comentarios a la legisla-
cién penal XIV, vol. 1, Madrid 1992; MOYA GARRIDOQ, Lesiones: delito
o falta segin requieran tratamiento médico o quirirgico o primera dasisten-
cia médica, en Medicina legal, CDJ 1993; MOYA HURTADC DE
MENDOZA, Evolucidn jurisprudencial reciente de los atentados a la vida
¥ a la integridad en el marco del tratamiento médico-quiriirgice, en Delitos

contra 2 vida e integridad fisica, CDJ 1995; MOYANC GARCIA, Consen- -

timiento del paciente ¢ imprudencia médica, en La imprudencia, CDJ 1993,
MUNAGORRI LAGUIA, Las violencias en el dmbito familiar, RDPC 1994
MUNOZ CONDE, La esterilizacidn de los deficientes psiquicos: comerita-
Fios a la sentencic del Tribunal Constitucional espafiol de 14 de julio de
1994, RDGH 1995; OCANA zOUWHQEmNv Un esquema para el estudio de
la responsabilidad médica, RMF 1995; ORAA GONZALEZ, J/ ORAA
GONZALEZ, M., Primera aproximacién a la reforma penal de 1989, La
Ley 1990; PAREDES CASTANON, Consentimiento ¥ riesgo en las activi-
dades deportivas: algunas cuestiones juridico-penales, ADP 1990; PAREJO
PABLOS, Requisitos y significado del consentimiento en la esfera penal.
Especial referencia al efecto del consentimiento en las transfusiones de sangre,
en El consentimiento. El error, CDI 1993; PENACHO MARTINEZ, Una
interesante sentencia penal sobre transfusiones de unidades de sangre por-
tadoras de anticuerpos (§1.D.A.), BIMJ 1991; PEREZ ALONSQ, E! delito
de lesiones. Notas criticas sobre su reforma, ADP 1990; PORTERO
LAZCANOQ, Lesiones, malos tratos ¥ violacion, en Medicina legal, CDJ
1993; PORTILLA CONTRERAS, Tratamiento dogmdtico-penal de los su-
puestos de puesia en peligro imprudente por un tercero con aceptacion por
la victima de la situacién de riesgo, CPC 1991; QUERALT NMENEZ, Las
reformas en materia de delitos contra las persoras, Revista del Foro Cana-
rio 1993; QUINTERO OLIVARES, Los delitos de lesiones a partir de la
Ley Orgdnica 311989, de 21 de junio, ADP 1989 (también en PT nim. es-
pecial XIT, 1990); REIG REIG, Los delitos contra la vida y la integridad
corporal en el Proyecto de Ley Orgdnica del Codign penal (1992), RDPC
1992; REY HUIDOBRO, La imprudencia médica en el dmbito del Derecho
penal, en Tlomenaje a Casas Barquero, Cérdoba 1996; ROMEOQ CASABONA,
El Derecho ante los trasplantes de drganos, RGD 1993; el mismo, Respon-
sabilidad médico sanitaria y SIDA, AP 1993; el mismo, £l Derecho y la
bioética ante los limites de la vida Fumana, Madrid 1994; el misme, STDA
¥ Derecho penal, en Problemas del tratamiento ‘juridico del SIDA, CDJ
1995; RUIZ VADILLO, Algunas breves y provisionales consideraciones
sobre la reforma del Cédigo penal levada a cabo por Ley de 21 de junio
de 1989, AP 1990; SANCHEZ BARRILAO, La previa autorizacion judicial
@ la esterilizacién de disminuidos psiquicos graves (Sentencia def Tribunal
Constitucional 215/1994, de 14 de Julio de 1994), RGD 1995; SILVA
m%ZOEmN“ El SIDA en lz cércel: Algunos problemas de responsabilidad,
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La Ley 1992; SILVA SANCHEZ/ MELERC MERINO, Consideraciones
sobre las lesiones peligrosas con resultado de falia, AP 1995; SOTO NIE-
TO, Danos derivados de negligencia médica, La Ley 1995; el mismo, £I
delito de lesiones (tipo agravado) y lu falta de lesiones. Desvalor de accion.
Comentario a la STS (Sala 2. de 6 de junio de 1995 La Ley 1995; el
mismo, Principios bdsicos de la responsabilidad civil ¥ penal del médico,
AP 1995: TAFUR LOPEZ DE LEMUS, El delito de lesiones: concepto de
primera asistencia facultativa y del tratamiento médico y quirtirgico, AP
1995; TAMARIT SUMALLA, La reforma de los delitos de lesiones, Barce-
lona 1991; VAAMONDE LEMOS/ VAAMONDE MARTIN, Problemas
érico-juridicos de los trasplantes de drganos en Esparia, en Homenaje a
Casas Barquero, Cérdoba 1996; VARIOS, Valoracidn del dafio corporal,
Madrid 1992; VARIOS, Problemas juridico-penales del SIDA, Mir Puig
(edit.}, Barcelona 1993; VARIOS, Problemas del tratamiento Jurtdico del
SIDA, CDJ 1995; VARIOS, Delitos contra la vida e integridad fisica, CDI

1995; ZUGALDEA ESPINAR, Consideraciones criticas en torno a la refor-

ma del Cédige penal de 21 de junio 1989, PJ nim. especial XII, 1990,

Sobre la situacion tras el Cédigo penal de 1995: ARROYD ZAPATERO, La supre-

sidn del delito de propagaridn de enfermedades y el Gebawe sobre fu positie
incrimingcidn de las conductas que comportan riesgo de transmisicn en el
SIDA, Derecho y Salud 1996; BARBERO JUAN, Las novedades del Codigo
penal de 1995 en relacion a las lesiones dolosas, RMF 1997; BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, E! consentimiento en las- lesiones veinte afios
después, en Homenaje a Barbero, Cuenca 2001; BERNAL DEL CASTILLO,
Criterios para la distincidn entre el delito y la falta de lesignes, CPC 1998;
BERNAL VALLS, Las lesiones: cuestiones generafes y tipos, en Estudios
Juridicos de! Ministerie Fiscal 1999; BLANCO CORDERO, Relevancia penal
de la omisién o del exceso de informacidn médica o terapéutica, AP 1997,
CAZORLA, Lesiones culposas. Consentimiento en las lesiones, RMF 1997;
CORDOBA RODA, El juez y el perito en la determinacion de la norma de
cutdado en los delitos de imprudencia en el efercicio de la actividad médica,
La Ley 2002; CUENCA 1 GARCIA, La violencia habitual en el dmbito
familiar, RJCat. 1998; DEL ROSAL BLASCO, La nueva regulacidn de los
delitos de lesiones en el nuevo Cddigo penal de 1995, PT 1996; DIAZ PITA,
M./ DIAZ PITA, P/ NUNEZ CASTANO, La transmision del SIDA, probie-
mas penales, procesales y perspectivas politico-criminales, en Martos Nifiez
{dir.), Proteccién penal y tutela jurisdiccional de la satud pablica y del medio
ambiente, Sevilla 1997; DIEZ RIPOLLES, Los delitos de lesiones, Valencia
1997, DOMPER BARDAITIf MARTINEZ LEON/ VEGA GUTTERREZ, La
esterilizacion, La Ley 1996; ESBRE MONTOLIU, Esterilizacion de los de-
ficientes mentales, Derecho y Salud 1997; ESER, Deporte y Derecho penal,
RP 2000; ESPINOSA LABELLA, Las transfusiones de sangre a los Testi-
gos de Jehovd: un conflicto entre el médico y el enfermo, AP 1996; FEIIQO
m\w.ZQ.:mN. Homicidio y lesiones imprudentes: requisitos y limites materia-
les, Madrid 1999; FERRERO HIDALGQ/ RAMOS REGO, Delitos de lesio-
nes y contra la integridad y seguridad individual, Barcelona 1998:
FLETCHER, Las victimas ante el Jurade, trad. de Medina Ariza y Mufioz
Aunién, Valencia, 1996; GALAN CORTES, E! consentimiento informado
del usuariv de los servicios sanitarios, Madrid 1997; GARCIA ALVAREZ,
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La actual regulacién procede en parte de fa reforma del anterior
Cédigo penal que se produjo en 1989 y que modificé en profundidad
la regulaci6n tradicional de estos delitos, reduciendo el casuismo que
habfa caracterizado al Cédigo penal anterior hasta esa fecha y elimi-
nando algunos de los defectos mds sobresalientes de dicha regulacién
(sobre la misma véase 72 ed., pp. 97 ss.). El Titulo I del Cédigo
penal de 1995 contiene un tipo bésico v un concepto general de lesio-
nes {(art. 147,1, con la correspondiente falia tipificada en el art. 617).
Sobre €l se construyen los tipos cualificados en funcién del medio
empleado, de la cualidad de la victima (art. 148) o0 de los resultados
producidos (arts. 149 y 150); también se mantienen dos delitos espe-
cificos introducidos en la reforma de 1989: el de participacién en rifia
con medios peligrosos (art. 154} y el de empleo de violencia sobre
personas relacionadas afectiva o familiarmente con el agresor, objeto
de reforma en 1999 y en 2003 (art. 153). (Sobre Ia regulacién de estos
delitos en el anierior Cédigo penal después de la reforma de 1989,
véase Muroz Cownpe, 1{? ed., pp. 116 ss., y sobre la reforma de 1989
misma BErbuco, en MuRoz Conpe/ BErRDUGO/ GARCIA ARAN, Y el resto
de la bibliografia citada al comienzo de este capitulo).

En el Cédigo penal de 1995, ademds de la tipificacién expresa de
los actos de participacién intentada de provocacion, conspiracién y
proposicién para cometer los delitos de lesiones (art. 151) y de la
imprudencia (arts. 152 y 621), se introduce una nueva férmula en
relacién con el consentimiento del lesionado (art. 155), que, como
cuestién comiin a todos los tipos de lesiones, estudiaremos al final de
este capitulo, pasando después a analizar algunos casos problematicos
(como la esterilizacion de deficientes psiquicos y la exposicién volun-
taria a actividades peligrosas) y el tratamiento médico, relacionados
con el consentimiente y con la problemadtica especifica de los delitos
de lesiones. _

LESIONES

TIPO BASICO

El tipe bisico del delito de lesiones, previsto en el art. 147,1,
castiga al que «causare a otro una lesién que menoscabe su integri-
dad corporal o su salud fisica o mental». :

La accién puede llevarse a cabo, como también se dice expresa-
mente en este apartado, «por cualquier medio o procedimiento», es

!
!
|
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decir; tanto pot” accién en sentido éstricto, como, en 10s casos en que
haya posicién de garante, en comisién por omisién (dejando a una
persona sin alimentar, expuesta al frio, etc.). El resultado es el menos-
cabo de la integridad corporal o de la salud fisica o mental (sobre el
concepto de lesidn psiquica, véase infra: excurso). Entre la accién ¥
el resultado debe existir una relacién de causalidad y comprobarse
ademds, sobre todo en las lesiones causadas por imprudencia, los cni-
terios que fundamentan una imputacién objetiva. Los problemas de
esta indole que se plantean en et delito de lesiones son similares a los
que se plantean en el delito de homicidio, por 1o que nos remitimos
a lo dicho en el capitulo 1.

Excurso: el concepto de lesién psiquica. La lesién psiquica como
dario colateral

‘Como hemos vistd, en ¢l defito de lesiones el resultado es el menoscabo
de la salud fisica o mental, es decir, la lesién fisica o psiquica. En relacidn
con la lesidn psiquica se plantean dos problemas: por um lado, el concepto
de la misma; por otro, su autonomia cuando se produce como dafio colateral
de una lesién fisica, bien inferida a la propia victima, bien a un tercero.

Ciertamente, se puede decir que el «impacto afectivos o el «dolor mo-
ral» que puede causar el hecho en los familiares de las victimas de los
asesinatos, efc., es en cierto modo inherente al propio resultado consumativo
y todo lo mds pedria apreciarse en la determinacién del monto de la indem-
nizacidn civil; pero ello no ¢s en absoluto evidente en todos los casos, ¥
mucho menos cuando la victima es, por ej., un hijo. Ya en las reglas de la
Asociacién Americana de Abogados de los Estados Unidos se establece que
en la determinacién de [a pena «el Tribunal debe permitir a la victima pre-
sentar una declaracidn de impacto, que especifique los efectos del crimen en
la victima, las circunstancias que rodearon el crimen, la forma en que se
cometid.y la opinién de la victima». Esta tesis ha sido confirmada por la
Corte Suprema de dicho pafs. Asf, por ¢j., en el asunto Payne vs. Tennese
(501 U.S. 808, 111 §. Ct. 2597 1991) 2! acusado fue condenado por ¢l brutal
asesinato de su mujer ¥ su hija en presencia de otro hijo, Nicholas, de 3
afios. El Fiscal mandé lamar a la abuela, que testificd que el chico continua-
ba Horando por su madre y su hermana muertas; sobre la base de eflo el
fiscal concluyd asi en su informe final:

«En el futuro, el pequefiv Nicholas crecerd y querrd saber lo ocurrido
@ su hermana y a su madre: Querrd saber qué tipo de Justicia se impartio,
qué sentencia se aplicd; con vuestro veredicto le daréis lu respuestas (citado
por FLETCHER, p. 269).

En el Derecho penal espadol, el problema del impacto psiquico en las

. victimas o personas directamente afectadas por el asesinato no sélo puede
ienerse en’ cuenta como factor agravante de la pena a través de la regla
general establecida en el art. 66,1.6* y 7* del C6digo penal, sino que ademds
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que ello exija necesariamente Ta adopeidn de ninguna medida curativa.
El tratamiento es, por el contrario, un conjunto sistemdético de actos
realizados en el transcurso del tiempo con finalidad eminentemente
curativa. Obviamente, la actuacién médica de una u otra forma con-
Ileva distinta gravedad de la lesién.

Esta diferenciacién, tedricamente correcta, no es, sin embargo, ficil
de llevar a la prictica y presenta, a veces, dificultades insuperables.
Asl, por ejemplo, aunque el art. 147,1 habla de primera asistencia, no
debe confundirse este término con el de asistencia dnica ni con ¢l de
asistencia inmediata. Una primera asistencia puede requerir la inter-
vencidn de varios profesionales de Ia medicina que actien a la vez o
sucesivamente, incluso sin relacién entre si. Piénsese en los casos en
que sea preciso hacer un andlisis clinico o un examen radioldgico, o
en los casos en los que el lesionado, no conforme con la primera
asistencia o queriendo confirmar el diagnéstico realizado en ella, acu-
de por su cuenta a otros profesionales de la medicina. También puede
calificarse de primera asistencia la prestada algiin tiempo despuds de
producirse la lesién, bien porque el lesionado no acude al médico
mmediatamente después de la lesién, bien porque la sintomatologia de
la lesién no aparece hasta mas tarde.

Es, pues, el tratamiento médico o quirdrgico el verdadero elemento
diferencial entre el delito y la falta. Por las razones va dichas deben
excluirse del concepto de tratamiento los casos en los que el personal

sanitario: interviene o debe intervenir ante una sintomatologfa, queja o

demanda del lesionado que luego no da lugar a una actividad propia-
mente terapeutica. La expresion contenida en el art. 147,1, ademds de
una primera asistencia, indica que todos «los actos médicos, aun
curativos, fijados o practicados en dicha primera asistencia, forman
parte de ella y no constituyen un tratamiento médico o diferenciado»
(asf la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/1990, p. 206).
En todo caso, para evitar cualquier tipo de dudas, en el mismo
apartado 1 del art. 147 se dice expresamente que «la simple vigilancia
0 seguimiento facultativo del curso de la lesién no se considerars
tratamiento médico». Pero a partir de ahi, todo lo que exija una acti-
vidad curativa ulterior, o todo lo que ya desde el primer momento
exige un plan terapéutico a desarrollar en el tiempo, debe estimarse
como tratamiento y, por tanto, la lesién como delito. Ello es evidente
cuando el tratamiento consiste en una medicacién que no sea pura-
mente preventiva, sino curativa. Asi, por ejemplo, la prescripeion de
unos antibiGticos para prevenir una infeccidn no seria todavia trata-
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miento, pero sf 1o seria fa misma prescripcion umz.m tratar una infeccign
ya detectada, Por Supueste que también pueden tener la conceptuacién
nw.:mnmhim:ﬂo las medidas dietéticas, de higiene o reposo, asi como
el intemamiento psiquidtrico o el tratamiento psiquidtrico, incluyendo
en €l el psicolégico ¥ el psicoanalitico. Una cura de suefio o un reposo
absoluto pueden ser tan Necesarios o mas que una medicacién para
Rm.EEooQ el equilibrio fisico ¥ psiquico; la prescripcion de un tran-
quilizante para paliar un momentdneo ataque de nervios no dejaria de
ser, sin embargo, una primera asistencia facultativa.

Iguales problemas plantea el tratamiento quirtirgico, por cuanto
muchas intervenciones qQuinirgicas se agotan en un solo acto (por ej.,
mx.:.mooan de una muela sin necesidad de intervencion posterior);
Bmm:.q\mm que una herida leve puede exigir puntos de sutura, Ia pres-
CTpcion preventiva de unos antibidticos o un diagnéstico radiolégico,
sm que llegue a exigir un verdaders iratamiento. o

Dw\mam luego, las diferencias son sutiles y dificiles de llevar a Ia
w.n.mnunm. pero obligadas por cuanto constituyen el criterio legal para
diferenciar el delito de la fajta de lesiones. En esta materia €s inevi-
table un amplio arbitrio Judicial, aunque siempre asesorado médico-
legalmente. Otros datos que objetivan los criterios legales son Ia ne-
cesidad del tratamiento y su prescripeion por un tituladp faculiativo
0 de grado medio, cuando este dltimo esté habilitado para ello.

gﬁmm por profesional sanitario, sino POr un no profesional o por el
propio lesionado, debe ser de tal entidad que objetivamente requiera
de una intervencidn sanitaria profesional. Ello depende muchas veces
del nivel cultural ¥ del contexto en Que se¢ produzca Ja lesion, pero no
pueden exciluirse del concepto de lesidén casos, como la rotura de un
dedo o ia provocacién de una enfermedad, en los que el sujeto prefiere
tratarse a sf mismo o ponerse en manos de un Curandero, ya que en
::.mm\:o. coniexto son lesiones que requieren tratamiento médico o
quirtirgico. ‘

Esrivar/ HERNANDEZ Triviko, pp. 949 ss.).
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uni de cuyas ¢aTacteristicas es la habitlialidad del contacto personal; per otia
parte, tampoco limita a un plazo determinado la realizacidn de Jas mismas,
sino que atiende «al nimero de actos de violencia que resulten acreditados,
asi como a la proximidad temporal de los mismos». En todo caso, ninguno
de estos precepios es compatible con el Dereche penal de acto.

TIPOS CUALIFICADOS

Son los contenidos en los arts. 148, 149 v 150. En tales articulos
se tienen en cuenta, para imponer una pena mds grave que la fijada
para el tipo bésico, tanto la gravedad del medio empleado, la forma en
que la lesi6n se leve a cabo o la cualidad de la victima (art. .148),
como 1a mayor gravedad del resultado (arts. 14% y 150).

A) POR EL MEDIO EMPLEADO, LA FORMA DE COMISION
O LA CUALIDAD DE LA VICTIMA

Segun el art. 148: «Las lesiones previstas en el apartado 1 del arti-
culo antarior podrdn ser castigadas con la pena de prisidn de dos a
cinco afios, atendiendo al resultado causado o riesgo producido:
12. Si en la agresion se hubieren utilizado armas, instrumentos, ob-
jetos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la
vida o salud, fisica ¢ psiquica, del lesionado.

22 Si hubiere mediado ensanamiento.

32. Si la victima fuere menor de doce afios o incapaz».

Estas cualificaciones ho aumentan antométicamente Ia pena del
tipo basico cuando concurran en un delito de lesiones, pues el propio
precepto determina que ello solo es asi «atendiendo al resultado cau-
sado o riesgo producido» y en la medida en que el Tribunal las valore
como determinantes de una mayor gravedad de la lesion del tipo ba-
sico {«podrdn ser castigadas»). Las cualificaciones se refieren ademas
solo a las lesiones previstas en el art. 147,1; por tanto, i concurren en
la falta del art. 617,1, o en las cualificaciones por 1a mayor gravedad
detl resultado de los arts. 149 y 150, funcionardn, en su caso, como

agravantes genéricas.

a) Por la peligrosidad del medio

El art. 148,1% permite imponer la pena de prisién de dos a cinco
afios «si en la agresién se hubieren utilizado armas, instrumentos,
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objetos, medios, métodos © formas concretamente peligrosas para la
vida o salud, fisica o psiguica, del lesionado».

La razdén de ser de esta agravacién es la peligrosidad objetiva del
medio empleado en la lesidn, cualquiera que sea la gravedad de la
lesién misma que se haya producido. La utilizacién de un arma de
fuego, un cuchillo de cortar jamdn, un hacha, una navaja de grandes
dimensiones, etc., constituve, pues, esta agravacidn, siempre que el
sujeto activo sea consciente de la peligrosidad objetiva («concreta-
mente peligrosas») del medio utilizade.

b} Por el empleo de ensafiamiento

El nimero 2° del art. 148 establece la misma cualificacion de la
pena para la lesién prevista en el apartado 1 del art. 147 «si hubiete
mediado ensafiamiento». Por tal hay que entender los actos que con-
figuran la agravante générica en el art. 22,5% es decir, aumentar deli-
berada e inhurmmanamente £1 sufrimiento de la victima, en la forma en
que ya hemos descrito en relacidn con el asesinato en el capitulo I. Si
el hecho se produce por las personas citadas en el art. 174 (autoridad
o funcionario piblico) en relacidn con las circunstancias alli previstas,
se aplicard el art. 148,2% con la agravante de prevalimiento del cardcter
piblico, salvo que resulte mayor pena apreciando un concurso entre el
art. 174 vy el delito bisico de lesiones o, en su caso, el tipo cualificado
de lesiones que corresponda, siempre que no sea el propio art. 148,2¢
(véase infra capitulo VII). Por lo demds, la presencia de esta cualifi-
cacion excluye la aplicacién de la agravante genérica, que, sin embar-
go, es aplicable como tal en las cualificaciones previstas en los arts.
149 y 150, o en la falta del art. 617.1.

¢) Por la cualidad de {a victima

El art. 148,3° permite imponer la pena antes citada «si la victima
fuere menor de doce afios © incapazy. Como ya se ha advertido arnites,
es preciso que este hecho genere una mayor peligrosidad de la accién
o mayor indefensién de la victima; no basta, por tanto, con que la
victima sea menor de doce afios o incapaz para que automdticamente
se apligue la cualificacién. Aquf el término «incapaz» debe ser inter-
pretado en el sentido del art. 25.
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que Ienerse en cuenta las circunstancias personales de la victima: asi,
por gj., una cojera evidente es, objetivamente, una deformidad grave;
una pequefia cicatriz en la cara puede ser grave en el caso de una
«modelo fotogrifica», y menos grave en una persona dedicada a otro
tipo de actividades. Las posibilidades de reparacion de la deformidad
con una intervencidn de cirugia estética deben también ser tenidas en
cuenta en orden a deterntinar la gravedad de la deformidad; desde
luego, una deformidad que quede bien reparada con una sencilla ope-
racion de cirugia estética debe ser valorada como menos grave que
otra en la que esa posibilidad no exista o sea mas dificil de realizar.

Especial consideracion del elemento subjetivo

1. Tanto en el tipo bdsico como en los cualificados se tipifican -

conductas dolosas. La comisién imprudente de estos hechos se castiga
en el art. 152. .

Sin embargo, es evidente que la imputacién a titulo de dolo de los
resultados cualificantes o, simplemente, de la necesidad de tratamiento
médico o quirtirgico para la calificacién de la lesién como delito sélo
puede hacerse en la medida en que el Tribunal sentenciador, tras la
correspondiente valoracién de la prueba, llegue al convencimiento de

que realmente se dio el dolo, siquiera-sea con la férmula del dolo

eventual. De lo contrario, todo lo més, y en la medida en que se den
‘los elementos de la imputacién a tftulo de imprudencia (falta de dili-
gencia debida, imiputacién objetiva del resultado, etc.), habrd que
apreciar esta forma menos grave de imputacién.

Lo que no se puede admitir en ningtin caso es que el dolo se exija
solo respecto a la accidn inicial de causar una lesién, bastando para
imputar el resultado la conexién causal entre éste y Ia accién, pues
esto infringir(a claramente el principio de culpabilidad o trataria porel
mismo rasero las distintas formas de imputacién subjetiva. Si la pura
responsabilidad objetiva viene vedada por los arts. 5 y 10 del Cédigo
penal, también debe estar vedada por el mismo principio que inspira
estos preceptos (el de culpabilidad), ademds de por la idea de propor-
cionalidad, la equiparacién entre produccién dolosa e imprudente de
un resultado.

En los casos en los que una accién dolosa inicial de lesionar vaya
acompaiiada de un resultado de lesiones mds graves que el querido,
directa o eventualmente, la solucién correcta es aplicar la técnica del
concurso (ideal) entre 12 lesion dolosa inicial y la realmente producida

- : 123

u.E imprudencia. Cuando el resultado cualificante se produce como
consecuencia del empleo de los medios previstos en el art. 148,1% es
mds facil imputarlo a titulo de dolo, en la medida en que el sujeto sea
consciente de su peligrosidad. Igualmente, se requiere para aplicar la
cualificacion del art. 148,3° que el sujeto sepa que la victima es menor
de doce afios o incapaz.

2. La mﬁﬁ_.c.aoﬁnmm se castiga como delito, cuando es «grave», con
la pena de prisién de tres a seis meses si se tratare de las lesiones del
art. 147.1; con la pena de prision de uno a tres afios si se tratare de
las lesiones del art. 149; y con la pena de prisidn de seis meses a dos
afios si se tratare de las lesiones del articulo 150 (cfr. art. 152,1). La
imprudencia grave respecto a las lesiones castigadas en el apartado 2
dei art. 147 y cualquier otra lesion constitutiva de delito producida por.
imprudencia «leve» se castigan respectivamente, como faltas, con la
pena de multa de uno a dos meses y de diez a reinta dias (art, 621,1
¥y 3

Respecto a la imprudencia constitutiva de delito, cuando los hechos
hayan sido cometidos utilizando un vehiculo a motor, vn ciclomotor
0 un arma de fuego se impondrd asimismo, y respectivamente, 1a pena
de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores
0 del derecho a la tenencia y porte de armas por un periodo de uno a
cuatro afios. Si las lesiones fueren cometidas por «imprudencia profe-
sional», se impondrd asimismo la pena de inhabilitacién espectal para
el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo ao uno a
cuatro afios {cfr! art. 152,2 y 3).

La imprudencia constitutiva de una falta de lesiones S.Ec_m: Heva
aparejada la privacion det derecho a conducir o a tener o portar armas -
por tiempo de ires meses a un afio, cuando el hecho se hubiere come-
tido con un vehiculo a motor © un arma. La falta sélo es perseguible
mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante Iegal
(cfr. art. 621.4, 5 y 6). Por lo dems, tanto en la imprudencia consti-
tutiva de un detito, como de una falta, son aplicables las reglas y
principios generales que informan esta forma de imputacién subjetiva
del delito en los casos en los que estd especialmente castigada (cfr. art.
12 y lo dicho respecto al homicidio por imprudencia supra capitulo I
y al tratamiento médico en este mismo capitulo; también Feuco

SANCHEZ).
3. Owo aspecto interesanie ¢s et de si el dolo de matar acoge también el
dolo de lesionar. La cuestién tiene gran importanciz prictica en el desisti-
miento aclivo en caso de tentativa de homicidic (o asesinato). Si, por ejem-
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afios y que motivé la reforma de 1999, que modificd la redaccion que
originariamente se daba a este precepto en el Cédigo penal de 1995,
Pero esta materia ha vuelto a ser afectada por la reforma de septiembre
de 2003, en la que se regula esie problema en una doble modalidad
delictiva. Por un lado, el art. 153 se redacta de forma que sc eleva a
la categoria de delito, y no de simple falta, ia causacion a otro de un
menoscabo nmﬂino o una lesién no definidos como delito en el Cédigo
penal, el golpear o maltratar de obra a otro sin causarle lesion, o et
amenazar a otro de modo leve con armas y otros instrumentos peligro-
sos, «cuando en todos estos casos el ofendido fuera alguna de las
personas a las que se refiere el art. 173,2». Por otro lado, en el art.
173,2 se castiga, como delito contra la integridad moral, al que «ha-
bitualmente ejerza violencia fisica o psiquica» sobre una serie de
personas que tengan o hayan tenido con la victima una relacién de
cényuge o andloga relacién de afectividad, aun sin comvivencia, o
sobre otras personas en el dmbito de una relacién familiar o de con-
vivencia familiar, o personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentren sometidas a custodia o guarda en centros piblicos o priva-
dos (véase infra, capitulo VII).

En lo que se refiere al art. 153, frente a la regulacién anterior la

reforma del 2003 se caracteriza por elevar a la categoria de delito la

falta de lesiones y de malos tratos de obra previstas en los apartados

1 y 2 del art. 617 y la de amenazas leves con armas u otros instrumen-
tos peligrosos prevista en el art. 620,12, siempre que se cometan contra
personas vinculadas al agresor en la relacién familiar o cuasi familiar

prevista en el apartado 2 del art. 173.

En efecto, cuando no se cometen contra dichas personas, et art. 617,1
castiga como falta la causacién de una lesién no definida como defito con
la pena de localizacién permanente de 6 a 12 dias o multa de uno a dos
meses y el art. 617.2, la falta de malos tratos sin causar lesién con la pena
de’localizacién permanente de 2 a 6 dias o multa de 10 a 30 dias. Respecto
a las amenazas leves con armas u oftros instrumentos peligrosos, se castigan
como falta en el art, 620,12 con la pena de multa de 10 a 20 dias, si no se
dirigen a personas vinculadas al agresor. Por otra parte, en el art. 620.2° se
prevé como falta, con la misma pena de mulia, el causar a otro una amenaza,
couaccidn, injuria o vejacion de cardcter leve, pere si el ofendido fuera algu-
na de las personas a que se refiere el art. 173,2. 1a conducta se castiga
(como falta, pues este supuesto no se contempla en ¢l art. 153) con la pena
de localizacién permanente de 4 a 8 dias «siempre en domicilio diferente y
alejado del de la victima», o trabajos en beneficio de la comunidad de 5 a
10 dias. En este caso no serd exigible la denuncia que se requiere para los
demds casos del art. 620. En el Proyecto de Ley sobre violencia contra la
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mijer de junio de 2004 se prevé convertir esta’ falta en delito cuando el
Sujeto pasivo es una mujer.

Por otro lado es de destacar que el art. 57,1 permite imponer, entre otros,
en los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la integridad moral o
_contra el honor, una o varias de las prohibiciones contempladas en ¢l art, 48
(privacién del derecho a residir en determinados fugares o de acudir a ellos
_y prohibicién de aproximarse a o de comunicarse con la victima, sus fami-
liares u otras personas que determine el juez). Tras la reforma de 2003, sin
embargo. cuando dichos delitos son cometidos contra las personas mencio-
nadas en el art. [73.2, ha de acordarse ¢n tode caso la prohibicidén de aproxi-
marse a la victima u otras personas por un tiempo de hasta 10 afios si el
delito fuera grave o de 3 si fuera menos grave (art. 57,2). Las prohibiciones
del art. 48 pueden imponerse también por la comision de las faltas conteni-
das en los arts. 617.y 620 (art. 57,3). Por su parte, Ia an. de Enjuiciamiento
Criminal contiene una serie de medidas de cardcter preventivo a adoptar
durante la tramitacién del proceso, que persiguen el objetivo de factlitar la
inmediata proteccién de la victima. B

En el pérrafo segundo del art. 153 se contienen ahora también una
serie de tipos ¢ualificados. En efecto, la pena se impondrd en su mitad
superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores o utili-
zando armas, 0 cuando tenga lugar en el domicilio comin o en el
domicilio de la victima, o cuando se realice quebrantando una pena de
las contempladas en el articulo 48 o una medida cautelar o de segu-
ridad de la misma naturaleza. : -

Pero quizds 1a novedad mds importante de la reforma de 2003 en
esta materia es la configuracién como delito contra 1a integridad moral
de la violencia habitual {isica o psiquica sobre personas vinculadas al
agresor, «sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los
delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia
fisica o psiquica». Por tanto, nos remitimos al capitulo donde nos
ocupamos del delito contra la integridad moral (infra, capitulo VII)
para ocuparnos con mayor extensién de esta nueva regulacién del
problema.

EL CONSENTIMIENTO DEL LESIONADO

Dice el art. 155: «En los delitos de lesiones, si ha mediado el con-
sentimiento valida, libre, espontdnea y expresamente emitido del ofen-
dido, se impondra la pena inferior en uno o dos grados.

No serd valido el congentimiento otorgado por un menor de edad o
un-incapaz».
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lesiones es ef «viciadoy, es decir, aquél que por inmadurez de la persena que
consiente (menor de edad o incapaz a que se refiere el parrafo segindo del
art. 155), por falta de informacidn o por coastrefiimiento ilicito de su volun-
tad no puede tener relevancia. Este serd también el caso cuando el sujeto no
tenga conciencia exacta del alcance de su consentimiento (porque, por ¢j., se
le ha engafiado con respecto a la gravedad de la intervencion a la que se le
va a someter) o porgue se abusa de vna situacién econdmica angustiosa para,
por &j., a cambio de una sustanciosa cantidad de dinero, conseguir la dona-

cién de un rnAdn (véase infra: la exposicidn voluntaria a actividades peligro-

sas).

El consentimiento, validamente otorgado, puede y debe, pues, no
sélo atenuar, sino eximir de pena en el delite de lesiones siempre que
Ia accidn que 1a produjo se realice dentro de los limites que el consen-
timiento sefiald. Asf, por ejemplo, nadie consiente en pna intervencién
quirlirgica que objetivamente vaya a empeorar su salud o en que se le
rompa intencionadamente una piema en un partido de ftitbol. Pero
incluso en estos casos, para exigir responsabilidad penal por la posible
causacién imprudente o dolosa de Ia lesién habra que estar, en primer
lugar, al alcance y contenido del consentimiento del lesionado (véase
infra: exposicién voluntaria a actividades peligrosas y tratamiento
médico). No es, pues, gue el consentimiento exima o no de pena, sino
gue, mds bien, para comprobar, en principio, cualguier exencidn de
responsabilidad penal en el delito de lesiones, bien sea por falta de
tipicidad, antijuricidad ¢ culpabilidad, hay que comenzar normalmente
por si hubo o no consentimiento y si éste fue vilidamente prestado.

Fuera del dmbito de aplicacion del art. 155 quedan, en todo caso,
los supuestos de participacion en una autolesién y, por supuesto, la
autolesion misma, que son conductas atipicas. En los casos de puesta
en peligro por tercero con consentimiento del afectado lo que se plan-
tea es la posible responsabilidad del tercero por un delito de lesiones
imprudentes (art. 152),'que nada tiene que ver con el dmbito de apli-
cacion del art. 155 (véase infra; a favor de la aplicacién de la atenua-
cidn prevista en el art. 155 a Ias lesiones imprudentes, véanse TAMARIT
SumaLLa, en QuINTERO, Comentarios, p. 750; y GaRcia ALVAREZ).

CASOS PROBLEMATICOS

A) La esterilizacion de deficientes psiquicos

Dice asi el art. 156,2: «Sin embargo, no serd punible la esterilizacidn
de persona incapacitada que adolezca de grave deficiencia psiquica
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cuando aquélla, tomédndose como criterio rector el del mayor interés
del incapaz, haya side autorizada por el Juez, bien en ef mismo
precedimiento de incapacitacién, bien en un expediente de jurisdic-
cién voluntaria, tramitade con postericridad al mismo, a peticién dst
representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialis-
tas, el Ministerio Fiscal y previa exploracién del incapaz».

Cuando se trata de resolver el problema de la esterilizacion de los
deficientes psiguicos no hay que recurrir al consentimiento del defi-
ciente, que, por lo demds, siempre serfa invdlido, sino a su propio
interés o «mayor interés del incapaz» que es, como se dice expresa-

mente en dicho precepto, el «criterio rector» a tener en cuenta.

Mis que un problema de consentimignto lo que el pérrafo segundo. det
art. 156 viene a resolver es, pues, un caso de estado de necesidad, en el que
estén en conflicto el derechoe del incapaz # su propia capacidad reproductora
y la posibilidad de ejercerlo de un modo responsable, ademds de otros de-
rechos igualmente importantes como el de los hijos a la atencién y cuidado
necesarto por parte de sus padres, el de ids padres o guardadoies del incapaz
& no ver alln mds agravada su situacton, etc. Obviamente, ka importancia de
la esterilizacién misma exige rodearla de una serie de garantias juridicas. Por
eso, en el art. 156,2 se habla de «persona incapacitada», lo que debe
interpretarse en un sentide estricto, es decir, como persona ya declarada
incapaz a través de un previo proceso de declaracién de su incapacidad en
la via civil, ¥ no en el sentido de «incapaz» de que habla el art. 25 del
Codigo penal. A partir de este momento o siteacidn es cuando hay gue
comprobar si existe ademds la «grave deficiencia psiquica» con los dictdme-
nes de los especialistas que exige el pérrafo segundo del art. 156, Este es el
criterio defendido también por el TC en su sentencia de 14 de julio de 1994
en relacién con la regulacién contenida en el art. 428 del anterior Codigo
penal tras la reforma de 1989 (véase el comentario a la misma de Muroz
Conpe, 1995, pp. 185 ss; véanse también Romeo Casasona, 2004, pp. 244
ss., ¥ Diez RipoLLEs, en Comentarios I, pp. 591 ss.).

B) La exposicién voluntaria a actividades peligrosas

El individuo tiene un amplio margen de autonomia en la realiza-
cién de actividades peligrosas o en la creacién de situaciones de pe-
ligro, en las que puede configurar su propio dmbito de responsabili-
dad, exonerando de la misma al tercero que coopera o que incluso
realiza personalmente la actividad peligrosa contando con el consen-
timiento del titular de los bienes juridicos que pone en peligro. Surge
asi un extenso nimero de casos, cuya peculiaridad comiin consiste en
que, a diferencia de lo que sucede en el suicidio o en los supuestos de
autolesion o de lesion consentida, se trata de conductas de mero riesgo

B, Ny

consentido o creado por su propio titular, que, como ya se ha dicho,
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Pero ni siquiera se da el tipo objetivo de un delito de lesiones’

cuando el tratamiento médico objetivamente mejora y no menoscaba
la salud. Sélo el tratamiento médico sin éxito puede llegar a constituir

el tipo de un delito de lesiones.

La responsabilidad criminal del médico se mueve generalmente en ef
ambito judicial penal dentro del marco de la responsabifidad por impruden-
cia. Es dificil precisar con nitidez cudndo hay o no impredencia en la actua-
¢ién médica. Para ello hay que manejar varios criterios como son:

1%) La propia capacidad profesional del médico, su preparacién y expe-
riencia. Parece légico que un médico, antes de proceder a una actuacién
quinirgica, examine su propia capacidad para llevaria a cabo. La simple
titulacién no le da derecho a practicar intervenciones peligrosas para las que
no estd suficientemente capacitado o cuando posee conocimientos ya supe-
rados o no convenientemente actualizados.

2%) Las circunstancias de lugar y tiempo. Evidentemente no puede valo-
rarse igual i ejercicio de la Medicina en el dmbito rural que en un buen
hospital, aisladamente o en equipo, y tampoco puede valorarse del mismo
modo una infervencién peligrosa realizada por.razones de urgencia o de
cardcter excepeional (catdstrofes, etc.) que en circunstancias normales con el
:oi@c y los medios adecuados,

3%) La valoracién de la actuacidn médica nmnmnam también de la fase en
que s produzca. Los fallos en el diagndstico o en el prondstico no suelen
ser por si solos causas adecuadas para producir un resultade lesivo o letal.
Mayor importancia tiene la aplicacion de medidas terapéuticas en las que se
puede llegar por imprudencia a la produccidn de resultados lesivos o letales,
sobre todo cuando se trate de intervenciones quirirgicas, en las que lo rele-
vante no e$ sélo la operacidn como tal, sino también la fase anterior a la
misma, as{ como el postoperatorio. También son importantes los actos con-
comitantes & la intervencion quirirgica propiamente dicha, como la aneste-
sta, la transfusién sanguinea o la desinfeccién. La mayorfa de los casos de
imprudencia se dan en estas fases y los Tribunales suelen condenar cuando
en ellas no se observan las precauciones mfnimas que, de acuerde con las
circunstancias, exige la ciencia médica,

Mencidn especial merece la responsabilidad derivada del trabajo en
eguipo. En pnincipio hay que decir que la responsabilidad penal es personal
e intransferible, de tal modo que sélo se responde por la imprudencia que
cada uno como miembro del equipo haya realizado, Sin embargo, a veces es

inevitabie delegar en otros la realizacién de parte de una de las actividades .

¥ confiar en la correccién de las acteaciones realizadas por otras personas.
Asi, por ej., el cirejano confia en la comeccidn de la anestesia o de la
transfusién sanguinea. o de los andlisis efectuados por otros, o en la desin-
feccidn del instrumental. Pero esta confianza puede rayar en la imprudencia
“cuando el responsable o director del equipo conoce la escasa preparacién del
colaborador o los deficientes medios con que se realiza la anestesia y a pesar
de 1odo realiza la intervencién quinirgica o delega funciones que no le co-
rresponden en un estudiante de Meadicina o ATS. En estos casos, la respon-
sabilidad del que realice mal la concreta actuacidn encomendada no excluye
que s¢ pueda exigir también responsabilidad al director def equipo por ia
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imprudencia que supone delegar en alguien que se sabe incompetente. Asi,
por &j., el que deja que un estudiante de Medicina realice una anestesia por
raquis incorrectamente responde porque su actuacién, aungue no realice fa
anestesia, constituye una infraccién del deber que como director del equipo
le incumbe de evilar que aigo peligroso pueda ser ejecutado por un princi-
piante, v ello sin perjuicio de la responsabilidad en que incurra también el
que realice Ia accion incorrectamente (para mds detalles cfr. los trabajos de
RomEeD Casapona y MarTinez Perepa; véase también JorGe Barrero, 1990,
y GoMEz RIvVERG).

Naturalmente, el resultado lesivo debe ser impatable objetivamente a la
actividad médica imprudente, no bastando, por-tanto, una simple conexién
causal (véase supra capitulo T: homicidio por imprudencia).

Presupuesto general de la licitud del tratamiento es el consenti-
miento del paciente. Parece obvio que esto sea asi, pues, salvo casos
excepcionales de tratamiento obligatorio o de estado de necesidad en
situaciones de urgencia, incapacidad, etc., es el propio paciente quien

" debe decidir Tibremente sobre las medidas que deben utilizarse para

preservar su salud. Una obligacion de tratamiehto convertiria al pa-
ciente en simple objeto o lo degradarfa a la condicién de «conejillo de
Indias». Pero tampoco se puede admitir que el consentimiento legiti-
me en todo caso el tratamiento médico. Ello podria dar lugar a préc-
ticas inmorales y atentatorias a la dignidad humana como el
«cobayismo» (experimentacion con seres humanos), venta de partes
del cuerpo, etc. Para evitar esta indeseable consecuencia es necesario
denegar, no s6lo en los casos citados anteriormente, sino en todos,
eficacia al consentimiento prestado viciadamente, o mediante precio o
[ecoOmpensa, o que sea contrario a la propia dignidad del que consien-
te, 0 por menor o incapaz, aunque en caso de esterilizacién de éste
habrd que estar a lo que dispone el pfo. 2 del art. 156. Este requisito
se convierte en el requisito fundamental de Ia eficacia excluyente de
responsabilidad del consentimiento del paciente en el tratamiento
médico. Lo importante es, pues, que el paciente consienta validamen-
te; el tipo de intervencitn o tratamiento es, en principio, indiferente.

El correlativo del consentimiento del paciente es, por parte del
médico, el deber de informarle sobre las consecuencias y riesgos del
tratamiento. Esta informacion debe referirse también a los medios y
forma de tratamiento y a sus posibles alternativas. Légicamente la
informacién ha de ser tanto mds precisa, cuanto mayor sea el riesgo
de la intervencion o del tratamiento. También deben tenerse en cuenta
las condiciones subjetivas del paciente, su nivel cultural, edad, situa-

citn familiar, etc. El consentimiento informado se convierte asf en el
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proreccion del honor en el Derecho espafiol, Valencia 1936; nbmjzmhmb
PALOU, Legitima defensa del honor y limites del derecho de &@nﬁ.u.q.m. {Co-
mentario a la sentencia de 22 de enero de 1987), .,wD.m 1987; el mismo, _hn
proteccion penal del honor, en m‘m?mno_., Coderch Anu:@ﬂmH EmanE.E de Mu
ideas, Madnd [990; COBOS GOMEZ Um. LINARES, ﬁq:mﬁmwnnma:mh. )
lege ferenda sobre procedibilidad y perdin en .Na delitos mm MMNMNMM M
ﬁ.:u__.:la contra particulares, RFDUC m.uozam_.mm_no 6, 1983; o
GRACIA, EI nuevo delito de difamacion en el .\»a&nx&mns e a.w ige
penal, RGD 1992; DE VEGA RUIZ, Derechos y gmlﬁ&& en __u\w medios &M
comunicacion secial. Los limites a la libertad de expresion, PJ aim. mmmmnn_m
X111, 1990; DEL ROSAL, De las injurias, ADP 1953; DIAZ PALO ,mew
lumnia, NEJ IT, 1951; el mismo, Legitima \km&.maﬁ del honor, EOW:. 1 cm
el mismo, fnjurias, NEJ XII, 1965, mmﬁZ>ZUmN\>er,w. El &a._.ue _&me
ent los delitos contra el honor, RGLJ 1967; Q%Q.> 2&% , La protec n.ﬁn
del Estado como limite penal a la proteccidn de E&Q&:Em&m ¥ Eﬂﬁﬁﬂo:.
Anuario del Departamente de Ciencia politica y Dnz.wmﬁo plblico, Barce cﬂ_m
1990; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, La .MSHJ_QW.M .GNMMV WMN.WMQMN _\CA
intimi como limité al ejercicio del derecho a la libre ¢; 8 -
wﬂﬂﬂm&mﬂw expresion y Derecho penal, Madrid 1985; qu.w.mwz AT OMOEO.
Relacidn de causalidad en la exigencia de \m.,,hw.,,m.swin.am& pena, mM. _uncx
motive del ejercicio del derecho a la libre expresion de N\E. ideas, maﬁ. n_w
tad de expresién y Derecho penal, Madrid mwmun GONZALEZ RU ,mg&-
deraciones politico-criminales sobre los delitos contra el honor, en Eﬂ_n
naje a Del Rosal, Madrid 1993; HERNANDEZ El>mm?mn.m>, Umwmom nwmm.ma
el honor y la libertad de expresion en el Proyecto de Cddigo pena de ” n
AP 1994; HERRERO TEJEDOR, Los delitos contra el \Sxa\.‘. ..E S:E“.M
personal y familiar y la propia imagen en el Proyecto .am Cédigo Pena qm
1992, PJ 1992; JAEN VALLEJO, La relacidn m::.w F.. libertad de expresidn
y el derecho al honor en la jurisprudencia constitucional, ma,mo_.:m:&,n a
Sainz Cantero, RFDUG 1989; el mismo, Libertad nm.m\ﬂa&aa ¥y %E@w
contra el honor, Madrid 1992; IMENEZ ASENJO, Delitos contra ._1 ae:m_.m
NEJ VI, 1954; JIMENEZ D{AZ, Los delitos de %Emna en el Codigo E:M
espanol, Madrid 1992; LANDROVE DIAZ, Proteccidn m& honor y Derecho
penal, EPC 1988/1989; el mismo, La reforma de Fu. delitos n.mi&ﬁ el E.Sﬂ,ﬁ
EPC 1992/1993; LOPEZ GUERRA, La libertad de informacicén y m.m \&Q ect ﬁw_
al honor, PJ niim. especial VI, 1989; MORALES ww.PHm..hmmnx.nnEz socia
¥ tutela penal del honor, CPC 1988 {también en Homenaje a Sainz .Ow_._.mnao_.
RFDUG 1989); MORILLAS CUEVA, m\m articulo 20 de la Qash.mnxn.h\cx&v
los delitos de desacatos, ADP 1981; MUNOZ CONDE, chwm .bﬁbn.umhwm. e
{a vexceptio veritatis» al delito previsto en el E”m 161 ,1° del vigente .u _mw
penal, CPC 1982; el mismo, Libertad de expresicn y n‘mﬁ.mnms al @Q:Q mmmﬂ_
Estado social y democrdtico de Derecho, n:. anm.pm._m. a wn:.mEE_ o
Sebastidn 1989; MUNOZ MACHADO, 3:9.... Sm:ﬁmﬁmnﬁa ¥ E.Rm,waq en ’
construccion juridica de las acciones por mqﬂ&nnuq:, PJ 1986; M_. qw_ﬁmmk»
Libertad de prensa y procesos por difamacién, m.mnn.wm_.o:m Emm -
CISNEROS, Agresiones penales al honor y a la \,SQSN%R_. n:. _...Hwnm&.
difusos y Derecho penal, CDJ 1994; QUERALTJ Hgmzh.wN. bEEF.q\EEMw“&
e injurias, La Ley 1989; QUINTANAR, M., Una extrana E.._w_dmaa g..: h._ﬁ.q\:
del anémus iniuriandi, CPC 1993; QUINTERO OLYVARES, Lg (ntervenci
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del Derecho penal en lu proteccion del honor: utilidad ¥y condicionamientas,
PJ nim. especial X1, 1990; REBOLLO VARGAS, Aproximacicn a la ju-
risprudencia constitucional ibertad de expresicn e informacidn y limites
penales, Barcelona 1992; RODRIGUEZ MOURULLO, Libertad de expre-
sién v derecho al honor: criterios jurisprudenciales para la resolucién de
los conflictos, en Estudios sobre la Constitucién Espafiola, Homenaje al
Profesor Eduardo Garcia de Enterria II, Madrid 1991; ROJAS RIVERO, Ef
conflicto entre el honor Y la libertad de expresion: referencia al dmbito
laboral, BJ nim. especial XTI, 1990; ROMERO COLOMA., Derechos ai
honor y a la intimidad v libertad de expresidn, AP 1988; el mismo, Ef honor
¥ la libertad de expiesion en la Constitucicn espahiola de 1978 v en Ig
doctrina del Tribunal Constitucional, 1.a Ley 1994; ¢} mismo, Libertad de
expresion v delito de injurigs, AP 1994; SAINZ CANTERO, E! contenido
sustancial del delito de injurias, ADP 1957; SALVADOR CODERCH Y
OTROS, ;Qué es difamar?, Madrid 1937, SANCHEZ TOMAS, Disfunciones
dogmdticas, politico-crimingles ¥ procesales de la exigenciq del *@NIMUS
iniuriandir en el delito de injurias, ADP 1994; TASENDE CALVOQ, Lag
hueva configuracion de los delitos contra el honor en-el Pro yecto de Codigo
penal de 1992, AP 1993; VALLE MUNIZ, Algunos aspectos sobre los limi-
tes de la tutela penal del honor en la Propuesta de Anteprovecto de Nueve

]

RFDUG 1989,

Sobre el Codigo penal de 1995: ALONSO WHE&O. L_wwmﬁ.w:nﬁ.o\a al bien juridico

brotegido en los delitos contra el honor, en Homenaje a Valle, Navarra
2001; ALVARFEZ, GARCIA, El Derecho ol honor y las libertades de infor-

macién y expresion, Algunos aspectos de los conflictos entre ellos, Valencia

calumnias, RP 2004; CUHT DENIA, La libertad de informacidn versus el

promesa’?, RGD 1996; U@wN-HS.P.NOHO Y VILLAREIO, Fo5 delitos contrg
la intimidad, [g propia imagen y lu inviolabifidad del domicilio, La Ley
1996; FERNANDEZ PALMA, EI delito de infuria, RDPP 2001; e mismo,
Reflesiones sobre el contenide constitucional del honor, en Homenaje a
Valle, Navarra 2001: GOME7Z TOMILLO, La responsabilidad civil deriva.
da de los delitos de infuria y calumnia en el Cdodige penal de 1995, Ap
1997 LASCURAIN SANCHEZ, E! Proceso penal como proceso de amparo
del derecho al honor: Comentario a la STC 2112000, RDPC 2001;
LAURENZO COPELLOQ, Los delitos contra el honor, Valencia 2002; LOPEZ
PEREGRIN, La proteccidn penal del honor de las Personas juridicas v log
colectivos, Valencia 1999; MACIA QOEmN‘ El delito de injuria, Barcelona
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© explica las dificultades existentes para la solucién de ios conflictds
gue surgen cuando colisiona con otros derechos (véase. infra),

También ALonso Aramo (2001, pp. 909 ss.) vincula honor y dignidad,

pera, por ejemplo en relacién con la libertad de informacién y expresion, le

da a aguél una dimensién relativa, que no concede a la dignidad, que, =n su

opinidn, estd por encima de esas libertades y del honor mismo (p. 919). Lo

que no queda claro en este y en otros planteamientos similares (¢fr., por ej.,

CarpenvaL/ SERRANO, pp. 27 ss., que incluyen también el libre desarrollo de

la personalidad) son los criterios para distinguir ¢l &mbito propio de cada

uno de est0s conceptos {en este sentide Frruinpez Pama, Homenaje a Valle,

p- 1353). Laurenzo CoreLro (2002 y en Comentarios II, p. 938) destaca la

idea de idoneidad de la conducta para poner en entredicho la reputacion,

independientemente de la veracidad de lo aftrmado: homoscxualidad, droga-

diccidn (en contra Lopez PEREGRIN).

Consideraciones sistematicas

Los delitos contra el honor se recogen en el Cédigo penal en el
Titulo XI del Libro II. $in embargo, no todos los delitos que se dirigen
contra el honor tienen acogida en este Titulo. Los ataques al honor de
personas revestidas de especiales privilegios son recogidos en otros
lugares (art. 490,3: Rey y allegados; art. 496: Cortes Generales; art,
504: Altos Organos de la Nacidn; etc.), lo que plantea algunas cues-
tiones especificas que se estudiardn en su momento (véase infra capi-
tulo XXXIV). Por otro lado, la previsién expresa en los articulos
citados de delitos de injuria y calumnia referidas a drganos e institu-
ciones piiblicas plantea a cuestion de si la proteccién penal del honor
se extiende, en general, mas alld de la persona fisica individual, abar-
cando también a personas juridicas v colectivos sin personalidad. La
Tespuesta a esta cuestion varia, sin embargo, segin se trate de injurias
o calumnias (cfr. infra, al tratar los sujetos pasivos de estos delitos).

También civilmente esti protegido el honor como un valor de la
personalidad, considerdndose, ya desde principios de siglo,
indemnizables los ataques dirigidos contra él en base al art. 1902 del
Cédigo civil y asi se ha sostenido por la jurisprudencia civil desde la

8TS de 6 de diciembre de 1912. .
Actualmente, es a través de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccidn

Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen, como se estdn resolviendo muchos de los problemas relativos al

honor que untes se planteaban por la via penal. Sin embargo, fueron notables

las imperfecciones que present6 esta Ley, principalmente porque en su an-

terior art. 12,2 se establecia que «cuando la intromisién sea constitutiva de

delito, se estard a lo dispuesto en el Cédigo penal», lo cual condujo a que,
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mitide a la via penal, sdlo podia volver a la civi

via ¢ . civil cuando se hubiers
awn_mﬁmomﬁ mexistencia del delito o falta. Sip embargo, con la Eo&mnwnmwm
amw art. 192 de la L.O 171982 producida a través de la Disposicién finai
cuarta de la 1.O 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo penal, dicho

Impedird el recurso al procedimiento de tutela judicial prevists en ef art. 9¢
de esta wlmucr Lo que viene a confirmar la linea que ef Tribunal Oopmmnmmhc-
:.E. habia mmEﬂEo hacfa tiempo, Ia de declarar que entre la aceién penal

civil no existe ninguna clase de prejudicialidad, por lo que el HEWN n?m
puede amn_ﬁma sin ningidn tipo de problemas el derecho a la reparacidn, sin
que se precise el previo pronunciamiento de la Jjurisdiccién penal sobre u” _h

hechos constituyen o no delito (véanse Asua, Pp- 23 s5.; MoRALES SQQH o
712 ss.; Baso TIL, p. 278 ¥ Sentencia del Juzgada n® _m. de Madrid 26 Hmawﬂ

1983: caso mmn.mos:m,\.o v. El Pais, comentada por Mudioz Macuapo, 1988
Pp. mc $5. Sobre las insuficiencias de Ia Ley de 1982, wvéage ﬁawmmm.mm

<o~imdao al Titulo X1, dos son los delitos que en €l se recogen:
la om._:EEm ¥ la injuria. Debemos empezar por estudiar la E.EHEM m.
que e o\m tipo basico de estas infracciones, mientras que la n&:&bﬂm
o €s mds que un supuesto especifico de la injuria. La distincién entre
uno y otro delito se hace en funcién del contenido de la actitud des-
honrosa: sélo es calumnia Ia imputacién falsa de un delito.

INJURIA

%“om.amh art. 208,1: «Es injuria la accion o expresion que lesionan la
igti mn de o.:m persona, menoscabando su fama o atentando conira
SU propta estimacidn».

Tipo objetivo

Como ya se ha dicho en la mntroduccién a este capitulo, el concepto
Q.n w.o:oH s¢ caracteriza por constituir una parte fundamental de |a
dignidad humana que se basa en la fama y en ja Propia estimacién
conceptos eminentemente relativos que dan una gran Eﬁ_mﬁnﬂm:mna:.
m« concepto mismo de honor. Justamente por eso, la lesion de la dig-
nidad vy de los ingredientes que la sustentan admite muchas mqmmzm&wr
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de ser tipica, por faltar el atentado contra la A%no.Em. om.mBmoanx. ‘m,&o
es confirmado por el propio cardcter de la injuria como ﬂﬂ:o
perseguible a instancia de parte. Mas discutida RwES. E.wmmpvnam&
de legitima defensa conira los ataques al honor. En principio no hay
dificultad para admitirlo, siempre que se den los requisitos de WWS
causa de justificacidn. No estd justificada, sin mEGE..mP H.m retorsién,
es decir, el injuriar el ofendido, a su vez, al que le HE:n@. m&mm.
En algunos casos es posible que la accién tipica quede Emsmnmaw
por el ejercicie de un derecho o el cumplimiento de un deber, asi, por
ejemplo, el testigo que en un juicio informa sobre la n.oumcmnm del
procesado. De todas formas en la mayoria de estos casos faltaria ya el

animus infuriandi. . .
Lo mismo sucede cuando se trata de defender interases colectivos

legitimos, de informacién a la opinién piblica de datos moamn.usaw\m,.
ineptitud profesional, comportamientos incorrectos am\ personajes pu-
blicos, politicos, artistas, etc., siempre que ozm .88 mmmﬁa m..m, los
limites del ejercicio del derecho de expresién, critica e informacidn o
similares reconocidos en el art. 20 de la Constitucién. No. cabe duda
‘de que en estos casos puede producirse una colisidn entre los derechos.
reconocidos en el art. 20 y los reconocidos en el art. 18,1 de Ia Oosw.-
titucidn, que podria resolverse con la mﬁ:nmn.au del mm.,.mn_m de necesi-
dad {(cfr. STS 7 julio 1980: «La critica politica y am. gestion m%.:E.m-
trativa, no integra delito, si falta ¢l animus iniuriandi, aunque oﬁ juicio
sea acerbo, apasionado, exagerado o incluso injusto». Cfr. también art.
8 LO 1/1982 ¥ STS 19 enero 1982). De todos Boaom,., mn_uo tenerse en
cuenta que en muchos de estos casos el elemento mﬁ.‘EoﬂEo n_.o\Hm causa
de justificacién {dnimo de ejercer ¢l derecho a la informacién o a la
critica) excluye también el animus iniuriandi. .

" La jurisprudencia en esta materia ha ido m<o_:9o.:m:no desde una
proteccién absoluta del derecho al honor md:ﬁ a la libertad de expre-
sién, a una postura mds flexible y mas conciliadora m:.:wo ambos de-
rechos, sobre todo desde que. en la nueva etapa democritica se conso-
lida Ia libertad de expresidn, informacidén y critica como uno am.Sw
derechos democrdticos fundamentales. La evolucién se Umu .E.oﬁ_co,&oq
sobre todo, y como es 1égico, en el 4mbito de _.m informacidn y critica
de los personajes piiblicos y politicos, restringiendo en oﬂoﬁmmmom el
dmbito de proteccidn del honor de estas personas. La Rmﬁon_om de la
antigua proteccién omnicomprensiva del honor por la via penal se J»
producido, aparte de por los estrechos cauces que permite la exceptio

veritatis legalmente regulada (véase infra), bien por la negacidn del

3
k]
'
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animus iniuriandi (véase supra), bien por la apreciacién del ejercicio
legitimo de un derecho, tesis esta dltima que ha sido consagrada por
el Tribunal Constitucional, si bien con algunas contradicciones (cfr.
SSTC 16 marzo 1981, 10 abril 1985 y 12 diciembre 1986).
Esta es también la tesis ao_.:_.:m.:ﬁ en la doctrina penal espafiola (véanse
Berouco, 1987; Vives, en Vives/ Borx, Pp- 692 ss., si bien con algunas
matizaciones; Baso 111, pp. 289 8s.; Cosos H, p. 60; Ropricuez Motruieo,
Coementarios, pp. 614 ss.: Carmona, en Curso I, Pp- 466 s5.; SERRANO GOMEZ,
P 291; CALDERON, pp. 736 ss.; Mo, en Compendio, p. 260; Tasenpe
Cavvo, 1998; Muroz Lorewte, 1997 y 199%; y Laurenzo CopeLLo, en Co-
mentarios ¥, pp. 974 ss.).

Tentativa

Para su consumacién, 1a injuria tiene que llegar a conocimiento del
injuriado; cabe, por tanto, la tentativa, sobre todo en las injurias por

escrito. Si se considera, por el contrario, que no hace falta ese cono-
cimiento, el delito se consuma con la mera exieriorizacién de la inju-
mia, siendo suficiente con que haya llegado a oidos de los demds,
aunque todavia no lo sepa el injuriado. Creo preferible la primera
opinién. EI delito se consuma, en prncipio, cuando la injuria llega a
ser conocida por el injuriado. Pero debe tenerse en cuenta que, aungue
teSricamente quepa la tentativa, en la préctica la persecucién del delito
supone que el oféndido ha tenido conocimiento de la accién injuriosa,
porque es un delito perseguible a instancia de parte (cfr. infra). Sin
embargo, la «circunstancialidad» del delito de mjuriz se refleja tam-
bién a la hora de determinar el momento consumativo. El Tribunal
Supremo entiende que cuando las njurias son vertidas en cartas, se
tonsuman cuando la carta llega a poder del destinatario; en el caso de
injurias en folletos, impresos, periGdicos, etc., la consumacién se rea-
liza con la publicacién y no con la mera impresion; y en orden a las
injurias proferidas ante tercero distinto del injuriado, el Tribunal Su-
premo sostiene que se consuma el delito cuando las acciones injuriosas
son dadas a conocer a cualquier recepior Gue pueda transmitirlas al inju-
riado (STS 5 mayo 1975). La cuestién tiene trascendencia prictica en
orden a la prescripeion del delito (efr. Quintano [, 2, pp. 1327 88.).

Circunstancias modificativas

Muchas veces las injurias son proferidas en el calor de una disputa,
por lo que es posible aplicar alguna circunstancia atenvante come la
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vista de la régulacidn vigente de la exceptio §w.:asmm, Mm_ua %cm HMM.

i al gjercicio legitimo de derechos, s

mir en muchos de estos casos . ot
i Borx, p. 683}, la «exceptio no

como dice VIves (en Vives/ OIX, | e ~ onstiuye
i técnica de solucion del con

en nuestro ordenamiento una | ol : .

libertad de expresion y honer», sino que él nom.mﬁﬁo mm Rm:mw%\m

través del ejercicio legitimo de los derechos a la Eu@:ma .M expr n”..

e informacién reconocidos en el art. 20,1 de la Oozmch_mM (en Mm?m

sentido CaseLLo, 1987, pp. 33 ss.; Berouco, 1987, pp. ss. Cfr,

justificacién).
upra causas de justificacié o . -
P Scbre la exceptio veritatis en las mjurias a las Cortes Generales y a altas

Instituciones del Estado, que es realmente donde se han Em_.:awn_m _.:Mm WMM‘

blemas durante la transicién democritica, los arts. 496 y mo,w_ .»,p m: Mwm m“

expresamente, no asi respecto a las injurias al Rey y mp.wmmmMow.m i H%n_p.n cia de
! ; i ien desde el punto de vista del Estado demo-

trato que no se explica muy bien i ) 2

Qm\anm de Derscho (véanse infra capitulo XXXIV, mmﬁmomwwsanwn el excurso

is; y N s.).
sobre la excepiio veritatis; v Mufoz Conoe, 1982, pp. s

CALUMNIA

i : i imputacién de un delito hecha con
i el art. 205: «Es calumnia ia imput L i n
wﬂ“ﬂwo_imzo de su falsedad o temerario desprecio hacia {a verdad

m: realidad la calumnia no es mds que un supuesto mmmamﬁao MM W
injuria, pero su naturaleza la emparenta mds con los amrﬁSm M_o”onoH
i - -
ini i6 ici con las infracciones contra ;
Administracién de Justicia que n . -
Su parentesco morfolégice con la acusacion y amb_.wso_m mmwwmm es mmM_s
C1
i itulo XXXIX). La plena relevan
dente (cfr. art. 456 & infra capi crancia
i ] jtatis {art. 207) prueba lo aqui .
la calumnia de la exceptio veri . ) 2w atimado,
i . islador la incluye entre los delito
Sin embargo, ya que el legisla . : ohos coni
i 1 delito de acusacién y denu
honor, uesto que existe € to ic = falsas
como aw:mo contra la Administracion de Justicia, conviene ocupar

en este lugar de la calumnia.

Tipo objetivo

ito- na.

La accién consiste en imputar falsamente un nm_:c a otra vmamm_ S

La imputacién o atribucién ha de ser de ::. A._mr.ﬂo, no de wﬁw \ voq.

cuya imputacién falsa puede ser, en su Caso, E.En.pwwﬁn?. art. oo mnma
i ifer hecho subsumible en un

delito hay que- entender na&@c.ﬁ.q _ . ] v

de injusto; es indiferente la calificacién que el sujeto dé a sz_w.&: ;
que imputa (robo en lugar de hurto, etc.) o el grado de eje

participacion criminal que afirme.

B o . 293

La imputacién ha de ser Jalsa. Sino lo es y el acusado prueba la
veracidad de su imputacién, quedard exento de pena (art. 207), ya que
el hecho no es tipico (relevancia de la exceptio veritatis}; aunque
pudiera castigarse por injurias (cfr. STS 13 diciembre 1983).

La imputacién ha de ser de hechos concretos y ha de recaer sobre
persona determinada o determinable. Es indiferente que se le impute
una intervencion a titulo de autor o cémplice,

Sujeto pasive de la calumnia sélo puede ser la persona fisica, ya
que no cabe imputar a una persona juridica la comision de un delito:
«societas delinquere non potest» (véanse SSTS 5 abril 1973, 22 di-
ciembre 1974 y 7 diciembre 1989; en contra SerraNG GoMmEz, p. 278).
Tampoco los colectivos sin personalidad pueden ser sujetos pasivos de
este delito.

Son posibles las distintas modalidades de comisién de Ia injuria.

Especificamente el Cédigo penal se.refiere, a efectos de determinarfa——

pena a imponer, a las que se propagaren con publicidad {pena de

prision de seis meses a dos afios 0 multa de doce a 24 meses) o no

(multa de seis a 12 meses) (art. 206). Sobre el concepto de publicidad
véase art. 211,

Tipo subjetivo

Para afitmar la presencia de dolo es preciso que el sujeto tenga
conocimiento de la falsedad de Io que imputa o que la imputacién,
objetivamente falsa, se haga con «temerario desprecio a la verdads.
Tgual que deciamos respecto a la injuria grave consistente eq la impu-
tacién de hechos falsos, este «temerario desprecio a la verdads debe
considerarse como un dolo eventual, .

Es discutible si también en 1a calumnia se exige una especial inten-
cién, ademds del dolo (directo o eventual). La solucién creo que radica
en la propia naturaleza del delito, pues si se considera Ia calumnia

como un delito contra el honor, serd necesario el 4nimo de deshonrar -

en el sujeto activo; pero esto no ocurre -1 se le considera un delito
contra los intereses de la Justicia, De Ia especial indole de la calumnia
en el Cédigo penal se desprende que es mds viable la primera solu-
c16n. En todo caso el dolo debe abarcar la conciencia de la falsedad
de la imputacién o el ternerario desprecio a Ia verdad, y el animus
tniwrand la asuncién de las consecuencias dafiosas para el honor que
resulten de la imputacién,
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