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PRESENTACIÓN

			La presente obra, Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial I, es fruto de un trabajo conjunto de diferentes Profesores de la Universidad de Sevilla, los compañeros del Departamento de Derecho Penal y Ciencias Criminales de esta Universidad Dr. Juan Antonio MARTOS NÚÑEZ, Dr.ª Myriam HERRERA MORENO, Dr.ª Antonia MONGE FERNÁNDEZ, Dr.ª Carmen REQUEJO CONDE, Dr. Miguel POLAINO-ORTS y Dr. Edgar Iván COLINA RAMÍREZ, Quienes han respondido positiva y generosamente a mi convocatoria y se han sumado activamente, como coautores, a la redacción de esta obra.

			En ella hemos querido exponer, sistemáticamente, la materia correspondiente a la asignatura «Derecho Penal II» según la distribución académica de los nuevos planes de estudio, adoptados en nuestra Universidad en el curso 2009/2010, en los que se implanta el Grado en Derecho (así como titulaciones de Doble Grado), conforme al conocido Plan de Bolonia.

			No es hora de valorar las virtudes de la reforma universitaria, sino de adecuar los materiales de estudio a las nuevas exigencias del proceso educativo del presente. La reducción de las materias a semestres nos ha obligado a realizar un esfuerzo de síntesis para poder ofrecer, de este modo, un texto ágil y actualizado, y de indudable valor pedagógico, que nos sirva de complemento a las explicaciones de clase.

			La elaboración de estas Lecciones se ha visto sustancialmente influida por las sucesivas reformas que ha sufrido el Código penal en los últimos tiempos, en las que cabe destacar la LO 1/2015, de 30 de marzo (vigente desde el 1 de julio de 2015), la LO 1/2019, de 20 de febrero (vigente desde el 13 de marzo de 2019) y la LO 2/2019, de 1 de marzo (en vigor desde el 3 de marzo de 2019). Como cabe suponer, en las Lecciones que siguen se han tenido en cuenta de manera específica las modificaciones introducidas por estas leyes de reforma del Código penal, que en no escasa medida afectan a las materias de que trata la presenta obra.

			Quiero felicitar a los autores de este libro por el trabajo realizado, que queda plasmado en las Lecciones siguientes, cuyas aportaciones no sólo serán de utilidad para los estudiantes de Grado, sino también para el estudioso y para el profesional que quiera tener una imagen veraz, didáctica y completa de una materia tan amplia y tan compleja como la que aquí se expone.

			A este volumen seguirá, no tardando, un segundo tomo que complete la explicación de la Parte especial del Derecho penal español, con lo que se podrá disponer de una exposición completa de esta «abigarrada multitud» (que diría el gran Ramón GÓMEZ DE LA SERNA) en que se está convirtiendo la Parte especial de nuestro Código penal.

			Prof. Dr. Dr. h. c. mult. MIGUEL POLAINO NAVARRETE

			Universidad de Sevilla, septiembre de 2019

		

	
		
			LECCIÓN 1.ª

			
INTRODUCCIÓN A LA PARTE ESPECIAL DEL DERECHO PENAL

			MIGUEL POLAINO NAVARRETE

			
I. NOCIONES PRELIMINARES

			La disciplina Derecho penal se divide tradicionalmente en una Parte general y una Parte especial. Esta distinción no es únicamente académica, pues también los Códigos penales se hacen eco de ella: todos los textos penales contienen una parte dedicada a la regulación de las cuestiones genéricas relativas a la ley, al delito in genere y a las consecuencias penales (la llamada Parte general) y otra parte dedicada a la incriminación in specie de todos los tipos de delito en particular (la llamada Parte especial).

			
				
					
				
				
					
							
							La sistemática de la distribución de toda la materia que es objeto de regulación punitiva en una Parte general y una Parte especial ha sido asumida y mantenida en la legislación española, a lo largo del proceso de la codificación penal desde el inicio de la misma hasta nuestros días.

							El CP español data de 1995, y desde entonces hasta ahora ha experimentado más de una treintena de reformas, que por lo general se muestran altamente distorsionadoras del contenido y alcance del mismo, al conferir una inquietante expansión al poder punitivo estatal, como si se tratara de un mero ordenamiento sancionador, en descrédito de los principios informadores del Derecho penal, legitimadores de su función y limitadores de su ejercicio.

							La reforma del CP introducida por la LO 1/2015 afecta a la tradicional sistemática del Código, al suprimir el Libro III del CP («Faltas y sus penas») que contenía la incriminación de las infracciones penales no constitutivas de delito sino de falta. Tras esta supresión se altera una sistemática legislativa que se remonta a principios del siglo XIX y el vigente CP español pasa a estar exclusivamente constituido por un Título Preliminar y dos Libros (Libro I y Libro II):

							— Título Preliminar: su regulación tiene un alcance normativo un tanto simplista y deficitario, está dedicado a la regulación «De las garantías penales y de la aplicación de la ley penal».

							— Libro I: contiene las «Disposiciones generales sobre los delitos, las personas responsables, las penas, las medidas de seguridad y demás consecuencias de la infracción penal».

							— Libro II: se ocupa de la configuración de todos los tipos legales de delito que son objeto de incriminación penal, bajo la rúbrica general de los «Delitos y sus penas».

						
					

				
			

			Sin embargo, y aunque en ocasiones se haya llegado a creer lo contrario, en los sistemas penales la Parte especial ha precedido a la elaboración de la Parte general, no sólo en la regulación positiva, sino también en la doctrina penal y la jurisprudencia criminal. La casuística de la vida real ha antecedido a las disposiciones incriminadoras de las infracciones penales y a los procesos de criminalización de determinadas conductas en sociedad. Las exigencias de la realidad social efectiva, tal como se manifiesta en la convivencia humana en sociedad, se han erigido en factores generadores de la creación de los sistemas jurídicos, en cuanto fuerza social de la que emana la norma.

			El delito existe por realizarse en la sociedad una acción que por su extrema gravedad exige que una norma la valore, configure y conmine con una sanción penal, pero no por que la ley considere a priori en abstracto que determinadas conductas hayan de ser delictivas y las califique como tales desde arriba en un mero proceso deductivo de imposición de preceptos jurídicos de prohibición o mandato de actitudes subjetivas.

			
				
					
				
				
					
							
							Precisamente porque se produjo la primera causación de la muerte de una persona a manos de otra persona en la Historia de la Humanidad, se hizo preciso establecer una ley penal que configurara el delito de homicidio y lo sancionara con una pena.

							La ley penal es un instrumento de la Sociedad al servicio de la Justicia, ante los conflictos sociales que no tienen una adecuada solución jurídica por otra vía que no sea la punitiva, esto es, ante la ausencia de otros medios jurídicos menos drásticos de protección de los valores fundamentales de la sociedad frente a los ataques más graves de la lesión o puesta en peligro de los mismos.

							Los principios de acto, de tipicidad, de ofensividad, de imputación subjetiva y de punibilidad, entre otros, fundamentan la labor normativa configuradora de la incriminación de las conductas descritas en un tipo de delito en el sistema punitivo del Estado de Derecho.

						
					

				
			

			Antes de que un principio jurídico regulara una realidad, existía una realidad que era necesitada de regulación jurídica. El precepto jurídico no surge de un proceso la especulación mental, sino que proviene de la necesidad social de articular una respuesta coherente a un concreto conflicto. Las normas jurídicas no son normas preexistentes a la realidad social y derivadas de principios puramente abstractos y antepuestos a la realidad, sino que constituyen instrumentos de la sociedad para prevenir y sancionar determinadas formas de conducta socialmente intolerables por su intrínseca lesividad.

			
				
					
				
				
					
							
							A propósito de su acendrada defensa de la costumbre como fuerza social creadora del Derecho, afirmaba Pedro García DORADO MONTERO: «el Derecho viene de abajo a arriba, es creación de la sociedad misma en vez de recibirlo ya elaborado y concluido. Es inútil pretender cristalizarlo en fórmulas legales y tratar de impedir que se manifieste variamente, por todos los órganos de que la sociedad puede disponer… De donde resulta claro que es el legislador quien debe hallarse subordinado a la sociedad para quien legisla, no la sociedad al legislador… La ley, sin el apoyo moral del pueblo, no es ley, es tan sólo una arbitrariedad».

						
					

				
			

			No obstante la exigencia de una precisa distinción metodológica entre Parte general y Parte especial del Derecho penal, lo cierto es que ambas secciones constitutivas de este sector del ordenamiento jurídico se reclaman entre sí y se interrelacionan mutuamente, hasta el punto de que una no puede existir sin la otra: la Parte general sin la Parte especial sería un conjunto de normas teóricas sin sentido y sin aplicabilidad práctica, mientras que la Parte especial sin la Parte general sería un conjunto muy rico desde el punto de vista de la casuística, pero carente del fundamento conceptual necesario para poder tener un sentido jurídico.

			A la luz de la Parte especial adquieren verdadero sentido los principios jurídicos que informan el sistema del Derecho penal (principio de legalidad, principio de acto, principio de ofensividad, principio de protección de bienes jurídicos, principio de culpabilidad, principio de punibilidad, etc.) y también recién por esos principios puede cada supuesto delictivo de la Parte especial ser resuelto conforme a criterios de Justicia. Las disposiciones relativas al delito in genere han de confrontarse a las peculiaridades típicas de las figuras de delito in specie descritas en la Parte especial. Si los postulados generales son válidos o no es algo que sólo se podrá responder en la medida en que resultan aplicables a los singulares supuestos típicos de los delitos en particular.

			
II. OBJETO

			El Derecho penal trata de conductas que contradicen de modo jurídicamente intolerable las mínimas condiciones de convivencia social. Cada delito en particular lesiona o pone en peligro un bien o valor protegido por el Derecho penal. Si ello no sucediera se estaría quebrantando el llamado principio de ofensividad, de manera que la incriminación de dicha conducta inocua sería jurídicamente insostenible y, por ello, ilegítima.

			La incriminación de dichas conductas como delito se realiza en procura de una protección jurídica indispensable que repercute directamente al titular del bien jurídico protegido, que puede ser la persona individual (en caso de bienes de titularidad individual: la vida, la integridad física, la libertad, la libertad sexual, etc.) o la sociedad en su conjunto (en casos de bienes supraindividuales, colectivos o difusos: como el medio ambiente, la hacienda pública o la seguridad vial).

			Para los titulares de esos derechos, la incriminación de las conductas que les afectan es una cuestión crucial, una cuestión de vida o muerte: si no existiera esa incriminación, el derecho perecería sin mayores consecuencias. Precisamente si la integridad jurídica del derecho lesionado se puede salvar es porque existe una conminación penal que lo blinda jurídicamente frente a su lesión arbitraria, previendo para tal comportamiento antisocial la más grave de las sanciones penales de que dispone el ordenamiento jurídico, como último recurso de garantía de las bases de la coexistencia, y ante la insuficiencia de otros medios menos drásticos de tutela jurídica: el sistema de penas y de medidas de seguridad.

			Ante la variada casuística de supuestos de incidencia sobre las bases consustanciales de la convivencia social que la realidad empírica muestra, el legislador lleva a cabo una delimitación valorativa, esto es: una selección jurídica de los bienes y valores que socialmente se estiman más relevantes para la persona y la colectividad, por virtud de la cual los configura como bienes jurídicos necesitados y merecedores de protección penal, y seguidamente efectúa una descripción típica de aquellas conductas que más gravemente lesionan o ponen en peligro los mismos y las conmina con una sanción penal.

			La realización de los comportamientos que esencialmente se caracterizan por su intolerable nivel de lesividad o de peligro a los bienes jurídicos protegidos motiva un proceso de incriminación de tales conductas, que, en el sistema de tipicidad que rige en nuestro ámbito de vigencia del principio de legalidad penal, se lleva a cabo por parte del legislador penal a través del instrumento técnico del tipo legal, por el que efectúa la descripción positiva de tales conductas y las conmina con penas o medidas. El tipo penal es, pues, el vehículo normativo que permite la incriminación de la conducta como delito.

			Toda construcción dogmática del Derecho penal surge de la consideración de los delitos en particular, esto es, del objeto de la Parte especial, que constituye la génesis de la teoría general. La Parte especial atiende a lo singular, a lo concreto, a lo específico. La Parte general se ocupa de instaurar los principios jurídicos válidos para todos los supuestos penales, partiendo del conocimiento de los datos concretos de la realidad empírica y de la observancia de criterios valorativos aplicables a todas las hipótesis de la misma. No puede alcanzarse una configuración de la Parte general sin conocerse las exigencias concretas de la Parte especial.

			Por ello, como queda dicho, en el sistema penal no puede establecerse una disociación entre la Parte general y la Parte especial, como si de segmentos separados e inconexos entre sí se tratara del Derecho penal; antes al contrario, la una no puede existir sin la otra. Operar una absoluta escisión entre ambas significaría mutilar un elemento esencial de cada una y sería algo así como pretender configurar la teoría y la práctica referidas a un mismo objeto como dos mundos sin conexión alguna entre sí, que recíprocamente se desconocen, ignorando o destruyendo la unidad del sistema.

			La Parte general y la Parte especial representan las dos caras de una misma moneda, que es integrada por el concepto unitario del Derecho penal, entendido como sistema jurídico constitutivo de un subsistema social. La una no puede existir sin la otra, si bien ambas son diferenciables entre sí por cuanto contemplan un común objeto desde perspectivas distintas y con una proyección dinámica propia: la formulación del principio general y la aplicación del mismo al caso concreto.

			La Parte general se forma a costa de la Parte especial, pero al propio tiempo revierte a ésta aportando un caudal de esquemas conceptuales y principios normativos que carecerían de valor social si no fueran aplicables a la realidad empírica de cada comportamiento criminal concreto. La Parte general no agota el total objeto de la disciplina del Derecho penal, sino que, en rigor, constituye algo así como preámbulo o premisa de la Parte especial, la cual a su vez integra —en palabras de Francesco ANTOLISEI— «el terreno en el que los principios y las normas de aquélla encuentran aplicación».

			No ha de verse, pues, en la Parte especial algo substancialmente contrapuesto a la Parte general, sino una continuación y una aplicación coherente de los postulados esenciales de la misma. En esa proyección dinámica se advierte la importancia real y el significado dogmático de la Parte especial, que —en expresión de Filippo GRISPIGNI— representa el propio y verdadero Derecho penal, ya que «da por sí sola vida y contenido a las normas de la Parte general».

			Las teorías y los principios esenciales de la Parte general carecerían de efectiva virtualidad, tanto a nivel dogmático como en el terreno práctico, sin una consecuente aplicación válida de los mismos a la singular estructura de cada uno de los tipos en particular. La Parte especial es origen pero también es destino de la configuración y de la aplicación de los principios científicos del Derecho penal, porque los principios son válidos sólo si son aplicables a la realidad y útiles para resolver los reales problemas de la misma.

			
III. SISTEMA

			El sistema implica el establecimiento de un conjunto de principios, que en el ámbito penal han de tener una implicación normativa, de los que pueden obtenerse una serie de consecuencias o aplicaciones concretas que no muestran lagunas ni fisura alguna entre ambas, por cuanto aquéllos se hallan perfectamente coordinados de manera consecuente entre sí.

			El sistema penal se caracteriza por la aplicación de una pluralidad metódica, en la que destaca la diversidad de las dimensiones y perspectivas apreciables en el mismo. Al comienzo de toda Ciencia se encuentra el método, a través del cual el conocimiento se erige en auténtica Ciencia: el método es el aliento vital de la Ciencia, elemento vital de la misma sin el que ésta no podría existir ni realizarse. Toda construcción científica requiere un plan metódico, un conocimiento sistemático y una evaluación orgánica. Sin embargo, el punto central debe residir —con palabras de Wilhelm SAUER— «no en el pensamiento metódico ni en el conocimiento sistemático, sino en el ser, en el llegar a ser, en la realidad» orientada conforme a los criterios del deber ser que constituyen la esencia del ordenamiento jurídico.

			El proceso metodológico de la construcción del Sistema penal ha discurrido por la línea de consideración de las características esenciales de la Parte general y de la Parte especial del Derecho penal, sin cuya conjunción el mismo no podría existir a nivel científico. El comportamiento real es susceptible de valor por la norma en virtud de un proceso complejo que requiere la aplicación de una metódica que —en expresión de Arthur KAUFMANN— proceda tanto empírica como normativamente, inductiva como deductivamente, y no en una aplicación de tales dimensiones una detrás de otra, sino de todas ellas en su consunto.

			Este transitar intrasistemático de los principios de la Parte general y las exigencias de la Parte especial ha llevado a reconocer en el sistema penal no de un proceso metódico que consta de actos separados, sino de un proceso dialéctico unitario, que Karl ENGISCH describe como «una incesante acción recíproca, una ida y una vuelta continuas entre norma y contenido vital objetivo».

			El sistema penal exige un perfecto acoplamiento de la Parte general y de la Parte especial, dimanante de la armónica aplicación de un pluralismo metódico, comprensivo de una diversidad de vectores metódicos entre los que cabe señalar: método empírico y método valorativo, método naturalista y método positivo, método abstracto y método concreto, método inductivo y método deductivo, método sintético y método analítico, método de la lógica jurídica en la configuración de la norma y en la aplicación práctica de la misma, los sistemas metódicos seriales, cibernéticos, dialécticos, neodialécticos, sistémicos sociales y funcionales normativos… que resultan imprescindibles en la construcción de la dogmática penal.

			La diversidad de dimensiones metódicas aplicables al sistema penal pone de relieve que a través de ellas es posible alcanzar, no sólo una formulación de la Teoría jurídica del delito y una configuración de la Dogmática que comprenda las perspectivas formales y materiales que la integran, sino un encuadramiento ordenado y una explicación coherente de la Parte especial, a la que aportan el conjunto de los criterios clasificatorios más relevantes de los tipos de delito incriminados en el Código penal.

			Si —como postula Eduard DREHER— «el Derecho penal tiene sus propios métodos», éstos encuentran su banco de prueba definitivo, para ver si se han desarrollado en su integridad las consecuencias dogmáticas de la aplicación de los principios de la Parte general, precisamente en el ámbito singular de cada uno de los tipos delictivos de la Parte especial, a cuya configuración atiende de una manera tan deficiente en el orden metodológico las frecuentemente precipitadas reformas del Código penal, más propias del oportunismo irreflexivo que de la sosegada ponderación de las exigencias científicas de la Política criminal.

			
IV. CLASIFICACIÓN DE LA PARTE ESPECIAL

			El Código penal de 1995, que ha sufrido numerosísimas reformas penales desde su entrada en vigor (en abril de 1996) hasta el momento presente, regula toda la Parte especial en su Libro II («Delitos y sus penas»), que comprende un conjunto de artículos incriminadores de los delitos en particular, que van desde el artículo 138 hasta el artículo 616 quáter del Código penal. Tales artículos se hallan distribuidos en veinticuatro Títulos correlativamente numerados en el contenido global del Libro II del CP (Títulos I a Título XXIV), y además en otros cuatro Títulos bis que han ido siendo incorporados en el cuerpo punitivo como fruto de sucesivas reformas legislativas (Título VII bis, Título XIII bis, Título XV bis y Título XVI bis).

			
				
					
				
				
					
							
							Este conjunto de artículos contiene la tipificación legal de la totalidad de los comportamientos que incriminados como delito en el Código penal.

							La reforma del CP por LO 1/2015 (en vigor desde 1 de julio de 2105) alteró drásticamente la tradicional sistemática de la clasificación legislativa que ha sido propia de la Codificación penal española en relación al reconocimiento de distintas categorías de infracciones penales, al suprimir las faltas de la legislación penal.

							Dicha reforma prescinde de las clasificaciones tradicionales de las infracciones penales: la originaria distinción tripartita de las infracciones penales (crímenes, delitos y faltas), y la ulterior clasificación bipartita —vigente hasta la mencionada reforma del CP— que diferenciaba entre delitos y faltas, como categorías de infracciones penales que eran respectivamente reguladas en el Libro II (arts. 138 a 616) y el Libro III del Código, describiendo el tipo legal de cada particular figura de delito y de falta, siendo ahora sustituida por la sistemática de una única categoría de incriminación penal, la de delitos, contenida en el Libro II del CP.

							Entre el delito y la falta, aparte del nombre, no existía una diferencia cualitativa sino cuantitativa. Desde el punto de vista cualitativo, delito y falta son la misma cosa (esto es: una acción, típica, antijurídica, culpable y punible), como son la misma cosa, pongamos por caso, una mesa grande y una pequeña: ambos constituyen especies del género infracción penal. Delito y falta se diferenciaban, pues, en el aspecto cuantitativo: el delito es la infracción penal más grave y contundente, mientras que la falta era el delito en pequeñito: el delito venial (como la llamaba Joaquín Francisco PACHECO, inspirador y comentarista que fue del CP español de 1848) o delito de bagatela (en expresión de Hans-Heinrich JESCHECK).

						
					

				
			

			Pues bien, conforme a los nuevos planes de estudios de las Universidades españolas en general y de la Universidad de Sevilla en particular, en concordancia con la implantación y andadura del Plan de Bolonia, en este volumen se exponen sistemáticamente el análisis y el estudio de los primeros capítulos de la Parte especial, que tratan primordialmente de los delitos contra derechos personalísimos (no patrimoniales), a los que se añade los capítulos dedicados a los delitos contra los bienes colectivos medio ambiente y seguridad colectiva, dentro del cual se incorpora la seguridad vial.

			En concreto, en las presentes Lecciones de la Parte especial del Derecho penal serán objeto de análisis y exposición las siguientes materias:

			
				
					
				
				
					
							
							1. Delitos contra la vida (que abarca los Títulos I y II del Libro II del CP, arts. 138-143: homicidio, asesinato, inducción y cooperación al suicidio, eutanasia) y los tipos de aborto (arts. 144 a 146).

							2. Delitos contra la salud (Títulos III y IV del Libro II del CP, arts. 147-156: lesiones, y arts. 157-158: lesiones al feto), en el que se incriminan los tipos de lesiones, violencia de género y tráfico de órganos, así como las lesiones al feto, que afectan a la integridad corporal o a la salud física o mental y social.

							3. Delitos relativos a la manipulación genética (Título V del Libro II del CP, arts. 159-162).

							4. Delitos contra la libertad (Título VI del Libro II del CP, arts. 163-172), que abarcan los tipos de detención ilegal y secuestro, así como las coacciones y las amenazas.

							5. Delitos contra la integridad moral o dignidad humana (Título VII del Libro II del CP, arts. 173-177 bis), donde se incorporan los tipos de tortura y trata de seres humanos.

							6. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (Título VIII del Libro II del CP, arts. 178-194).

							7. Delitos de omisión del deber de socorro (Título IX del Libro II del CP, arts. 195-196).

							8. Delitos contra la intimidad (Título X del Libro II del CP, arts. 197-204), que abarcan los delitos de descubrimiento, revelación de secretos e interceptaciones ilegales, así como el allanamiento de morada, domicilio o establecimiento, que afectan a la intimidad personal, al derecho a la propia imagen o a la inviolabilidad del domicilio.

							9. Delitos contra el honor (Título XI del Libro II del CP, arts. 205-216), donde se incluyen los tipos de injuria y calumnias.

							10. Delitos contra los derechos y deberes familiares (Título XII del Libro II del CP, arts. 217-233), en que se estudian los tipos de matrimonios ilegales, suposición de parto y alteración de la paternidad, abandono de familia, etc.

							11. Delitos contra el medio ambiente (Título XVI del Libro II del CP, arts. 319-340), entre los que se incorporan los tipos contra la ordenación del territorio y contra el patrimonio histórico-artístico y los delitos medioambientales, que afectan a los bienes ecológicos, al valor del urbanismo, al patrimonio histórico, o a los recursos naturales.

							12. Delitos contra la seguridad colectiva (Título XVII del Libro II del CP, arts. 341-385 ter), que engloba los delitos de riesgo catastrófico, incendios, delitos contra la salud pública y delitos contra la seguridad vial.

						
					

				
			

			La exposición y el análisis de cada uno de los indicados tipos legales de delito seguirá en la presente obra el mismo orden sistemático por las razones anteriormente aludidas.

		

	
		
			LECCIÓN 2.ª

			
HOMICIDIO Y ASESINATO

			MIGUEL POLAINO-ORTS

			
I. SISTEMÁTICA LEGAL: PANORÁMICA GENERAL Y CRÍTICA

			El CP de 1995 principia su Libro Segundo, dedicado al estudio de los delitos en particular, con un Título I que lleva por rúbrica «Del homicidio y sus formas». Con ello se invierte el orden sistemático que imperó en los Códigos anteriores, en los que el catálogo de tipos penales comenzaba por los delitos contra el Estado (como sigue haciéndolo, por ejemplo, el StGB alemán), esto es, por delitos contra bien jurídicos de titularidad colectiva, a diferencia de los delitos contra la vida que son de titularidad individual.

			La rúbrica española tradicional rezaba «Delitos contra las personas». La actual es, como queda dicho, «Del homicidio y sus formas». Ambas intitulaciones legales son incorrectas: la primera porque confundía el bien jurídico (la vida humana dependiente e independiente, según la doctrina al uso) con el objeto material del delito (persona que recibe o sufre la acción lesiva, en este caso: la acción de matar), además de la extralimitación terminológica de denominar persona a quien aun no ha nacido (el nasciturus, todo lo más: proyecto de persona o persona en potencia). La rúbrica actual no supera en aciertos a la anterior, sino que es igualmente criticable por varios motivos:

			— Por un lado, porque omite cualquier mención normativa al bien jurídico protegido (a diferencia, por ejemplo, de la rúbrica de los títulos VI: «Delitos contra la libertad»; VIII: «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales» u XI: «Delitos contra el honor»).

			— Por otro lado, porque presupone algo que hay que demostrar (y que, en todo caso, cuestiona la doctrina), a saber: que el homicidio sea el tipo básico y que el resto de figuras incriminadas (asesinato, inducción a suicidio ajeno, cooperación a suicidio ajeno, eutanasia) sean meras «formas» fenomenológicas derivadas del homicidio, lo cual es ciertamente cuestionable.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: quien entrega a otro un arma para que se quite la vida responderá por el delito de cooperación necesaria al suicidio pero no comete con ello forma alguna de homicidio: en éste, se priva a alguien de la vida contra su voluntad (heterolesión) y en el primer caso quien muere no es privado de su derecho a la vida, sino que es él quien decide poner fin a la misma (autolesión). La autolesión nunca puede ser una forma de homicidio, pues éste es necesariamente heterolesión.

						
					

				
			

			Pero dejemos la desafortunada rúbrica legal de lado y vayamos al contenido del título en cuestión. En él se incriminan tres figuras delictivas básicas:

			
				
					
				
				
					
							
							1. Homicidio (art. 138).

							2. Asesinato (art. 139), e

							3. Intervención en un suicidio ajeno o en una muerte querida por el sujeto pasivo (art. 143 CP).

						
					

				
			

			Un estudio más detenido, que realizaremos en esta misma lección, nos mostrará que son varios los tipos delictivos que el legislador incrimina como delito en el seno de cada una de las figuras delictivas señaladas. Así, y sin perjuicio de su estudio posterior, se prevé la incriminación de los siguientes tipos penales:

			
				
					
				
				
					
							
							1) Delito doloso de homicidio, con varias modalidades: tipo básico (art. 138.1) y tipos agravados (art. 138.2).

							2) Delito doloso de asesinato (art. 139), que materialmente se configura, según la doctrina mayoritaria, como un homicidio agravado en el que concurre alternativamente una de las cuatro agravantes siguientes: a) alevosía; b) precio, recompensa o promesa; c) ensañamiento; y d) que la muerte sea para facilitar la comisión de otro delito o para evitar que se descubra.

							3) Tipos agravados de asesinato (art. 140): a) víctima menor de dieciséis años de edad o persona especialmente vulnerable por razón de su edad, enfermedad o discapacidad; b) que la muerte sea subsiguiente a un delito contra la libertad sexual; c) que el autor pertenezca a un grupo u organización criminal (art. 140.1), y d) que el autor fuera condenado por la muerte de más de dos personas (art. 140.2).

							4) Provocación, conspiración y proposición (art. 141) de cometer alguno de los delitos anteriores (homicidio, asesinato, asesinato agravado).

							5) Delito de homicidio imprudente (art. 142), que a su vez engloba dos modalidades delictivas: con imprudencia grave (art. 142.1) y con imprudencia menos grave (art. 142.2), con diversas submodalidades cada uno de ellos: tipo básico y tipos agravados (con vehículo a motor o ciclomotor, con arma de fuego o por imprudencia profesional), en el primer caso; y tipo básico y otros agravados (con vehículo a motor o ciclomotor y con arma de fuego), en caso de la imprudencia menos grave.

							6) Intervención delictiva en suicidio voluntario ajeno (art. 143), que a su vez engloba:

							a) La inducción a suicidio ajeno (art. 143.1).

							b) La cooperación necesaria a suicidio ajeno (art. 143.2).

							c) El homicidio a petición, configurado en la ley como cooperación necesaria agravada por la ejecución personal material del suicidio ajeno (art. 143.3) y

							d) La cooperación necesaria a suicidio ajeno, con o sin ejecución material del mismo, mediando petición expresa del solicitante que se halla impedido para llevarlo a cabo de propia mano (la llamada eutanasia: art. 143.4).

						
					

				
			

			La sistemática legal del título I, tanto en su rúbrica como en su contenido, debe ser sometido a algunas críticas:

			1) Por una parte, el contenido del título dedicado al «homicidio y sus formas» no agota la mención de todos los delitos en los que se priva a otro de forma ilegítima de su vida, sino que hay otras conductas homicidas reguladas en diferentes partes del Código que no se recogen en el título I.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplos: Así, puede mencionarse el delito de magnicidio-regicidio (art. 485.1: matar al Rey, a la Reina, al Príncipe, o a cualquiera de sus ascendientes o descendientes, etc.), el delito contra el Derecho de gentes (dentro de los delitos contra la comunidad internacional) consistente en matar a un Jefe de un Estado extranjero, o a otra persona internacionalmente protegida por un Tratado que se halle en España (art. 605), el delito de genocidio, consistente en matar a alguno de los miembros de un grupo nacional, étnico, racial o religioso con el propósito de destruirlo total o parcialmente (art. 607) o el delito de lesa humanidad consistente en matar a alguna persona como ataque generalizado o sistemático contra la población civil o contra una parte de ella por motivos políticos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género, etc. (art. 607 bis).

						
					

				
			

			2) Además, sorprende que un legislador tan escrupuloso y proclive a ofrecer una regulación autónoma, específica y más agravada del maltrato, las amenazas y las coacciones «de género» no haya previsto también, y —desde esa óptica— con mayor razón, figuras autónomas de homicidio y asesinato «de género» (feminicidio), a diferencia de lo que han hecho recientemente diversos países hispanoamericanos como Perú, Argentina o México. El legislador español sólo introdujo, en 2015, en sede de Parte general una agravante genérica (aplicable a cualquier delito) consistente en cometerlo por «razones de género» (art. 22.4.ª CP).

			Esta suerte de discriminaciones (sean «positivas» o «negativas») ha existido en los Códigos penales desde antiguo, y aunque ahora la expresión «de género» se equipare con la opresión a la mujer en el seno de la violencia machista («violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo» como define la violencia de género la E. de M. de la LO 1/2004) lo cierto es que semánticamente no tienen por qué equipararse (ni de hecho se han equiparado siempre) a la violencia machista contra la mujer.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplos de regulaciones de género constituían, en la legislación española tradicional, la incriminación de los delitos de parricidio (matar al padre o a la madre), infanticidio (matar al hijo de corta edad) o uxoricidio (matar a la esposa), así como —paradigmáticamente— la discriminatoria incriminación de los delitos de adulterio («mujer casada que yace con varón que no es su marido, y el que yace con ella sabiendo que es casada») y amancebamiento («marido que tuviera manceba dentro de la casa conyugal o notoriamente fuera de ella»), vigente en España hasta el año 1978.

						
					

				
			

			
				
					
				
				
					
							
							No es de extrañar que todos estos tipos «de género» (que, en verdad, escondían incriminaciones «de tipos de autor») hayan desaparecido del texto de nuestro código. Si las circunstancias personales o de género son bastante para modelar la responsabilidad se puede aplicar, en todo caso, la circunstancia mixta de parentesco (art. 23), sin necesidad de crear modalidades específicas «de género» en todas las figuras de delito. En este sentido, es acertado que no se incrimine una figura autónoma de homicidio (ni de asesinato) contra la mujer. Pero, en todo caso, este proceder resulta incoherente y absurdo en relación con el resto del articulado del código español, porque no puede entenderse que, castigándose en un tipo específico y más agravado el maltrato contra la mujer (delito al que, incluso el TC, reconoce un mayor desvalor de injusto: STC 59/2008, de 14 de mayo, Ponente: SALA SÁNCHEZ; críticamente al respecto: POLAINO-ORTS), no se aplique esa filosofía, a fortiori, al homicidio y al asesinato, pues en definitiva, si es agravable lo menos (el maltrato, las amenazas) también debería serlo lo más (homicidio, asesinato).

						
					

				
			

			En definitiva, tanto la rúbrica como el contenido material del título I son criticables, porque la primera no se corresponde con el segundo y, además, porque dentro del segundo ni están todos los que son ni son todos los que están.

			
II. BIEN JURÍDICO PROTEGIDO

			
1. ¿LA VIDA COMO BIEN JURÍDICO?

			La doctrina mayoritaria tanto en España (por todos: ÁLVAREZ GARCÍA y BLANCO LOZANO) como en países de nuestro entorno jurídico (por ejemplo, en Alemania: ARTZ, RENGIER, KINDHÄUSER, FISCHER; o en Italia: MANTOVANI) considera que el bien jurídico protegido en estos delitos es la vida, o —más concretamente— la vida humana independiente (concepto correlativo pero diferente al de vida humana dependiente, que alude al feto aún enclaustrado en el seno materno relevante a efectos normativos en la figura de aborto). Esa conceptuación es incorrecta. El Derecho penal no tutela la vida en sí, como bien jurídico protegido, sino en todo caso el derecho a la vida. La distinción no es baladí: el primer concepto es meramente biológico, mientras que el segundo es netamente normativo. El bien jurídico —ningún bien jurídico, y menos en este ámbito de los delitos consistentes en privar a alguien de su vida— no puede definirse de manera ontológica, naturalística o biológica, sino de manera exclusivamente normativa.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: Si el Derecho penal protegiera la vida como bien biológico supremo del ser vivo entonces toda privación violenta de la vida de otro (¡o incluso de la vida propia!) sería castigable siempre como delito de homicidio o de asesinato, de manera que no podría ampararse nunca dicha acción en una causa de justificación (v. gr., legítima defensa). Pero si el mismo ordenamiento jurídico permite, como sin duda lo hace (por ejemplo: en la legítima defensa) matar legítimamente a alguien, es porque la vida en sentido biológico, como mantenimiento de un estado de actividad o de mantenimiento saludable o funcional de los seres orgánicos, no es per se un bien jurídico tutelado por el Derecho penal.

						
					

				
			

			Bien jurídico protegido no es, pues, la vida humana, sino el derecho a la vida. Sin entrar en la discusión filosófica, que —en la Filosofía moderna— alcanzó su grado de esplendor con la aportación del filósofo alemán Immanuel KANT, sobre si existen derechos innatos —esto es: derechos que adquiere el hombre por el hecho biológico de nacer— o, por el contrario, si se trata de derechos adquiridos (esto es: derecho atribuidos en el seno de una convención social), lo cierto es que la CE confiere un reconocimiento general al derecho a la vida: «todos tienen derecho a la vida» (art. 15 CE), pero también es cierto que dicho derecho puede serle privado lícitamente a un sujeto en concretas circunstancias: no ciertamente mediante una pena oficial (la pena de muerte, proscrita en buena hora de nuestro ordenamiento jurídico) pero sí en el seno de una situación urgente de necesidad amparada por el Derecho: por ejemplo, en la legítima defensa.

			
2. DERECHO A LA VIDA: TUTELA PENAL Y LÍMITES A SU DISPONIBILIDAD


			El derecho a la vida de que disponen todos los ciudadanos se relaciona directamente con la libre autodeterminación del individuo en la gestión de ese derecho. El Derecho penal no tutela la vida en sí (que, en tanto concepto ontológico o natural, no interesa, al ordenamiento jurídico), sino la relación de disponibilidad de la vida por parte del ciudadano, esto es: la facultad que asiste al titular de hacer o exigir todo aquello que la ley o la autoridad establece en su favor. Precisamente por eso, la vida es disponible por regla general por el propio titular de ella, y no ciertamente para que otro pueda lesionarla, pero sí para que él, si lo desea, pueda disponer de la misma como quiera. La disponibilidad de la propia vida es, en este sentido, personal e intransferible.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: Todo el mundo puede, si así lo desea, suicidarse poniéndose en la vía del tren o tirándose puente abajo. Si marra en el intento de quitarse la vida, no recibe una pena adicional (KANT consideraba que el sujeto que intentaba suicidarse ya atentaba contra un deber de autoprotección, con lo que ya si fracasaba en su propósito habría de acarrear con la poena naturalis que suponía el vivir sin quererlo), lo que significa que el suicidio (¡no obstante suponer la destrucción de una vida!) no es, en sí, un delito (sí lo es, como veremos en el capítulo próximo, la inducción o la cooperación a un suicidio ajeno). En cambio, no puede cederse lícitamente a otro el derecho a que disponga de mi vida a discreción: así, por ejemplo, la mujer maltratada que, creyendo que su marido «tiene el derecho» de hacer con ella lo que quiera, acepta que acabe con su vida, como así sucede, no está consintiendo válidamente una heterolesión, de manera que el varón es responsable en todo caso de un delito de homicidio o de asesinato.

						
					

				
			

			El ordenamiento jurídico antepone la libre disposición del bien al bien mismo, esto es: prefiere proteger la libre decisión de un sujeto sobre su propia vida que el mantenimiento físico de la misma, como corresponde a un Derecho respetuoso con la libertad del ciudadano. De acuerdo con esto, el bien jurídico protegido no puede ser la vida en sí, sino el derecho a la vida. En dos palabras: el Derecho penal no reacciona frente a un hecho porque destruye una vida, sino frente a un hecho en tanto quebrantamiento de una norma (JAKOBS), y en la base de ese quebrantamiento se halla el atentado normativo contra la libre disposición del bien vida.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: Un homicida, un asesino y un sujeto que mata a otro en legítima defensa tienen en común una cosa: los tres han acabado materialmente con una vida ajena, pero dos de ellos han actuado de manera contraria a la norma (debiendo ser responsabilizados penalmente por ello) mientras que otro no sólo no infringe norma alguna, sino que actúa en ejercicio de un derecho: el de defensa legítima.

						
					

				
			

			Los actos de homicidio y de asesinato constituyen un delito no porque destruyan una vida, sino porque se arrogan arbitraria y antinormativamente la disponibilidad sobre un bien sobre el que no les corresponde a ellos decidir, sino que al titular del mismo. La arrogación de la libre disponibilidad de un bien ajeno constituye, pues, la ratio legis de la tutela normativa en los tipos penales de homicidio y asesinato. Esta explicación jurídica basada en la idea de libertad del ciudadano debería también valer para la eutanasia, que —no obstante— constituye una excepción a la disponibilidad de la propia vida por parte del titular, como expondremos en la lección siguiente.

			El derecho a la vida supone, pues, una garantía para el ciudadano, en tanto que se fundamenta en su propia libertad. Al margen del problema específico de la eutanasia, que —como veremos— está transido de una regulación moralizante, todo ciudadano dispone de libertad de gestión de su propia vida, y esa capacidad de disponibilidad del bien es personal, libre e intransferible. El homicidio y el asesinato son delictivos en cuanto suponen una invasión ilegítima en un ámbito de organización ajeno: el homicida y el asesino heteroadministran un derecho que en ningún caso les corresponde administrar. Los menores de edad e incapaces carecen de capacidad de obrar para ceder sus derechos, de manera que con mayor razón disponen de un derecho a la vida que bajo ningún concepto es disponible por otros.

			
3. LÍMITES TEMPORALES DEL DERECHO A LA VIDA


			El derecho a la vida, como todos los derechos, tiene unos límites temporales de comienzo y de cesación. La determinación exacta de esos límites, sobre ser en ocasiones compleja, adquiera gran relevancia normativa, a afectos de determinar —por ejemplo— si nos encontramos ante un homicidio o un aborto, o ante un delito de homicidio por privar de la vida a alguien o ante una conducta impune porque el sujeto a quien se disparó ya estaba muerto.

			1) El comienzo de la vida se determina no de manera biológica sino normativa. La doctrina considera que, a efectos penales (y a diferencia de lo que sucede en Derecho civil a afectos de adquisición de la capacidad jurídica), la protección penal de la vida humana abarca, no sólo la vida de la persona con existencia autónoma o independiente, sino también la vida embrionaria o intrauterina del feto en el seno del claustro materno cuando aún no se ha constatado la separación orgánica entre la vida de la madre y la del fruto de su concepción. En este sentido, tanto la persona humana como la expectativa de persona (nasciturus) son posibles sujetos pasivos de delitos contra la vida, distinguiéndose a este respecto entre vida humana dependiente y vida humana independiente. Determinar con precisión si la vida ha alcanzado el estadio de autonomía propia, o por el contrario, sólo es imaginable con ineludible dependencia de la madre ofrece especial relevancia jurídico-penal toda vez que el legislador parece tener en cuenta el distinto grado de desarrollo biológico del ser humano en el momento de incriminar las conductas que atentan contra la vida del mismo, al sancionar de manera mucho más grave un homicidio que, pongamos por caso, un aborto. Al respecto, es preciso formular algunas consideraciones críticas.

			a) Desde ese punto de vista, pareciera que, para el legislador penal, la vida autónoma de la persona tiene —por así decir— mayor valor que la del nasciturus. Ello explicaría que las conductas encaminadas a acabar con la vida del feto lleven aparejada una pena sensiblemente inferior a la del homicidio y a la del asesinato.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: La madre que, fuera de los casos permitidos por la ley, se produjere a sí misma un aborto o que consintiere que otra persona se lo cause será castigada con la pena de multa de 6 a 24 meses, esto es: ¡ni siquiera pena de prisión! (art. 145.2, tras la nueva redacción ofrecida por la LO 2/2010, de 3 de marzo). La pena mínima prevista para un homicidio es de 10 años de privación de libertad.

						
					

				
			

			Sin embargo, la conclusión de que el legislador penal concede mayor valor a una vida «adulta» que a una vida «en formación» no es correcta. La vida de un ser vivo, en tanto ser vivo (esto es: desde el punto de vista biológico, naturalístico u ontológico), vale igual la de uno que la de otro. Pero ello no ocurre igual desde el punto de vista normativo, que es el que interesa al Derecho, y —por tanto— el que nos interesa a efectos de determinar el bien jurídico protegido. Precisamente porque el bien jurídico no es la vida humana natural es por lo que la pena del homicidio y del aborto son diferentes: porque lo que se protege es un derecho de disponibilidad en relación a un bien (en este caso, la vida del feto).

			b) Por lo demás, y aunque pueda discutirse —como, en efecto, hace la doctrina— sobre los límites de protección penal del derecho a la vida del feto, parece paladinamente claro que el nasciturus no puede ser titular, por sí mismo, de derecho alguno: ¡el derecho es comunicación interpersonal y el concebido no nacido no es persona (como viene a señalar la STC de 11 de abril de 1985, conforme a la cual sólo la persona tiene un derecho fundamental a la vida)! Ello no obsta, claro está, a que —del mismo modo que se protege, pongamos por caso, la memoria de los fallecidos, que un día fueron persona, pero que ahora ya no lo son— se proteja en determinadas circunstancias la continuidad de la vida del concebido no nacido, lo cual no convierte automática y anticipadamente al nasciturus en persona, como tampoco se convierte al muerto en persona rediviva por el hecho de proteger su memoria. En conclusión: el nasciturus no es titular del bien jurídico protegido —como no lo es el fallecido—, sino que es la propia Sociedad, que, sobre la base de una política criminal cuestionable si se quiere, heteroadministra la gestión de la vida del feto, estableciendo límites en cuanto a su protección. Esos límites son, como se verá al estudiar el aborto, en efecto, muy flexibles, y —en ese sentido— criticables por su excesiva imprecisión jurídica.

			
				
					
				
				
					
							
							SILVA SÁNCHEZ ha aplicado la categoría de Derecho penal del enemigo, acuñada por JAKOBS, al ámbito del aborto. A su juicio, los fetos, los concebidos no deseados son las «verdaderas no-personas del Derecho penal moderno», «los absolutamente excluidos»: los indeseados como enemigos, que resultan íntegramente despersonalizados por el ordenamiento jurídico.

						
					

				
			

			Esta aplicación es, sin embargo, incorrecta:

			— El Derecho penal del enemigo presupone el previo disfrute de una personalidad plena por parte de un delincuente peligroso (terrorista, maltratador familiar, etc.) que, con su comportamiento malogra y echa a perder su personalidad (o, por mejor decir: normalmente un ámbito de su personalidad), que resulta heteroadministrada por el ordenamiento jurídico. No puede hablarse, empero, de una «despersonalización del concebido no nacido» porque no existe previo disfrute de personalidad jurídica alguna: quien no ha estado incluido nunca puede ser excluido.

			— Además, la exclusión del Derecho penal del enemigo es siempre una autoexclusión por parte del mismo delincuente peligroso que opta por ese camino de oposición frontal a la norma. Ello no ocurre en el aborto, en el que la exclusión del feto no deriva del «comportamiento» del feto, sino de su «mera existencia» (ORCE), de la que se deriva una heteroadministración por parte del Derecho.

			— Por lo demás, de un hecho puramente naturalístico, como la concepción del feto, no puede derivarse automáticamente una relevancia normativa: por ello, la concepción no puede alterar per se la seguridad cognitiva de los padres (ni de nadie) en la vigencia de la norma.

			En resumen: el aborto constituye, frente a los supuestos de Derecho penal del enemigo, una heteroadministración total, no basada en la enemistad del feto hacia los padres, sino de una heteroadministración que cabe explicar de manera más sencilla: como una opción político-criminal en la que se permite un mayor ámbito de organización (libertad) a los padres y en la que se decide que el comienzo de la personalidad del concebido no nacido no coincida con el hecho biológico de la concepción, ni aun del nacimiento, como lo ponía de manifiesto la descripción que sobre la persona hacía la redacción original del Código civil español.

			
				
					
				
				
					
							
							El artículo 30 Cc, en su redacción vigente hasta 2011, sostenía que «para los efectos civiles, sólo se reputará nacido el feto que tuviere figura humana y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno», de manera que realmente disociaba el nacimiento biológico de la personalidad del nacimiento jurídico de la misma.

						
					

				
			

			c) La doctrina discute no sólo sobre el momento de comienzo de protección del derecho a la vida, sino también sobre el momento en que cesa la vida humana dependiente y para adentrarnos en la vida humana independiente. En Alemania se considera mayoritariamente (desde la Sentencia del BGH 31, 194) que el comienzo ocurre en el momento exacto de las contracciones que dan lugar al parto. El mismo criterio sigue la jurisprudencia española: «el comienzo del parto pone fin al estadio fetal y ese comienzo surge con el llamado período de dilatación y continúa con el período de expulsión, en ambos tiempos el nacimiento ya ha comenzado» (STS de 22 de enero de 1999 y ya antes: STS de 23 de octubre de 1996; al respecto, MIRÓ LLINARES). Ese momento es excesivamente prematuro, al margen de que el parto puede demorarse un dilatado espacio de tiempo. En España, algunos autores cifran ese momento en el momento en que el bebé ha abandonado íntegramente el claustro materno (criterio de nacimiento objetivo o de visu), mientras que otros lo sitúan en el momento de corte del cordón umbilical, comenzando con ello el neonato una respiración y una actividad nutricia propia. Ambos momentos pecan por ser demasiado tardíos:

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: Si alguien mata a un bebé que recién nacido tiene medio cuerpo fuera de la cavidad materna o que recién ha nacido pero que aún se halla unido a la madre por el cordón umbilical no se comete un aborto sino lógicamente un homicidio, lo cual indica que el derecho a la vida del bebé comenzó antes del abandono íntegro del claustro materno y lógicamente antes del corte del cordón umbilical.

						
					

				
			

			El momento decisivo de comienzo del derecho a la vida independiente del neonato no puede hacerse depender de criterios biológicos u ontológicos (como las contracciones, el parto, el abandono del claustro materno, el corte del cordón umbilical o la respiración autónoma) sino de criterios normativos: para el menor comenzará, pues, su protección jurídica cuando normativamente sea necesario proteger la vida del menor como un interés jurídico diverso a la vida de la madre. Ello normalmente se determinará cuando sea posible lesionar jurídicamente ese objeto de manera autónoma sin afectar a la vida de la madre. A partir de ese momento, no sólo los progenitores (como garantes), sino señaladamente el Estado han de proteger cabalmente la gestión de ese derecho a la vida, procurando que nadie se arrogue tal derecho acabando con la misma (homicidio).

			2) La cesación o término de la vida determina el límite máximo de ejercicio del derecho sobre esa vida. Mientras la persona mantenga constantes vitales, aunque fueran reducidas, se entiende que subsiste su vida y, con ella, el derecho que sobre la misma posee el titular. Los criterios para la determinación de la muerte son médicos, aunque jurídicamente valorados en su conjunto. De modo especial, pueden señalarse la paralización del corazón, el cese de la respiración pulmonar y la paralización de la actividad cerebral.

			
III. HOMICIDIO

			
1. CONCEPTO Y REGULACIÓN LEGAL: LA RELACIÓN ENTRE HOMICIDIO Y ASESINATO


			El homicidio es uno de los delitos más clásicos a lo largo de la historia de la criminología. El vocablo procede etimológicamente del latín homicidium, y éste a su vez del griego ὁμός, ή, όν (homόs: similar o semejante) y del latín caedere (matar), de manera que su significado literal es matar a un semejante. En la legislación española se incrimina esta figura en el artículo 138, que (después de la LO 1/2015, de 30 de marzo, con vigencia desde el 1 de julio de 2015) prescribe lo siguiente:

			
				
					
				
				
					
							
							«1. El que matare a otro será castigado, como reo de homicidio, con la pena de prisión de diez a quince años.

							2. Los hechos serán castigados con la pena superior en grado en los siguientes casos:

							a) cuando concurra en su comisión alguna de las circunstancias del apartado 1 del artículo 140, o

							b) cuando los hechos sean además constitutivos de un delito de atentado del artículo 550».

						
					

				
			

			Algunos autores y algunas legislaciones han definido el homicidio de manera negativa, por exclusión (ex negativo) en relación al resto de delitos de sangre, singularmente el asesinato. Es el caso de la legislación alemana, que configura el delito de la siguiente manera: «Quien mata a un ser humano sin ser asesino será condenado como homicida con pena privativa de la libertad no inferior a cinco años» (§ 212.1 StGB). En España, incluso la definición oficial que del vocablo homicidio ofrece el DRAE se configura ex negativo por la ausencia de las características propias del asesinato: «Delito consistente en matar a alguien sin que concurran las circunstancias de alevosía, precio o ensañamiento».

			Sobre esta base, muchos autores consideran que el delito de homicidio figura a la cabeza de los delitos contra la vida (así, ya, QUINTANO), siendo el homicidio el tipo básico y rector de los delitos de sangre, y el asesinato un tipo derivado y agravado por la presencia de las circunstancias del artículo 139. Ésta parece ser la opinión del legislador español de 1995, que —frente a la tradicional rúbrica de «Delitos contra las personas»— se decantó por la rúbrica vigente que habla «Del homicidio y sus formas». Parece cuanto menos llamativo que dos delitos de la trascendencia jurídica del homicidio y del asesinato se hagan depender uno de otro sin poder ofrecer una justificación propia. Pareciera mejor configurar un criterio de diferenciación de ambos injustos sobre la base de esferas de competencia, como propuso en la doctrina alemana MÜSSIG.

			
2. CONDUCTA TÍPICA: MATAR A OTRO


			El núcleo básico del tipo de homicidio consiste en matar a otro. Este verbo típico no debe entenderse en el sentido fáctico u ontológico de suprimir a otro su vida, sino en el sentido aquí expuesto, de arrogarse su decisión sobre la dirigibilidad del derecho a la vida ajena. El elemento típico «otro» indica que el objeto directo y material del delito, que en este caso coincide con el sujeto pasivo del mismo, ha de ser, necesariamente, otro ser humano. El verbo matar, pues, no es siempre típico, sino que exige que quien sea privado de la vida sea un ser vivo racional.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: «matar a otro» significa, pues, matar a una persona (con independencia de si es menor de edad o adulto, imputable o inimptable, etc.); en cambio, no se mata a otro, esto es, no se comete homicidio, si se mata a un animal (ser vivo irracional: un perro o a una mosca): en ese caso, el verbo matar no es típico.

						
					

				
			

			La conducta de matar a otro puede ser realizada, indiferentemente, tanto por acción como por omisión.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: lo mismo mata a otro quien apuñala con tres puñaladas a un contrincante o quien dispara a otro con un tiro al corazón que el progenitor que deja morir al bebé de frío o de inanición.

						
					

				
			

			La equiparación jurídica de la omisión a la acción, no obstante la diferencia fáctica (ontológica) de acción, viene amparada por el artículo 11, que consagra la llamada omisión impura o comisión por omisión, que constituye una omisión de garante (y no, simplemente, la omisión de un deber de solidaridad mínima, como podría ser la omisión del deber de socorro, incriminada en el art. 195 ss.: vid. infra Lección 12). Conforme a la regulación legal de la comisión por omisión (art. 11), en los delitos que consistan en la producción de un resultado (recte: resultado material, como es la muerte de otro) cuando existe un especial deber jurídico de actuar (deber de garante) se equiparará la no evitación de ese resultado (la muerte) a su causación activa, de manera que el sujeto será responsable de la muerte (por omisión) exactamente igual que lo hubiera causado de manera activa. Se trata, pues, de una equiparación normativa, al margen de lo ontológico. Las fuentes de la posición de garante, según el artículo 11, son tres: a) obligación legal; b) obligación contractual; y c) el actuar precedente peligroso (conocido técnicamente como injerencia). Además de esas fuentes legales de garante, la doctrina discute sobre si pueden aceptarse otras fuentes extralegales, como el dominio de la cosa (TRAEGER), la asunción de hecho de la garantía y la estrecha relación vital (comunidad de intereses y de peligro).

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplos:

							1) Obligación legal (v. gr.: relación paterno filial): A padre —o madre— de B omite alimentarlo durante un mes, al cabo del cual fallece por inanición: A responde por el homicidio de B de la misma manera que si lo hubiera causado activamente.

							2) Obligación contractual: los padres de un menor contratan a una niñera para que cuiden al menor mientras acuden al teatro; la niñera se ausenta a la media hora, incumpliendo su contrato, y el menor se cae accidentalmente por la ventana: la niñera responde por el homicidio del menor como si lo hubiera lanzado ella con sus propias manos.

							3) Injerencia: un paseante agarra jugando a un bebé y lo lanza al aire; a continuación, se da la vuelta y lo deja caer sobre el suelo: el viandante responde de la muerte del menor como si lo hubiera matado clavándole un cuchillo.

							4) Dominio de la cosa: vigilante de un museo echa el cerrojo a la hora de cierre, y no permite la salida del visitante que quedó en el interior del museo, que cierra un mes por vacaciones: ¿responde el vigilante por homicidio incluso si cerró la puerta a la hora debida, cumpliendo de ese modo con su rol?

							5) Asunción de hecho de la garantía: los padres contratan a la niñera mientras van al teatro (de 10 a 12 de la noche); a las doce y un minuto la niñera se ausenta, cuando los padres aún no han llegado; el menor muere, al caer accidentalmente por la ventana, cinco minutos después: ¿se imputa a la niñera delito de homicidio, no obstante marcharse tras haber concluido su horario de trabajo?

							6) Estrecha relación vital: dos montañistas se hallan en la cima del Everest. Uno abandona al otro, malherido, para proseguir su camino, a sabiendas de que morirá, en tales circunstancias, si no avisa a los servicios de rescate: ¿responde por el homicidio?

						
					

				
			

			Los medios comisivos son todos los imaginables, a excepción de los reservados para el tipo de asesinato (art. 139), a saber: alevosía; precio, recompensa o promesa; ensañamiento; y que la muerte se haga para facilitar la comisión de otro delito o para evitar que se descubra. Cabe expresamente el uso tanto de medios físicos como de medios psíquicos.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplos:

							1) Medios físicos: matar a otro mediante el uso de un arma de fuego, empleo de un arma blanca, aplicación de fuerza física o muscular, utilización de gas asfixiante, descarga eléctrica, etc.

							2) Medios psíquicos: provocar en la víctima una tremenda impresión a sabiendas de su aprensión, infligir un atemorizamiento atroz a un enfermo de corazón, torturar moralmente a un individuo hasta la muerte, etc.

						
					

				
			

			No se requiere, en cambio, la aplicación directa o inmediata de tales medios, sino que se admiten como idóneos tanto los medios directos como los indirectos.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplos: azuzar a un animal salvaje contra una persona, exponer a ésta a una bajísima temperatura que le produzca congelación, conminarla a trabajar en un lugar infectado o contaminante, etc. son medios (indirectos) idóneamente productores de muerte imputable como homicidio.

						
					

				
			

			El sujeto activo de homicidio es indiferenciado, esto es: se trata de un delito común: cualquier pueda serlo. El sujeto pasivo es, en principio, también indiferenciado: únicamente se excluye del círculo de sujetos pasivos del delito de homicidio aquellas personas cuya privación de vida dé lugar a otro delito diferente.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplos: Rey, consorte, ascendientes, descendientes, etc. (en cuyo caso se aplicará el delito de magnicidio-regicidio: art. 485.1), Jefe de un Estado extranjero o persona internacionalmente protegida por un Tratado que se halle en España (delito de gentes: art. 605), miembro de un grupo nacional, étnico, racial o religioso con el propósito de destruirlo total o parcialmente (delito de genocidio: art. 607) o persona a quien se mate como ataque generalizado o sistemático contra la población civil o contra una parte de ella por motivos políticos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género, etc. (delito de lesa humanidad: art. 607 bis).

						
					

				
			

			
3. IMPUTACIÓN OBJETIVA DE LA MUERTE


			Presupuesto del tipo de homicidio es que la persona a quien se vaya a matar esté viva: no se puede matar a un cadáver. Sobre esa base, las teorías tradicionales trataban de hallar un vínculo entre el movimiento corporal (acción de matar) y el resultado típico (la muerte): el nexo causal que determinara qué conducta adquiría relevancia penal como productora de un resultado jurídicamente prohibido. Desde el siglo XIX se formularon, especialmente en Alemania, diversas teorías causales a efectos de determinar la relevancia penal de una acción delictiva, como la teoría de la equivalencia de las condiciones, la teoría de la adecuación y la teoría de la relevancia. Estas teorías causales han sido superadas en la Dogmática moderna. En la actualidad, y fuera de los casos de justificación (legítima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber, ejercicio de profesión o derecho) u otra causa de exclusión de responsabilidad, la atribución de la muerte a una esfera de competencia ha de realizarse según los principios o criterios de imputación objetiva (ante todo, JAKOBS; otras formulaciones: ROXIN, FRISCH; exposición propia: POLAINO NAVARRETE y POLAINO-ORTS), a saber: 1) Principio del riesgo permitido; 2) Principio de autopuesta en peligro, actuación a riesgo propio o imputación a la víctima; 3) Principio de confianza; y 4) Principio de prohibición de regreso. Por último, en la doctrina moderna se discute intensamente si se imputan los conocimientos especiales (excedentes del rol), así como la imputación de los resultados producidos a largo plazo. Veamos brevemente la relevancia de cada uno de los principios mencionados en el ámbito del homicidio (y, por extensión, también, del asesinato).

			A) Principio del riesgo permitido (familiarización con el riesgo)

			Conforme a este principio, únicamente cabe imputar la creación, el incremento o la no neutralización de un riesgo no permitido, esto es: de un riesgo que excede las cotas de lo social y jurídicamente tolerado. Sensu contrario no será imputable la creación (el incremento o la no neutralización) de un riesgo permitido, que se mantenga dentro del umbral de lo socialmente permisible. No existe una frontera matemática que divida de modo universal y temporalmente válido qué conducta sea permisible y cuál no lo sea: depende de la expectativa social, que cambia a lo largo del espacio (el grado de tolerancia no es igual en España, en México o en Japón) y a lo largo del tiempo (el grado de tolerancia no es el mismo en la España de hace un siglo que en el momento actual). En todo caso, la creación imputable de un riesgo no permitido presupone, siempre, el quebrantamiento del rol personal por parte del sujeto activo, presupuesto mínimo habilitante de toda imputación penal.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplos:

							1) A hace viajar frecuentemente a su tío multimillonario en avión con la esperanza de que algún día sufra un accidente y pueda heredar su cuantioso patrimonio. Un día se produce el accidente y sus deseos se ven realizados: no existe creación de un riesgo jurídicamente intolerable, y —por tanto— el sobrino no responde por delito de homicidio (aunque activamente propiciara la producción del resultado y aunque internamente se alegra del mismo).

							2) Un conductor conduce con prudencia por la calzada y atropella a un niño que súbitamente se le cruza a recoger un balón: aunque la conducción es una actividad de riesgo, en su gestión existe un ámbito de riesgo permitido, de manera que no se imputa delito de homicidio, aunque fácticamente haya atropellado al menor y causado su muerte, porque no existe infracción del rol personal.

						
					

				
			

			B) Principio de autorresponsabilidad, autopuesta en peligro, actuación a riesgo propio o imputación a la víctima

			De acuerdo con este segundo principio, el ordenamiento jurídico reconoce a la persona un ámbito de libertad donde puede organizar su vida como quiera: este principio se basa, pues, en el sinalagma libertad de actuación/responsabilidad por las consecuencias («quien juega con fuego, asume expresa o tácitamente que puede quemarse»). En ese ámbito, quien gestiona un peligro, asumiéndolo o creándolo personalmente, ha de acarrear él mismo con las consecuencias de su decisión, aunque en esa misma gestión hayan intervenido de manera fáctica también otros sujetos ajenos a ese ámbito de organización. El resultado (la muerte) se imputa a la misma víctima, conforme a este criterio de autopuesta en peligro (y no mera heteropuesta en peligro) y de actuación a riesgo propio (CANCIO MELIÁ).

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplos:

							1) Caso del soldado (1866): un soldado se apuesta con el cantinero en el cuartel que es capaz de ingerir grandes cantidades de alcohol. El tendero le sirve un vaso de aguardiente, que el soldado consume hasta que termina la botella. Al día siguiente, el soldado falleció por intoxicación etílica. ¿Se imputa la muerte al cantinero?

							2) Caso del pez globo: un actor de teatro y gourmet japonés encarga en un restaurante un plato de pez globo (fugu). Sólo algunos chefs tienen licencia para servir este tipo de pescado, que es preciso cortar muy bien pues contiene —en el hígado y en otras zonas de su organismo— determinadas partículas altamente tóxicas pero también muy sabrosas. El actor solicitó al chef, amigo suyo, que para desguatar su sabor añadiera una mínima cantidad de la zona tóxica, que lógicamente nunca debe servirse. Luego de ingerir voluntariamente el plato, murió por asfixia. ¿Puede condenarse al cocinero homicidio imprudente?

							3) Caso del salto del camión (1991): un conductor de camión hace proposiciones de índole sexual a una joven que hacía autostop y a la que transporta en su vehículo. La chica se negó rotundamente a ellas, y ante la insistencia del conductor, le conminó a que detuviera el camión y la dejara marchar, o de lo contrario se lanzaría en marcha. Al no detener el camión, efectivamente se lanzó en marcha, sufriendo graves lesiones al ser arrollada por las ruedas traseras del camión. ¿Se imputa ese delito (y la hipotética muerte, si se produjera), al conductor?

							4) Caso de la reacción de pánico (1984): como consecuencia de su conducción imprudente, un sujeto invade la acera, dirigiendo su vehículo hacia tres viandantes: dos de ellos lograron esquivar el coche, falleciendo un tercero por el impacto del vehículo. Ante tal situación, una señora, presa de pánico, salió huyendo hacia la calzada, resultando a su vez mortalmente atropellada por un vehículo que conducía prudentemente. ¿Se imputa la muerte al conductor?

						
					

				
			

			C) Principio de confianza

			Este principio tiene directa aplicación en las situaciones de división del trabajo, en las que varios sujetos co-organizan un mismo ámbito o actividad (por ejemplo, una operación quirúrgica en la que intervienen varios médicos y enfermeras), correspondiendo a cada uno la gestión de una parcela o segmento del total. El principio de confianza excluye de responsabilidad a quien, cumpliendo personalmente su rol, actúa fácticamente en el seno de ese entramado conjunto del cual se deriva un resultado jurídicamente desaprobado (en este caso: muerte) siempre y cuando confíe, razonablemente, en que los demás intervinientes también cumplirán, al igual que él, su propio rol (MARAVER GÓMEZ).

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: un médico anestesista, un médico cirujano y una enfermera participan en una operación rutinaria de rodilla. En el curso de la operación el médico anestesista, luego de aplicar la anestesia, se ausenta de la sala. Instantes después el paciente fallece por dificultades respiratorias derivadas de la falta de control de la anestesia. ¿A quien se imputa la muerte?

						
					

				
			

			El cirujano y la enfermera, aunque hayan participado objetivamente en la configuración del hecho, quedan exentos de responsabilidad conforme al principio de confianza: cumplieron su rol y confiaban en que el anestesista también lo haría. El principio de confianza tiene algunos límites o excepciones. La confianza es una conducta convergente que no depende de una única persona sino, al menos, de dos partes: esto es, la confianza nunca es unilateral sino bilateral. Se confía, pues, en quien ofrece confianza. Ergo si alguien, por su conducta manifiestamente antijurídica o incorrecta, niega la posibilidad de que se confíe en su comportamiento entonces no puede alegarse en favor de uno que se ha confiado en él para verse, de esa forma, excluido de la participación propia.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: El médico anestesista y la enfermera esperan en la sala de operaciones al médico cirujano, que llega, con retraso, tambaleándose y en manifiesto estado de embriaguez, confundiendo el bisturí con un cepillo y la gasa con el líquido desinfectante. Si comienza la operación y el cirujano olvida la gasa en el interior del cuerpo del paciente, el anestesista y la enfermera ya no pueden alegar en su favor, con el fin de quedar exentos de responsablidad, el principio de confianza (esto es: que ellos cumplieron su rol y que confiaban que el cirujano también lo hiciera) porque en este caso ya no existe posibilidad alguna de confiar en la conducta del cirujano debido a su comportamiento manifiestamente antijurídico.

						
					

				
			

			D) Prohibición de regreso

			El ejercicio del rol es una garantía para el titular del mismo que blinda su figura al cumplir con las expectativas sociales. La imputación penal es precisamente lo contrario que el cumplimiento del rol: es la desviación del rol, la infracción del mismo. Pues bien, lo que el principio de prohibición de regreso plantea en la moderna teoría de la imputación objetiva es lo siguiente: ¿puede imputarse a alguien participación en un delito no obstante estar ejerciendo su propio rol social? Estos supuestos de prohibición de regreso (en alemán: Regreßverbot) presentan, pues, la siguiente estructura: un sujeto realiza una conducta en ejercicio de su rol y en ese sentido se dice que su conducta es neutral o estereotipada; pero sucede que otro sujeto emplea esa conducta en su beneficio concediéndole un sentido delictivo. La pregunta que se plantea es, pues: ¿mantiene la conducta de quien ejerce el rol su originario sentido neutral (adecuado al rol, socialmente inocuo) o pierde ese sentido pasando a ser un comportamiento teñido de sentido delictivo?

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: Un sujeto entra en una ferretería y solicita un afilado cuchillo de cocina. El comprador utiliza el objeto para matar a su suegra. ¿Responsabilidad del ferretero por el homicidio realizado por el comprador?

						
					

				
			

			Desde luego, desde el punto de vista causal, la conducta del ferretero sería causal respecto del resultado delictivo. Es más: su aporte es imprescindible para la co-configuración del hecho y para que el delito se configure en la forma en que finalmente se ejecutó. Pero ¿realmente ha de resolverse en este caso imputando al portador del rol, que actúa precisamente en ejercicio de su rol cuando aportaron alguna prestación que configuró (o se empleó para configurar) objetivamente un delito? Podría pensarse que la respuesta a esta pregunta pasaría por analizar el aspecto subjetivo, esto es: lo que el sujeto conocía.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: El cliente solicita al ferretero un cuchillo de cocina, el más afilado que tenga, y especifica que lo quiere para matar a su suegra. Compra el cuchillo y en efecto esa tarde mata a la suegra. ¿Responde el ferretero por el homicidio?

						
					

				
			

			Hacer depender la solución del mero conocimiento es erróneo: el conocimiento no es suficiente para la imputación del delito de resultado material (garante), sino que se requiere la infracción de un deber inherente al rol.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: Unos magistrados que dirigen un proceso en el que se juzga a los miembros de un grupo terrorista tienen conocimiento de la amenaza de asesinar a un político si siguen adelante con el proceso. Lo hacen y un político resulta asesinado. ¿Responsabilidad de los magistrados como homicidio por omisión?

						
					

				
			

			En este caso, se ve claramente que el conocimiento no puede, sin más, fundar la imputación del resultado muerte. La existencia o no de un delito depende de una infracción objetiva de un deber inherente a un rol, pero no de un aspecto subjetivo como es el conocimiento. El rol es, siempre, una garantía para quien lo realiza, pero es algo más: es un modo de posibilitar los contactos sociales. Por ello, si al ciudadano que ejerce su rol puede desposeérsele de la protección que el mismo acarrea por el hecho de que sabía algo o por la circunstancia de que su prestación es aprovechada por otros para cometer un delito, entonces se está situando en una posición de gran debilidad a la persona, y se le está desprotegiendo arbitrariamente por el hecho de adecuar su comportamiento a la norma jurídica. Y además: con ello, se está imposibilitando que los contactos sociales se mantengan dentro de un mínimo nivel de estabilidad y de seguridad.

			
				
					
				
				
					
							
							Existen otros casos dudosos que JAKOBS denomina contextos caóticos, pero personalmente prefiero denominar situaciones de inminencia de riesgo. En ellos, el sujeto que, en principio realiza el rol, tiene en su poder la llave para impedir una lesión inminente de un bien jurídico, de manera que se convertiría en garante de la situación. Esta circunstancia determinaría que el rol inicial sucumbe ante la inminencia del riesgo, dando paso a otro rol diferente (el de garante), de tal manera que si el sujeto realizara una conducta favorecedora de la situación delictiva se haría partícipe de tal delito.

						
					

				
			

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: Variante de caso anterior: igual que el anterior, pero el sujeto que solicita el cuchillo, visiblemente alterado, agarra con fuerza por el cuello a un sujeto. ¿Responsabilidad del ferretero si vende el cuchillo en tales circunstancias? Y en caso afirmativo: ¿Responsabilidad como partícipe en la lesión o como omisión del deber de socorro (deber mínimo de solidaridad)?

						
					

				
			

			
				
					
				
				
					
							
							En este supuesto se discute si la conducta del ferretero sigue siendo neutral (adecuada al rol de vendedor de cuchillos) o si ha pasado a tener un sentido eminentemente delictivo (consistente en entregar al asesino el arma con el que se comete el delito). La inminencia del riesgo y la capacidad de control que adquiere el vendedor sobre el hecho inminentemente lesivo pueden hacer decantar la balanza, convirtiéndole en garante de la nueva situación. En ese caso, según JAKOBS, la conducta del vendedor ya no sería neutral, con lo cual decaería la prohibición de regreso. Por el contrario, CARO JOHN y yo mismo argumentamos que la conducta de quien ejerce el rol mantiene siempre su neutralidad, de manera que al vendedor de cuchillos únicamente se le puede sancionar como autor de un delito de omisión del deber de socorro o de omisión del deber de denunciar la comisión de delitos, esto es: por un delito de solidaridad mínima —del que respondería cualquier persona, por ejemplo: un cliente de la ferretería que se hallara en esa situación— y para el que sería indiferente que el vendedor hubiera entregado el arma, conducta que seguiría siendo neutral. Según esta opinión, el ejercicio del rol siempre excluiría la responsabilidad por garante, sin excepción alguna.

						
					

				
			

			E) ¿Se imputan los conocimientos especiales?

			Otros supuestos problemáticos son los de conocimientos especiales excedentes del rol, que son aquellos conocimientos que el sujeto adquiere, no por el ejercicio estereotipado del rol, sino por una fuente especial de conocimiento ajena al mismo. La doctrina mayoritaria considera que son imputables. Pero esa solución no es correcta. Si únicamente pueden ser objeto de una imputación penal la infracción de aquellos deberes pertenecientes, adquiridos o inherentes a un rol, entonces, consecuentemente, han de quedar fuera de la imputación esos conocimientos especiales. La explicación es muy clara: sobre ellos «no existe deber alguno de adquirirlos o de mantenerlos, es mera subjetividad y nada más» (JAKOBS).

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplos:

							1) Un deudor satisface su deuda, aunque sabe de buen tinta —al ser detective privado— que el acreedor empleará el dinero para comprar un arma y matar a alguien. ¿Responde el deudor por un delito de homicidio?

							2) Un estudiante de Biología trabaja en sus horas libres como camarero en un restaurante. Al servir un pedido, observa que contiene un tipo de setas venenosas. Aun así sirve el plato y el comensal muere. Dicho conocimiento lo tiene en tanto estudiante de Biología (conocimiento especial), pues a cualquier camarero le hubiera pasado inadvertido tal dato, ¿responde por la muerte del cliente?

						
					

				
			

			A pesar de que tenía conocimiento directísimo no se le imputa deber de garante (homicidio), sino en todo caso infracción de un deber de mínima solidaridad, omisión del deber de socorro u omisión del deber de denunciar la comisión de un delito, para lo que es absolutamente indiferente tanto el conocimiento como el acto previo (¡adecuado a un rol!) de entregar el dinero con el que se compra el arma homicida o de servir las setas. De nuevo: el requisito mínimo de la imputación es la infracción de un deber, y aquí el acto de la entrega del dinero (como en el caso de los magistrados: el hecho de dictar sentencia condenatoria) no sólo no es delictiva sino una acción estereotipada o neutral, es decir: adecuada a rol y, por ello, perfectamente adecuada a Derecho.

			
4. TÍTULOS DE IMPUTACIÓN (DOLO E IMPRUDENCIA)

			A) Homicidio doloso

			El Código penal prevé dos títulos de imputación en el delito de homicidio: el dolo y la imprudencia, y dentro de cada uno, a su vez, varios tipos punibles. El delito doloso de homicidio se incrimina en el artículo 138 que desde la reforma introducida por la LO 1/2015, de 30 de marzo (en vigor desde el 1 de julio de 2015) se estructura en dos apartados: el primero se consagra al tipo básico y el segundo a los tipos agravados de homicidio doloso.

			— El tipo básico de homicidio doloso (art. 138.1) lleva aparejada una pena de 10 a 15 años de prisión.

			— Los tipos agravados de homicidio doloso, introducidos en el Código penal por la LO 1/2015, se recogen en el artículo 138.2, que castiga con la pena superior en grado a la prevista para el tipo básico el homicidio doloso en dos supuestos cualificados:

			a) La primera modalidad de homicidio doloso se configura «cuando concurra en su comisión alguna de las circunstancias del apartado 1 del artículo 140», esto es:

			— Que la víctima sea menor de dieciséis años de edad, o se trate de una persona especialmente vulnerable por razón de su edad, enfermedad o discapacidad.

			— Que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la víctima.

			— Que el delito se hubiera cometido por quien perteneciere a un grupo u organización criminal.

			b) La segunda modalidad agravada concurre «cuando los hechos sean además constitutivos de un delito de atentado del artículo 550». La referencia a ese precepto, un tipo penal contra el orden público, resuelve en esta sede, creando un tipo complejo especial, un problema concursal, lo cual resulta insatisfactorio y censurable: primero, porque las reglas concursales existen precisamente para resolver casos como éste, pero carecen de sentido si el legislador incrimina de manera autónoma, como ha hecho en este caso, un delito complejo, doble y pluriofensivo; y, además, porque el delito de atentado (del art. 550) incrimina conductas (en concreto: agredir con violencia o intimidación grave, oponer resistencia grave o acometer a las autoridades, agentes o funcionarios públicos) que funcionalmente se hallan en momentos previos al propio homicidio y que, responden, por ello, a una lógica preconsumativa que ya son subsumidas de manera lógica por el homicidio. Ello indica que el motivo de agravación tendría que haber sido no la realización de la propia conducta de atentado en sí, sino la particular cualificación de la persona a la que se dirigen (autoridad, agente o funcionario público).

			El delito doloso de homicidio admite todas las modalidades posibles de dolo: dolo directo de primer grado, dolo directo de segundo y dolo eventual (MAPELLI y ÁLVAREZ GARCÍA). La jurisprudencia se ha mostrado tradicionalmente reticente a la aplicación del dolo eventual en el delito de homicidio, de manera que ha preferido subsumir muchos de los hechos punibles catalogables dogmáticamente como doloso-eventuales en los tipos de delito de homicidio imprudente (art. 142) y, antiguamente, incluso en la falta de homicidio imprudente (del art. 621.2, vigente hasta 2015), que llevan aparejadas penas drásticamente inferiores, lo cual resultaba criticable (MIRÓ LLINARES).

			B) Homicidio imprudente

			El CP prevé, también, la incriminación del delito imprudente de homicidio (arts. 142 y 142 bis), que —tras las reformas introducidas por la LO 1/2015 y por la LO 2/2019, de 1 de marzo (vigente desde el 3 de marzo)— contempla diversas modalidades típicas:

			
				
					
				
				
					
							
							Artículo 142: «1. El que por imprudencia grave causare la muerte de otro, será castigado, como reo de homicidio imprudente, con la pena de prisión de uno a cuatro años.

							Si el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un vehículo a motor o un ciclomotor, se impondrá asimismo la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores de uno a seis años. A los efectos de este apartado, se reputará en todo caso como imprudencia grave la conducción en la que la concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en el artículo 379 determinara la producción del hecho.

							Si el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un arma de fuego, se impondrá también la pena de privación del derecho al porte o tenencia de armas por tiempo de uno a seis años.

							Si el homicidio se hubiera cometido por imprudencia profesional, se impondrá además la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, oficio o cargo por un período de tres a seis años.

							2. El que por imprudencia menos grave causare la muerte de otro, será castigado con la pena de multa de tres meses a dieciocho meses.

							Si el homicidio se hubiera cometido utilizando un vehículo a motor o un ciclomotor, se podrá imponer también la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores de tres a dieciocho meses. Se reputará imprudencia menos grave, cuando no sea calificada de grave, siempre que el hecho sea consecuencia de una infracción grave de las normas sobre tráfico, circulación de vehículos a motor y seguridad vial, apreciada la entidad de ésta por el Juez o el Tribunal.

							Si el homicidio se hubiera cometido utilizando un arma de fuego, se podrá imponer también la pena de privación del derecho al porte o tenencia de armas por tiempo de tres a dieciocho meses.

							El delito previsto en este apartado sólo será perseguible mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal».

							Artículo 142 bis: «En los casos previstos en el número 1 del artículo anterior, el Juez o Tribunal podrá imponer motivadamente la pena superior en un grado, en la extensión que estime conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad, en atención a la singular entidad y relevancia del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infringido, y hubiere provocado la muerte de dos o más personas o la muerte de una y lesiones constitutivas de delito del artículo 152.1.2.º o 3.º en las demás, y en dos grados si el número de fallecidos fuere muy elevado».

						
					

				
			

			Contenido de injusto del homicidio imprudente: los diversos tipos de homicidio imprudente (grave y menos grave), tienen en común la conducta típica («matar a otro»), así como la presencia del título de imputación: la imprudencia, que genera una responsabilidad menor que la del dolo, y que —según la doctrina mayoritaria— viene definida por la infracción del deber objetivo de cuidado, de manera que, no persiguiéndose dolosamente el resultado de muerte, éste sea objetivamente imputable por la inobservancia del mínimo deber de diligencia debida en la gestión de un ámbito propio de organización. La imprudencia es, básicamente, un supuesto de error de tipo (antiguamente: vON LISZT; ahora: JAKOBS). Según esta doctrina moderna, lo que caracteriza al autor de un delito imprudente no es que infrinja un deber de cuidado (¡también en el delito doloso se infringe un deber!), sino que el autor yerra sobre un elemento del tipo (el resultado típico) siendo así que ese resultado debió haberse evitado. Para ello, el riesgo ha de ser previsible, pues lo que no es previsible no es imputable. Por ello, la imprudencia consiste en un error sobre el riesgo de producción del resultado típico siendo éste cognoscible y evitable, de manera que no se trate únicamente de un supuesto de caso fortuito (imprevisible y, por ello, no imputable).

			En este sentido, JAKOBS afirma que en Derecho penal «sólo es relevante la previsibilidad de un riesgo que está fuera del riesgo permitido y que además es objetivamente imputable». Esta concepción conlleva una simplificación del concepto de culpa (BACIGALUPO): la culpa penalmente relevante se define como una «forma de evitabilidad en la que el autor carece de un conocimiento actual de lo que se debe evitar», de manera que el resultado típico se produce debiendo haberse evitado. Con ello, se supera la distinción entre culpa consciente y culpa inconsciente, al no existir más culpa que la inconsciente. La explicación es la siguiente: si el autor se representa como probable el resultado, entonces ya estaríamos ante un supuesto de dolo eventual.

			Puede incurrirse en imprudencia tanto mediante una conducta activa (v. gr., atropellar a un ciclista durante un adelantamiento sin respetar la distancia mínima de seguridad) como por una omisiva (v. gr., dejar al bebé en el interior de un vehículo, falleciendo el menor por un golpe de calor).

			Tipos de homicidio imprudente: el legislador prevé un tipo básico de homicidio con imprudencia grave (incriminado en el art. 142.1) y un tipo atenuado de homicidio con imprudencia menos grave (art. 142.2), con diversas submodalidades cada uno de ellos, y además dos tipos agravados del tipo de homicidio con imprudencia grave (que son tipificados en el art. 142 bis).

			1. Tipo básico: el delito de homicidio con imprudencia grave (art. 142.1) es castigado con pena de prisión de 1 a 4 años. La configuración típica de esta primera figura concreta, además, tres modalidades específicas diferentes, a saber:

			a) Homicidio con imprudencia grave cometido con un vehículo a motor o ciclomotor, castigado con la pena genérica de 1 a 4 años de prisión y, además, la pena adicional y específica de privación del carnet de conducir vehículos o ciclomotores por un lapso de tiempo de 1 a 6 años.

			La LO 2/2019, de 1 de marzo (BOE de 2 de marzo, y en vigor desde el 3 de marzo de 2019), que ha modificado el CP en materia de imprudencia en la conducción de vehículos a motor o ciclomotor y sanción del abandono del lugar del accidente, ha introducido en la modalidad de homicidio con imprudencia grave cometido con un vehículo a motor o ciclomotor, la presunción iuris et de iure de que «se reputará en todo caso como imprudencia grave la conducción en la que la concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en el artículo 379 determinara la producción del hecho». Ese precepto incrimina realmente dos delitos distintos: la conducción a velocidad excesiva y la conducción tras el consumo de drogas tóxicas y estupefacientes, cada uno de los cuales presenta exigencias propias y características particulares. Como la cláusula de presunción iuris et de iure no especifica ningún delito en concreto habrá de suponerse que se remite a los dos. Las circunstancias, entonces, que presumen que existe imprudencia grave en la conducción son las siguientes: a) superar en 60 km/hora la conducción en vía urbana; b) superar en 80 km/hora en vía interurbana; c) conducir un vehículo de motor o ciclomotor bajo la influencia de drogas tóxicas, estupefacientes, substancias psicotrópicas o de bebidas alcohólicas; d) acreditarse durante la conducción una tasa de alcohol de 0,60 miligramos por litro en aire espirado; e) acreditar una tasa de alcohol de 1,2 gramos por litro en sangre. Pero esta presunción constituye un error legislativo al no explicar un escollo insalvable: ¿cómo esas circunstancias conforman, si concurren, un delito doloso del artículo 379 y, sin embargo, en el artículo 142 constituyen un delito imprudente? Esto es: si conducir concurriendo alguna de esas circunstancias es ya un delito doloso de conducción excesiva o bajo el influjo de bebidas prohibidas, ¿cómo no va a serlo también si además provocan la muerte de alguien?

			b) Homicidio con imprudencia grave producido por un arma de fuego, castigado con la pena genérica de 1 a 4 años de prisión y, además, con la pena de privación de la licencia de tenencia y uso de armas por un lapso de tiempo de 1 a 6 años. El motivo del tratamiento diferenciado proviene, en este caso, del empleo de un instrumentum sceleris particularmente eficaz, lesivo y letal: el arma de fuego en que el disparo del proyectil tiene lugar por explosión de pólvora u otra substancia explosiva, uno de los modos más idóneos y expeditos para la producción de la muerte.

			c) Homicidio con imprudencia profesional grave, castigado también con la pena genérica de 1 a 4 años de prisión y la específica de inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, oficio o cargo por un período de 3 a 6 años. La imprudencia profesional constituye un delito especial cuyo sujeto activo es un profesional, esto es: quien ejerce cotidianamente una profesión y tiene aptitud, capacidad y preparación para ello (policía, médico, abogado, etc.). Pero no siempre que interviene un profesional nos hallamos ante un caso de imprudencia profesional. Se requiere, para ello, que exista una dejación masiva, contundente o grave de los deberes profesionales en cuestión, bien por una ejecución negligente o descuidada de su actividad o bien porque carezca de la preparación o de los conocimientos exigidos para el desempeño de su profesión. El incumplimiento o la inobservancia negligentes no graves no darían lugar a esta figura, sino a la imprudencia común, aunque el autor ejerciera una actividad profesional.

			La doctrina y la jurisprudencia admiten la imprudencia profesional tanto por acción (incluso por inobservancias previas, que deben ser delimitadas de los supuestos de caso fortuito) como por omisión (v. gr., en supuestos de comisión por omisión).

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: El Tribunal Supremo condenó por imprudencia profesional a un guardia civil a quien se le disparó el arma al forcejear con un detenido, alcanzándole el proyectil (STS de 23 de febrero de 2009) y también a un médico que no prestó asistencia médica urgente a una joven gravemente herida durante una avalancha en un local de fiesta (STS de 11 de diciembre de 2017).

						
					

				
			

			2. Tipo atenuado: el delito de homicidio con imprudencia menos grave (art. 142.2), castigado con pena de multa de 3 a 18 meses, es heredero de la antigua falta de homicidio imprudente, derogada en 2015, que castigaba a «los que por imprudencia leve causaren la muerte de otra persona […] con la pena de multa de uno a dos meses» (del antiguo art. 621.2; la pretensión del legislador de erradicar las faltas del ordenamiento penal se hizo, en parte, con el curioso expediente de pasar la mayor parte de las faltas a delitos e incrementarles la pena, tal como sucede con este homicidio imprudente en versión «light»). En lo que respecta al delito de homicidio imprudente menos grave el Código prevé, a su vez, dos modalidades específicas:

			a) Homicidio con imprudencia menos grave cometido con un vehículo a motor o ciclomotor, sancionado con la pena genérica de multa de 3 a 18 meses y pena adicional y específica de privación del carnet de conducir vehículos o ciclomotores por un lapso de tiempo de 3 a 18 meses.

			También aquí la LO 2/2019 ha introducido en el artículo 142.2 una presunción iuris et de iure según la cual «(s)e reputará imprudencia menos grave, cuando no sea calificada de grave, siempre que el hecho sea consecuencia de una infracción grave de las normas sobre tráfico, circulación de vehículos a motor y seguridad vial, apreciada la entidad de ésta por el Juez o el Tribunal». Esta presunción resulta igualmente confundidora. Con la expresión «cuando no sea calificada de grave» el legislador reconoce que puede ser una cosa u otra, lo cual indica la ausencia de una correcta delimitación normativa. Por lo demás, que la «infracción grave» de normas viales causando la muerte de alguien conforme una «imprudencia menos grave» carece ciertamente de fundamentación normativa y de lógica legal.

			b) Homicidio con imprudencia menos grave cometido usando un arma de fuego, que lleva aparejada la misma pena de multa de 3 a 18 meses más la de privación del derecho de porte o tenencia de armas por el mismo período (3 a 18 meses).

			No se prevé, en cambio, homicidio imprudente menos grave en el ámbito profesional, de suerte que la muerte producida en ese ámbito será, al menos, calificada como imprudencia grave. En cambio, repite el legislador el error contenido antes en el antiguo artículo 621.6 respecto de la falta de homicidio por imprudencia leve, ahora en el artículo 142.2, in fine, según el cual «(e)l delito previsto en este apartado sólo será perseguible mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal», lo que constituye una exigencia absurda y lamentable del legislador, que espera que el muerto «resucite» para interponer la denuncia por su propia muerte.

			3. Tipos agravados: además de los dos tipos anteriores, el artículo 142 bis incrimina las modalidades agravadas respecto de la modalidad básica del artículo 142.1, que se dan «si el hecho revistiere notoria gravedad, en atención a la singular entidad y relevancia del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infringido» y, además, se «hubiere provocado la muerte de dos o más personas o la muerte de una y lesiones constitutivas de delito del artículo 152.1.2.º o 3.º en las demás» (primera agravación, castigada con pena superior en un grado, en la extensión que el tribunal estime conveniente); y «si el número de fallecidos fuere muy elevado» (segunda agravación), se impondrá una pena superior en dos grados.

			La diferencia entre el homicidio imprudente grave y el menos grave (como antes entre el delito y la falta de homicidio imprudente) no es cualitativa sino cuantitativa, de manera que reside en la intensidad del título de reproche: el primero exige imprudencia grave mientras que el segundo únicamente imprudencia menos grave, esto es: la diferencia estriba en el notorio y evidente «grado de discrepancia entre la conducta del sujeto y el cuidado objetivamente debido» (PEÑARANDA), aunque la jurisprudencia considera que la determinación de la gravedad no sólo viene determinada por la conducta del autor, sino también por la entidad del bien jurídico lesionado y por la posibilidad concreta de producción del resultado lesivo (SSTS de 30 de noviembre de 2001 y 22 de enero de 2005). Esta opinión es cuestionable: el bien jurídico lesionado en ambos supuestos es el mismo y sin embargo ambas infracciones son cuantitativamente diferentes.

			C) Preterintencionalidad y error

			La legislación histórica regulaba expresamente la llamada preterintencionalidad, que abarca aquellas situaciones en las que el resultado producido va más allá del dolo abarcado por el autor (praeter-intentionem), de manera que concurren al tiempo dos situaciones de incremento de riesgo: una abarcada por el dolo (que no se consuma) y otra no abarcada por el dolo (que se consuma, y que es imputable a título de imprudencia).

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: A golpea a B con ánimo de lesionarlo, produciéndole en cambio la muerte al alcanzarle una zona vital.

						
					

				
			

			En la actualidad el CP no regula el homicidio preterintencional. El principio de culpabilidad («no hay pena sin dolo o imprudencia», ex art. 5) proscribe la responsabilidad objetiva por el resultado (que posibilitaba la imputación de un resultado sobrevenido incluso no abarcado por el dolo ni por la culpa: se trataba de la vieja figura, de origen medieval, del versari in re illicita). Por ello, los supuestos en que se realiza una conducta dolosa (lesiones) pero deviene un resultado imprudente (muerte) se resolverán como un concurso ideal de delitos entre tentativa de lesiones dolosas y homicidio imprudente consumado, siempre que pueda probarse que, respecto del resultado sobrevenido, concurrió en efecto imprudencia.

			Cuestión adyacente y relacionada con la anterior es la del llamado dolus generalis. Esta modalidad de dolo, defendida antiguamente por la doctrina y por la jurisprudencia, partía de que si en el curso de la ejecución de un hecho el autor actuaba en algún momento con dolo, éste se extendía a toda la situación lesiva, de modo que se consideraba que abarcaba el resultado aunque en esa situación concreta no hubiera sido abarcado expresamente por el dolo, desconociendo el autor que estaba consumando el hecho lesivo.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: En Alemania se discutió la problemática del dolus generalis en el llamado caso del pozo de estiércol (BGHSt 14, 193): A quería matar a B estrangulándolo. Lleva a cabo el estrangulamiento y B pierde el conocimiento. A lo da por muerto, aunque B únicamente se había desvanecido. A arroja el (supuesto) cadáver de B a un pozo lleno de estiércol, donde se produce realmente la muerte por asfixia. En España se han dado casos parecidos: A golpea a B y lo cree muerto. Para ocultar el cadáver, procede a quemarlo, motivo por el cual acaece la muerte; o bien, A quiere matar a B, lo asfixia, cree que ha fallecido y arroja el cuerpo por un acantilado, produciéndose la muerte por despeñamiento.

						
					

				
			

			En estos supuestos, las situaciones de incremento de riesgo no son simultáneas (como en la preterintencionalidad), sino sucesivas. La vieja doctrina del dolus generalis consideraba imputable la muerte por dolo, pues si bien éste no había concurrido efectivamente en el momento en que acaece la muerte, la acción anterior, idónea para producirla, sí estaba abarcada por el dolo, de manera que se entiende que un dolo general domina toda la producción de la muerte (así resuelve en España, por ejemplo, aun la reciente STS de 18 de noviembre de 2008). La figura del dolus generalis consistía, pues, en una extensión o perpetuación del dolo a todo el curso de riesgo lesivo. Sin embargo, esta solución no deja de ser una ficción jurídica, que crea (y sanciona por) un único delito doloso, cuando en realidad concurren dos hechos punibles diferentes y sucesivos: tentativa de delito doloso y homicidio imprudente consumado. La solución moderna pasaría, pues, por desechar el dolus generalis, y apreciar en cambio concurso real de delitos entre los dos hechos sucesivos.

			Los supuestos de error también generan una discusión interesante en esta sede. Pueden distinguirse los supuestos de aberratio ictus (error en el golpe) y de error in personam (error en la persona):

			1) Aberratio ictus: engloba los supuestos que en el autor yerra en el golpe o en la ejecución del hecho, de manera que, queriendo afectar un objeto de ataque, alcanza a otro semejante.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: A quiere matar a B. A tal efecto, le dispara pero —por un fallo de puntería— alcanza y mata a C.

						
					

				
			

			La doctrina suele entender que, por regla general, el error en la persona es irrelevante, de manera que resulta indiferente la confusión y, al fin y al cabo, el autor mata a alguien (esto es: comete homicidio o asesinato) que es lo que quería. Más problemáticos son, empero, los supuestos en los que la víctima proyectada o real tiene una especial cualificación por su profesión o posición, entrando en juego otro delito de pena diferente a la del homicidio y a la del asesinato (por ejemplo: magnicidio-regicidio: art. 485.1: matar al Rey, a la Reina, al Príncipe, etc.).

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: A quiere matar al Rey. A tal efecto, le dispara con un arma, pero —por un fallo de puntería— mata a un tercero C (v. gr., un guardaespaldas); o el caso inverso: A quiere matar al guardaespaldas, su antiguo enemigo, pero en ese momento se interpone el Rey, siendo alcanzado éste por el disparo mortal.

						
					

				
			

			En el primer caso, un sector doctrinal considera que debe sancionarse al autor por un concurso de delitos entre tentativa y homicidio doloso o, incluso, entre tentativa y homicidio imprudente, mientras que otro sector considera que no puede fundamentarse, en este caso, la tentativa porque falta la creación de peligro para el bien jurídico protegido de la persona con especial cualificación. En el segundo supuesto, la doctrina considera al autor responsable de un delito consumado de homicidio, y no del magnicidio-regicidio al desconocer el autor el elemento cualificante de la persona de la víctima.

			2) Error in persona: esta categoría engloba los supuestos en los que el autor, al elegir el blanco al que dispara, confunde a una persona por otra. A diferencia de la aberratio ictus en la que el error recae sobre la ejecución o sobre el golpe, en el supuesto de error en la persona el error versa sobre la identidad de la persona de la víctima.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: un caso famoso de la jurisprudencia alemana es el llamado caso Rose-Rosahl (1858): ROSAHL, comerciante de maderas, ofrece a su trabajador ROSE una amplia suma de dinero si acaba con la vida del carpintero SCHLIEBE. ROSE prepara la emboscada y espera a SCHLIEBE, a quien conocía bien, a la vera de un camino. Al atardecer observa a alguien aproximarse por el camino y —tomándolo por el carpintero— lo abate de un disparo certero. Sin embargo, una vez producida la muerte, se percata que la víctima no era SCHLIEBE, sino HARNISCH, un joven de 17 años, hijo del chantre del coro catedralicio.

						
					

				
			

			En este caso se discute cómo se valora el error del autor inmediato (ROSE) a propósito de la persona de su víctima (error in persona). En concreto, la doctrina discute si responde por la muerte dolosa de HARNISCH (en este caso: asesinato doloso, al existir precio, recompensa o promesa) o, en cambio, si responde por el homicidio imprudente de HARNISCH y asesinato en grado de tentativa de SCHLIEBE. Además, el supuesto plantea una cuestión adicional, a saber: cómo repercute el error del autor (ROSE) en la persona del inductor (ROSAHL), pues desde esta perspectiva concurre un error sobre el medio empleado (aberratio ictus). El Tribunal prusiano que resolvió este caso en 1858 consideró irrelevante el error in persona y condenó a ROSE por el asesinato de HARNISCH (con el argumento de que dicho error no excluye el dolo) y a ROSAHL por inducción al asesinato. Aunque no faltan autores que aplauden esta solución, lo cierto que la misma es sometida a crítica en la doctrina y la jurisprudencia actuales:

			
				
					
				
				
					
							
							En la doctrina, algunos autores consideran que el error no puede afectar al inductor (ROSAHL), en tanto que se produce una desviación del curso de riesgo en relación a lo que él se representó: él nunca pretendía que se matara al joven, de manera que faltaría el dolo y no se le podrá imputar inducción al asesinato de HARNISCH. Por su parte, otros autores (entre los que se encuentra JAKOBS) defiende la llamada teoría de esencialidad del error, conforme a la cual el error únicamente es considerable cuando existe una desviación substancial del dolo del autor.

							También la jurisprudencia ha debatido sobre la vieja solución del Tribunal Prusiano en el llamado caso del heredero (Hoferben-Fall, BGHST 37, 214): el acusado (un campesino) quería matar a Karl-Friedrich (KF), hijo de su primer matrimonio. Para ello, encarga a S (también acusado) que ejecute la muerte a cambio de una suma de dinero, pues él, como padre, se veía incapaz de hacerlo personalmente. El día de la fecha elegida (25 de noviembre de 1985), S debía esperar y matar a KF en la cuadra, lugar por el que solía atravesar al regresar a casa. El lugar se hallaba oscuro, con algunos reflejos de claridad provenientes de la nieve amontonada. A las 19 horas se abre la puerta del establo y entra una persona de la misma estatura que KF. S se aproxima y le dispara a corto espacio. La víctima resultó ser el vecino BS. En primera instancia, la Audiencia Provincial de Bielefeld condenó al padre únicamente por inducción a asesinato en grado de tentativa. El Tribunal Supremo alemán (BGH), en cambio, volvió a la vieja argumentación del Tribunal prusiano y resolvió, en su Sentencia de 25 de octubre de 1990, que el error del autor sobre la persona de la víctima es irrelevante para el inductor, en tanto que la confusión de víctima se halla dentro del ámbito de lo previsible según reglas usuales de la vida.

						
					

				
			

			
5. TÍTULOS DE INTERVENCIÓN DELICTIVA


			En el homicidio caben todas las modalidades posibles de intervención delictiva:

			1. Autoría directa y coautoría, que consiste en matar a alguien por sí solo o varios sujetos conjuntamente (ex art. 28).

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: A mata a B; A y B matan a C.

						
					

				
			

			2. Autoría mediata, consistente en matar alguien por medio de otro que actúa como instrumento. La autoría mediata puede presentar dos clases de estructura: una trilateral y otra dual. La primera responde al esquema básico de autoría mediata, donde participan tres sujetos: a) hombre de detrás: que es el autor mediato, el que «maneja los hilos» de la situación; b) un hombre de delante: que es el ejecutor material que actúa como instrumento no responsable; y c) el sujeto pasivo: tercero a quien se mata.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: Un padre le dice a su hijo menor que vierta un sobrecito en el café de un señor. El sobre contiene cianuro. El menor lo vierte y el señor muere.

						
					

				
			

			En la autoría mediata que podríamos llamar dual el esquema tradicional de la autoría mediata se simplifica y aquí sólo participan dos sujetos: el hombre de detrás y el hombre de delante (instrumento no responsable, que actúa por error o engaño) y que coincide con la propia víctima, de manera que es él quien se quita a sí mismo la vida, movido por esa situación de error o engaño.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: Un médico (M) le dice a su paciente (P), a quien ha reconocido como antiguo enemigo, que sufre de un cáncer del cual morirá en los próximos meses luego de sufrir graves dolores y quebrantos, siendo el diagnóstico totalmente falso. M conoce a P y por su psicología y miedo al dolor físico sabe que ante un diagnóstico de ese tipo se quitará la vida, lo cual hace, pero no lo hubiera hecho en otra circunstancia. Autoría mediata donde el instrumento no responsable es la propia víctima.

						
					

				
			

			3. Inducción, que consiste en propiciar o mover a alguien directamente a que mate a otro [art. 28.a)].

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: A le dice a B que mate a C y lo mata.

						
					

				
			

			No cabe, en cambio, la inducción dual como homicidio, sino que se sancionará como inducción al suicidio (art. 143.1) siempre que el suicidio sea de alguna manera querido por el suicida. Si no, estamos ante un homicidio en autoría mediata (según la mencionada estructura dual). En cambio, sí es posible la que podríamos llamar inducción mediata o en cadena:

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: Un sujeto A induce a otro —B— a que busque a un tercero —C— y le induzca a matar a alguien —D—, como así se produce.

						
					

				
			

			Aunque esta figura parece vedada por el CP (al exigir que la inducción sea «directa»), los Tribunales han comenzado a admitirla, interpretando el término «directa» en el sentido de «eficaz» o «efectiva». Según el TS, «no es impedimento para afirmar la inducción el que hubiera mediado intermediario, ya que puede existir una forma de inducción que se valga de una persona para crear en otro la resolución criminal, sin que a ello obste el que el artículo 28.a) exija que la inducción sea directa, ya que con ello lo que quiere el legislador es que se concrete en una determinada persona (autor) y en determinado delito, sin que se impida una posible inducción en cadena» (STS de 27 de abril de 2007; ya antes: STS de 22 de febrero de 2007; en la doctrina, ÁLVAREZ GARCÍA).

			4. Cooperación necesaria y complicidad: cooperador necesario será aquel que contribuye a una muerte con un acto sin el cual no se habría producido [art. 28.b)], mientras que cómplice es aquel que, sin ser cooperador necesario, coopera al homicidio con actos anteriores o simultáneos. Es discutible el caso planteado en la Filosofía por KANT a propósito del deber de decir la verdad:

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: A se esconde en la casa de su amigo B. El asesino C viene en su búsqueda. B no miente y le dice que se halla en la primera planta. C lo encuentra y lo mata. ¿Responde B como cooperador necesario del homicidio?

						
					

				
			

			Según KANT, B no infringiría deber alguno, antes al contrario: cumpliría con el deber de hombre racional que dice la verdad: para KANT, no mentir es un deber moral inviolable que conforma una ley universal, sobre la cual se fundamenta la confianza entre las personas, base de las relaciones humanas. En la concepción de KANT, no es posible excepcionar el deber de verdad con argumentos de ponderación de intereses (del estilo: ha de negarse que A se halla en la vivienda, pues con dicha mentira el mal realizado es de menor entidad que el mal pretendidamente evitado: la probable muerte de A), pues si se admite la mentira en una situación hay que admitirla universalmente en situaciones análogas:

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: A presta dinero a B con la condición de que se lo devuelva en un plazo determinado. Transcurrido el cual, A reclama a B el dinero. B, que quiere guardar el dinero para alimentar a su familia, miente a A diciéndole que no tiene nada. B desconoce que la familia de A también sufría necesidades, hasta el extremo de que el hijo famélico de A fallece por falta de alimento y el mismo A se expone a esa situación. ¿La mentira de B ampara la previsibilidad de la muerte producida (hijo de A) o de las muertes por producir (de A)?

						
					

				
			

			La concepción kantiana del deber de decir verdad pone de manifiesto que no puede ampararse en la mentira toda situación de necesidad evidente, entre otras cosas porque no depende de la mentira el hecho de existan otras situaciones igualmente de urgente necesidad (como, por ejemplo, que A tenga a su vez hijos famélicos a su cargo). Por eso, si la mentira fuera aceptable en una situación, tendría que serlo en todas las circunstancias en las cuales el mal cometido al mentir fuera de menor entidad que el mal que ocurriría si no se mintiese, y —en última instancia— se estaría privilegiando al mentiroso por dos razones: 1) porque un derecho a mentir le ampararía en los beneficios que esa mentira le ocasiona; y 2) porque, al final, se delega al mentiroso la competencia para valorar si puede o no mentir, esto es: la competencia para evaluar la situación de necesidad en las que su mentira podría prevalecer sobre el mal que hipotéticamente se causa con la mentira (¿quién es B para valorar que sus hijos atraviesan mayor necesidad que los de A?).

			Por todo ello, KANT niega la existencia de un derecho a mentir por filantropía. Frente a KANT, CONSTANT argumenta que «decir la verdad es un deber, pero solamente para con aquellos que tienen derecho a la verdad» y «ningún hombre [...] tiene derecho a la verdad que perjudica a otros». Pero esta argumentación no soluciona el problema de quién dispone de un derecho a la verdad y quién decide (¿el propio mentiroso?) cuando nos hallamos ante un perjuicio ajeno.

			La concepción de KANT acierta en algunos aspectos y yerra en otros:

			a) Por un lado, confunde el deber moral con el deber jurídico: el deber de decir la verdad es un deber moral, no jurídico, por lo que podría pensarse que el deber de decir la verdad debería subyugarse ante la complicidad o cooperación necesaria al homicidio.

			b) Pero por otra parte, acierta al considerar que el acto moral tiene valor en sí mismo, no en sus consecuencias, lo cual significa que el acto moral es exclusivamente personal y no se genera una responsabilidad jurídica por infringir un deber moral. Por ejemplo: si un médico cura a un paciente y éste comete después un atentado terrorista, no responde el médico por el atentado, aunque fáctica y casualmente haya propiciado el hecho.

			c) En estos casos rige la prohibición de regreso: conforme a la cual el ejercicio del rol excluye de responsabilidad aunque otro sujeto aproveche una conducta propia con un sentido delictivo. Por ello, en el ejemplo de KANT, el sujeto que dice la verdad e informa al asesino sobre el paradero de la víctima no se convierte en cooperador necesario del homicidio (o asesinato), sino que —en todo caso— responde por omisión del deber de socorro (lo cual equivale a decir que decir la verdad no aporta nada, en tanto deber moral, a la calificación jurídica del hecho y que cada cual responde de la gestión de su concreto ámbito de organización).

			
IV. ASESINATO

			
1. ORIGEN HISTÓRICO Y REGULACIÓN LEGAL


			El delito más grave de todo el título I es el tipo de asesinato, que se configura legalmente como un homicidio agravado por la presencia de una circunstancia agravante específica. Este delito tiene una amplia tradición en la legislación española y comparada.

			
				
					
				
				
					
							
							El origen etimológico del término se vincula con un episodio histórico: entre los siglos VIII a XIV existía en Persia y en Siria un grupo fanático religioso, que se oponía, mediante el terror, al califa Abbasid. Este grupo estaba conformado por los nizaríes, y alcanzaron su punto álgido durante el siglo XI, en el que —bajo mando del «Viejo de la Montaña»— se especializaron en asesinatos selectivos de mandatarios y regentes políticos. Para llevar a cabo sus fechorías, los nizaríes se estimulaban con el consumo de una droga extraída del cáñamo indio (hachís; en árabe: h․aššāšīn), de donde se derivó el vocablo «asesino», que originariamente designaba al consumidor de esa droga, y posteriormente se identificó con el delincuente fanático que, en tales circunstancias, mataba gente con especial crueldad. El concepto se incorpora a España, Francia e Italia a partir del siglo XIV, con diferentes variantes en la grafía, y a partir del siglo XVII queda incorporado, como hoy lo conocemos, a la lengua castellana.

						
					

				
			

			El CP español tipifica dos modalidades de asesinato, uno básico y otros agravados:

			1. El tipo básico (art. 139) castiga con pena de prisión de quince a veinticinco años al «que matare a otro concurriendo alguna de las circunstancias siguientes: 1.ª Con alevosía. 2.ª Por precio, recompensa o promesa. 3.ª Con ensañamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido. 4.ª Para facilitar la comisión de otro delito o para evitar que se descubra» (art. 139.1), del cual existe un primer tipo agravado cuando concurra dos o más de esas cuatro circunstancias (art. 139.2).

			2. Los tipos agravados (art. 140), introducidos en 2015 y castigados con prisión permanente revisable (novedad en esta materia), concurren cuando «la víctima sea menor de dieciséis años de edad, o se trate de una persona especialmente vulnerable por razón de su edad, enfermedad o discapacidad», cuando «el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la víctima» o «el delito se hubiera cometido por quien perteneciere a un grupo u organización criminal» (art. 140.1) y también cuando el «reo de asesinato […] hubiera sido condenado por la muerte de más de dos personas», en cuyo caso será de aplicación lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 del artículo 78 bis y en la letra b) del apartado 2 del mismo artículo.

			
2. FUNDAMENTACIÓN DEL INJUSTO DE ASESINATO


			El asesinato se configura típicamente como un homicidio agravado por determinadas circunstancias agravatorias (a saber: alevosía; precio, recompensa o promesa y ensañamiento), que ya son descritas como agravantes genéricas en la Parte general del CP y que aquí se configuran como elementos específicos del tipo de asesinato. Éste constituye un tipo alternativo, que exige la presencia de al menos una circunstancia alternativamente.

			Las circunstancias alternativas específicas se corresponden, en parte, con las agravantes genéricas reguladas en el artículo 22. El legislador no define específicamente dichas circunstancias en sede de asesinato, de manera que —según la doctrina mayoritaria— su definición ha de remitirse a la descripción genérica del artículo 22. Sin embargo, cabe cuestionarse críticamente: si ya se prevén como circunstancias agravantes genéricas ¿qué razón tiene regularlas de nuevo, como circunstancias específicas, en la Parte especial? ¿Son las mismas circunstancias o tienen otro contenido particular? Y además: ¿Por qué razón se recogen como circunstancias específicas de asesinato sólo algunas y no todas las circunstancias genéricas del artículo 22? En efecto, el artículo 22 recoge en el catálogo general, junto a las tres mencionadas, otras circunstancias agravantes genéricas más:

			1. Ejecutar el hecho mediante disfraz, con abuso de superioridad o aprovechando las circunstancias de lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten la defensa del ofendido o faciliten la impunidad del delincuente (art. 22.2).

			2. Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminación referente a la ideología, religión o creencias de la víctima, la etnia, raza o nación a la que pertenezca, su sexo, orientación o identidad sexual, razones de género, la enfermedad que padezca o su discapacidad (art. 22.4).

			3. Obrar con abuso de confianza (art. 22.6).

			4. Prevalimiento del carácter público por parte del autor (art. 22.7).

			5. Reincidencia (art. 22.7).

			Ninguna de estas otras agravantes genéricas ha corrido la misma suerte que las tres anteriores, lo cual resulta —en la lógica del tipo de asesinato— inexplicable. De hecho, en el CP anterior tenían el efecto cualificante de asesinato, además de las tres actuales, algunas circunstancias más: cometer el hecho por inundación, incendio, veneno o explosivo y actuar con premeditación conocida.

			Por lo demás, la remisión al catálogo general de agravantes es cuestionable también en otro sentido: si las circunstancias de la Parte general agravan la responsabilidad (del sujeto) pero no varían el delito, no puede entenderse por qué razón las circunstancias específicas del asesinato cualifican el hecho típico y no sólo la responsabilidad del autor. Según la doctrina, el asesinato vendría agravado por el empleo de medios que aseguran sin riesgo la ejecución (alevosía), por empleo de medios encaminados a causar un mayor dolor (enseñamiento) y por la concurrencia de móviles abyectos (precio, recompensa o promesa): los dos primeros determinarían —según la doctrina— una mayor antjuricidad, mientras que los últimos generan una mayor culpabilidad (RODRÍGUEZ DEVESA y SERRANO GÓMEZ).

			En resumen, la incriminación específica del asesinato como homicidio agravado por la concurrencia de algunas (no todas) agravantes genéricas es insostenible desde el punto de vista dogmático: si los elementos específicos tienen el mismo contenido que los genéricos entonces carece de sentido su incriminación autónoma, máxime cuando —además— únicamente cualifican algunas agravantes pero no todas. La única justificación de la incriminación autónoma del asesinato en relación al homicidio sería hallar una diferencia realmente substantiva entre ambas figuras, no determinada por la presencia de agravantes genéricas que se hacen pasar por específicas, sino en relación a la configuración del tipo de injusto basado: 1) en parámetros de incremento de riesgo; y 2) en esferas de competencia (MÜSSIG). Si no se configura el homicidio y el asesinato, carece de sentido mantener ambas figuras tal como están reguladas (a saber: el asesinato como un homicidio con agravantes; o el homicidio como un asesinato sin ellas), pues lo mismo valdría desincriminar el asesinato como figura autónoma y hacer valer en el homicidio las agravantes genéricas del artículo 22.

			
3. EXAMEN CRÍTICO DE LOS ELEMENTOS TÍPICOS DEFINITORIOS DE ASESINATO


			A) Alevosía

			El primer medio comisivo alternativo del tipo de asesinato es la alevosía. Según doctrina unánime, el concepto específico de alevosía coincide con el genérico del artículo 22.1.ª, según el cual «(h)ay alevosía cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas empleando en la ejecución medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido». Realizar una muerte alevosa significa blindar la ejecución de la muerte, lo cual se consigue de dos formas: a) elevando el grado de probabilidad, rayano en la seguridad, de que se produzca el resultado; y/o b) reduciendo la posibilidad de repulsión del ataque (que viene a ser una forma omisiva de aseguramiento del resultado). La alevosía consiste, pues, en matar a alguien a traición y sobre seguro.

			Doctrina y jurisprudencia discuten sobre la naturaleza y fundamento jurídico (ratio) de esa figura. Anteriormente se consideraba que residía la mayor perversidad del sujeto activo, esto es: en un elemento de corte subjetivo (JIMÉNEZ ASENJO y DEL ROSAL), o en otros eminentemente objetivos como la mayor insidia o clandestinidad en la ejecución (ALONSO ÁLAMO), el aseguramiento de la ejecución sin riesgo procedente de las víctimas (CEREZO, ROMEO, GRACIA/VIZUETA FERNÁNDEZ) o en la mayor debilidad del bien jurídico en atención a los medios comisivos, lo que implica un mayor desvalor de la acción (ÁLVAREZ GARCÍA). La Jurisprudencia, por su parte, resalta el fundamento de anulación de las posibilidades de defensa (SSTS de 1 de junio de 2006, 22 de marzo de 2005, 14 de marzo de 2002) o el aprovechamiento de una situación de indefensión (STS de 24 de febrero de 2005).

			Ninguno de los criterios anteriores es, desde mi perspectiva, decisivo, único ni determinante: más bien hay que hallarlo en la creación o incremento objetivo (esto es: no dependiente de la voluntad del autor) de un riesgo de muerte jurídicamente no permitido o en la no neutralización objetiva de una fuente normativa de peligro de muerte hallándose el sujeto activo en posición de garante.

			La mayor concreción de un peligro de muerte, o su no neutralización objetiva, se vincula en ocasiones con la presencia de objetos contundentes, altamente intimidatorios o dotados de manifiesta capacidad occisiva, como armas de fuego, sierras, barras de hierro, bates de béisbol, etc.

			
				
					
				
				
					
							
							Así, el TS suele estimar que la utilización de un arma de fuego por parte del agresor frente a una víctima inerme debe calificarse ordinariamente como ataque alevoso (STS de 15 de junio de 2006, 31 de octubre de 2007, 29 de octubre de 2007 y 22 de febrero de 2012).

						
					

				
			

			Por otra parte, la alevosía no significa excluir o anular absolutamente la capacidad de defensa por parte del agredido. Antes bien, puede apreciarse alevosía en situaciones en las que la víctima lleva a cabo labores de autoprotección ante la inminencia del ataque. Por ello, la alevosía no es incompatible con que el agredido presente heridas de defensa. Al contrario, son frecuentes los supuestos en los cuales la víctima intenta, como mecanismo de autoprotección ante el ataque sufrido, repeler el ataque, cubrirse con las manos o brazos para eludir los golpes, etc. La clave de la alevosía se halla en asegurar el resultado de muerte, maximizando la seguridad para el atacante y minimizando la defensa por parte de la víctima.

			
				
					
				
				
					
							
							Así, el TS considera que «es posible la aplicación de la alevosía» en los supuestos en los que la «acción defensiva no supone ningún obstáculo para que la acción del agresor se lleve a cabo sin riesgo para él» (SSTS de 22 de febrero de 2012 y 26 de abril de 2002), de manera que pueden concurrir alevosía en el autor y defensa autoprotectora en la víctima.

						
					

				
			

			B) Precio, recompensa o promesa

			El segundo móvil comisivo del asesinato es matar «por precio, recompensa o promesa» (art. 139.2). Este elemento se corresponde, según la doctrina casi unánime, con la circunstancia del artículo 22.3: «ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o promesa». Sin embargo, la primera expresión (matar «por precio, etc.») es, desde el punto de vista terminológico, más restringida que la segunda (hacerlo «mediante precio, etc.»). Ello ha llevado a algún autor (como ÁLVAREZ GARCÍA) a distinguir ambas regulaciones: según esta postura, únicamente respondería de asesinato cualificado por este elemento el autor material, receptor del precio, recompensa o promesa en cuestión (pues sólo él mataría por ese motivo), pero no así otros intervinientes (por ejemplo: quien ofrece la dádiva para que se realice el delito), pues ellos no actuarían guiados por tal condicionante. En cambio, todos podrían ser responder por un delito cualificado de homicidio mediante precio, recompensa o promesa, porque todos participan en la realización del delito mediando esa condición.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: A quiere deshacerse de B, su marido, por lo que propone a C, su amante, matar a B, y a cambio le promete matrimonio inmediato. Según esta postura, sólo C cometería el asesinato, pues sólo él mataría por precio, recompensa o promesa. En cambio, A respondería por un delito de homicidio agravado por la circunstancia del artículo 22.3: realizar el hecho mediante precio, recompensa o promesa.

						
					

				
			

			Esta interpretación, aun basada en el tenor literal de la regulación, es insostenible, pues los conceptos empleados no son categorías ontológicas, sino conceptos normativos, que no pueden limitarse a la literalidad prejurídica de su dicción, sino que han de configurarse según el sentido delictivo (esto es: normativo) de los mismos. De la misma forma que «matar» no consiste sólo en «matar activamente», sino que también mata quien, debiendo hacer, no hace nada (p. ej.: madre que omite alimentar al menor, muriendo éste por inanición: ¡no importa el aspecto ontológico —el «no hacer nada»— sino el aspecto normativo el «deber infringido»!), también la expresión matar «por precio, recompensa o promesa» faculta que responda por ello quien co-configura el sentido delictivo de matar porque existe un precio, recompensa o promesa como móvil abyecto que determina la acción: también ese sujeto infringe el deber de no matar a alguien existiendo dicha condición espuria.

			La doctrina mayoritaria atribuye a la expresión «precio, recompensa o promesa» un significado económico o pecuniario, o —al menos— económicamente valuable. Esta limitación es incorrecta, porque exige implícitamente un elemento no exigido en el tipo, a saber: que quien mata persigue un ánimo de lucro económico con su acción. En cambio, la expresión «precio, recompensa o promesa» ha de entenderse en un sentido normativo más amplio, que no sólo incluya la contraprestación dineraria, sino cualquier retribución, remuneración o condición, económica o no, con que se premia o se acuerda la realización del servicio de matar a otro. Desde este punto de vista, el asesinato consistiría, en esta modalidad, no en matar a otro por negocio, sino en matar a otro anteponiendo un interés espurio al derecho a la vida de quien se mata.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: Así, mata por precio, recompensa o promesa (y responde por asesinato) quien mata a otro cobrando 5.000 euros por ello, quien lo hace para obtener los papeles de residencia en España que le ofrecen o quien mata al marido de su amante para casarse con ella, de acuerdo con la promesa de ésta. Y, lógicamente, responden por asesinato tanto quien recibe precio, recompensa o promesa como quien lo ofrece, pues ambos incrementan el riesgo jurídicamente desaprobado y co-configuran el sentido delictivo de matar a otro existiendo esta condición espuria.

						
					

				
			

			C) Ensañamiento

			El tercer móvil de realización del asesinato consiste en llevarlo a cabo «con ensañamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido» (art. 139.3). Esta circunstancia también se regula en la Parte general: «amentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la víctima, causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecución del delito» (art. 22.5). Es discutible si el concepto de ofendido o víctima coinciden con el propio asesinado o si el dolor o sufrimiento se podría infligir a otra persona cercana al asesinado, por ejemplo: su esposa o sus hijos (que criminológicamente también son víctimas). La configuración legal parece dar a entender que debe tratarse del propio sujeto pasivo. La cuestión no es baladí, porque —en ese caso— es necesario que el dolor o sufrimiento causado se inflijan antes del momento de la muerte.

			
				
					
				
				
					
							
							Ejemplo: si el sujeto pasivo muere al primer golpe no hay enseñamiento posible, porque no se incrementa desproporcionadamente el dolor ni el sufrimiento del ofendido, así se den, pongamos por caso, veinte puñaladas sobre quien ya es cadáver.

						
					

				
			

			La configuración normativa del ensañamiento, con el empleo de vocablos como «deliberado», «inhumano» o «padecimientos innecesarios», es muy deficiente, pues se trata de una terminología impropia y ajurídica:

			
				
					
				
				
					
							
							1) «Deliberado» significa «voluntario, intencionado, hecho a propósito», lo cual es —referido al asesinato— una obviedad pues toda acción dolosa lo es.

							2) «Inhumano» indica lo que es contrario a la idea de humanidad (¡todo delito lo es!), con lo que ha de entenderse más en el sentido de crueldad o barbarie.

							3) «Padecimientos innecesarios»: esta expresión no es más acertada, porque presupone erróneamente que algún padecimiento o delito pueda ser necesario.

						
					

				
			

			Ensañamiento se ha de entender, pues, normativamente como la producción o la no neutralización de males adicionales al propio acto de morir, que hacen del asesinato un acto especialmente transido de sufrimiento, de manera que materialmente se unen a la conducta de matar otras como las de humillar, herir o lesionar, torturar físicamente o encarnizar el dolor.

			D) Facilitar un delito ulterior o evitar su descubrimiento

			En la reforma de 2015 se introdujo en la configuración normativa del delito de asesinato un cuarto motivo configurador del asesinato. En puridad, dos son los elementos que el legislador menciona en el nuevo inciso (4.º) del artículo 139.1:

			1. De un lado, el hecho de que la muerte de la víctima se haga «(p)ara facilitar la comisión de otro delito».

			2. De otro, que se haga «para evitar que se descubra» ese otro delito.

			En ambos casos, se cualifica el acto de matar a alguien, que ya no será homicidio sino asesinato, por un evento exógeno y post-factum, esto es: por algo que en puridad se origina fuera del propio acto y además en un momento posterior a la comisión del delito en cuestión. Esto diferencia este cuarto motivo de los tres anteriores: mientras el enseñamiento, el precio, recompensa o promesa y la alevosía son caracteres que se refieren al mismo acto de matar a alguien (que deviene, por ello, más grave por la mayor peligrosidad del mismo o por los daños adicionales que se ocasionan a la víctima), las agravaciones del cuarto motivo se desvinculan, en puridad, del propio acto de matar y se predican de algo que tiene lugar en otro momento temporalmente diferenciable, a saber: facilitar u ocultar la comisión de delitos, existiendo entre ambos delitos un relación compleja de medio-fin.

			Con todo, existe también una fundamentación victimológica en este nuevo motivo característico del asesinato:

			— De un lado, se produce un plus de gravedad del hecho «dado el grado de instrumentalización de la vida del sujeto pasivo que implica», lo cual «podría considerarse como un ataque cualificado a la dignidad humana de la víctima» (FELIP I SABORIT).

			— De otro lado, esta modalidad de asesinato consiste en la causación dolosa de una muerte instrumentalmente orientada bien a facilitar la perpetración de otro delito, bien a la evitación de que otro delito se descubra (FELIP I SABORIT), lo que a su vez consiste, desde esta perspectiva, en un desprecio contra la dignidad de las víctimas y en un atentado contra la acción de la Justicia.

			
4. MODALIDAD CONDUCTUAL Y TÍTULOS DE IMPUTACIÓN


			El delito de asesinato puede cometerse tanto por acción (creación o incremento activo de un riesgo efectivo que acarrea la muerte) como por omisión (no neutralización de un peligro de muerte en estas circunstancias, hallándose el sujeto activo en posición de garante).

			El delito de asesinato es exclusivamente doloso. No cabe, pues, la comisión culposa o imprudente, pues el dolo ha de abarcar las circunstancias (alevosía; precio, recompensa o promesa; ensañamiento y que se mate para facilitar o evitar que se descubra un delito posterior) que definen el asesinato. En cambio, sí puede apreciarse la modalidad doloso-eventual respecto del resultado muerte y dolo directo respecto a la circunstancia (MAPELLI, PEÑARANDA, SÁNCHEZ TOMÁS, SUÁREZ MIRA), como ha venido a reconocer la jurisprudencia (v. gr., SSTS de 13 de febrero de 2004, 25 de marzo de 2004 y 16 de mayo de 2007).

			
5. TIPOS AGRAVADOS DE ASESINATO


			El artículo 140 incrimina los tipos agravados de asesinato, castigados con prisión permanente revisable, que —según la reforma de 2015— son cuatro:

			1. Cuando la víctima menor de dieciséis años de edad o persona especialmente vulnerable por razón de su edad, enfermedad o discapacidad (art. 140.1.1.ª).

			2. Que el asesinato esté antecedido de un delito sexual previo del autor sobre la víctima (art. 140.1.2.ª).

			3. Pertenencia del autor a un grupo u organización criminal (art. 140.1.3.ª).

			4. Que el reo de asesinato hubiera sido condenado por la muerte de más de dos personas (art. 140.2).

			Esos cuatro motivos agravatorios son de diversa naturaleza jurídica y entidad:

			— El primero de ellos es un motivo victimal, intrínseco y endógeno referido a la menor edad de la víctima o a su especial vulnerabilidad, de suerte que se protege de manera especialmente asegurativa a las víctimas que presenten, frente a un acto de vital riesgo para ellos, un déficit estructural defensivo.

			— El segundo, en cambio, es un motivo exógeno y prefáctico en la medida en que no depende de elementos propios del autor ni de la víctima, sino de una circunstancia previa y ajena al hecho homicida concretamente enjuiciado: que el homicidio sea subsiguiente a un delito sexual. Este fundamento, incorporado al Código después del caso Marta del Castillo (una joven sevillana, cuyo cuerpo no llegó a aparecer, que fue asesinada por un antiguo novio y se sospechó que también violada, extremo éste que no pudo constatarse). Sucede aquí, entonces, que el legislador resuelve de manera extraña lo que en otros casos se resolvería mediante un concurso de delitos. Y lo hace, además, sin delimitar correctamente las figuras de homicidio y de asesinato porque si la muerte violenta de la víctima sucede a un acto de violación difícilmente esta muerte no pondrá ser calificada como alevosa o, en todo caso, difícilmente tendrá una motivación diversa a evitar que se descubra el delito anterior, lo cual integraría automáticamente un delito de asesinato (como establece el nuevo art. 139.1.4.ª).

			— El tercer motivo, la pertenencia del asesino a un grupo u organización criminal (art. 570 bis y ter CP), tiene un fundamento propio del Derecho penal del enemigo: el elemento asociativo —esto es: la integración del autor al grupo u organización criminal— incrementa superlativamente el potencial lesivo de la conducta homicida y hace que el hecho se diferencie de la mera causación de la muerte cometida en coautoría por dos o más autores. El homicida que actúa, pues, en el seno de la criminalidad organizada presenta un poder de desestabilización normativa y social incomparablemente mayor que el autor individual o incluso que el coautor: la cobertura grupal confiere al hecho una profesionalidad, un potencial de atemorizamiento y una capacidad de conmoción de las bases de la convivencia democrática que agravan el contenido del injusto de asesinato.

			— Finalmente, el cuarto, la condena por una pluralidad de víctimas (tres o más) pone en el énfasis en el particular desvalor de resultado, al valorar la producción colectiva de al menos tres víctimas. Este motivo, asemejado con la reincidencia delictiva, puede apreciarse con independencia de que las condenas hayan recaído en uno o en varios procedimientos y mediante una o varias acciones letales (GÓMEZ RIVERO). En este supuesto, a efectos de penalidad, será de aplicación el artículo 78 bis.1.b) y 78 bis.2.b), según los cuales habrá que verificarse un doble «período de seguridad»: no podrá accederse al tercer grado penitenciario sino hasta haber cumplido al menos veinte años de prisión y no podrá suspenderse la ejecución del resto de la pena sino hasta el cumplimiento de al menos treinta años de privación de libertad.

			Además de la pena de prisión permanente revisable, introducida en estas figuras por el legislador de 2015, el artículo 140 bis prevé también que pueda imponerse la medida de libertad vigilada, lo cual vale para todos los delitos del título I (también el homicidio, aun el imprudente), pero lógicamente tendrá mayor justificación en el asesinato, especialmente en sus tipos agravados.

			
V. PROVOCACIÓN, CONSPIRACIÓN Y PROPOSICIÓN PARA COMETER DELITOS DE HOMICIDIO O DE ASESINATO

			El artículo 141 incrimina expresamente las conductas de provocar, conspirar y proponer la muerte de otro, que constituyen una incriminación autónoma de estos actos preparatorios, regulados con carácter general en los artículos 17 y 18. Esta regulación específica vale para los delitos de homicidio (art. 138), asesinato (art. 140) y asesinato agravado (art. 141) y para ellos se prevé la pena inferior en uno o dos grados a la señalada en su caso en los artículos anteriores.

			
				
					
				
				
					
							
							Cuestionario de repaso:

							1. ¿Qué figuras delictivas se incluyen en los delitos de los artículos 138 a 141?

							2. ¿Qué tienen en común todas ellas?

							3. ¿Cuál es el bien jurídico protegido en esos delitos?

							4. ¿Qué naturaleza jurídica tiene ese bien jurídico?

							5. ¿Es la vida un bien disponible? ¿Por quién? ¿Bajo qué límites?

							6. ¿Cuándo comienza y cuándo concluye la protección penal del delito a la vida?

							7. ¿Qué relación guardan el homicidio y el asesinato?

							8. ¿Qué elementos comunes presentan esas figuras?

							9. ¿Cuáles son las formas de realización de la acción típica?

							10. ¿Cuáles son los criterios para la imputación objetiva de la muerte y qué se entiende por cada uno de ellos?

							11. ¿Qué títulos subjetivos de imputación se prevén en el CP?

							12. ¿Se regula la preterintencionalidad en el CP? ¿Cómo se resuelven esa y otras figuras conexas?

							13. ¿Qué títulos de participación punible son factibles en el homicidio y en el asesinato?

							14. ¿Cómo se fundamenta normativamente la diferente incriminación del homicidio y del asesinato?

							15. ¿Cuál es contenido de cada uno de los elementos específicos de asesinato?
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