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LECCIÓN I. DELITOS CONTRA LA VIDA HUMANA INDEPENDIENTE (I)

			1. CONSIDERACIONES PREVIAS

			A) BIEN JURÍDICO PROTEGIDO


			Todos los tipos delictivos que vamos a estudiar en esta Lección protegen un bien jurídico común: la vida humana independiente, reconocida como derecho fundamental en el art. 15 CE.

			Se trata de un bien jurídico no disponible, lo que explica, como veremos, que los actos de ayuda a la muerte de un tercero sean punibles aun cuando medie su consentimiento.

			La STC 120/1990, de 20 de junio dejó sentado que, como regla general, cada individuo tiene un poder fáctico de disposición sobre su propia muerte que pertenece a su ámbito personal en cuanto manifestación del agere licere, y que le permite, por ejemplo, negarse a recibir alimentos o asistencia médica. Sin embargo, el Alto Tribunal matizó esta declaración con dos aspectos importantes:

			—El reconocimiento de ese espacio de libertad no puede llegar a entenderse como un derecho que legitime la intervención de terceros. Esta premisa explica el castigo de los actos de colaboración al suicidio.

			—La referida facultad se limita a los casos en que el sujeto en cuestión actúe en condiciones de libertad, lo que no sucede cuando se encuentra sometido a un régimen especial de sujeción, como es el caso del penitenciario que precisamente motivó la Sentencia del Alto Tribunal. En tal caso el respeto a la decisión de quien asume una conducta peligrosa para su vida, como es una huelga de hambre, sólo es lícita hasta el momento en que el sujeto pierda la conciencia, caso en que la irreversibilidad de la decisión determinaría el deber de actuar del garante.

			Entre los supuestos de dependencia, especial referencia merece el de los menores de edad, siendo paradigmático el problema que se plantea cuando los padres o representantes legales del menor no autorizan el tratamiento que necesita debido a sus creencias religiosas.

			EJEMPLO: La STS de 27 de junio de 1997 condenó como autores de un delito de homicidio en comisión por omisión con dolo eventual a los padres de un menor Testigo de Jehová que falleció debido a que no se le practicó en su momento la transfusión que necesitaba, debido a las creencias tanto de los padres como del propio menor. Con todo, la STC 154/2002, de 18 de julio, sin negar la posición de garantía de los padres, reconoció en el caso concreto la inexigibilidad de una conducta distinta.

			La CFGE 1/2012, sobre tratamiento sustantivo y procesal de conflictos ante transfusiones de sangre, plasmó una serie de pautas de actuación para solucionar los que pueden generarse en clínicas y hospitales cuando los facultativos consideran necesario practicar a un menor de edad una transfusión de sangre u otra intervención médica en situación de «riesgo grave» y el menor, sus representantes legales o uno y otros se oponen. Esos criterios se han consagrado en la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia, cuya Disposición Final 2.ª modifica la Ley 41/2002. Añade al art. 9 de esa Ley un apartado 6, conforme al cual, en los casos en los que el consentimiento haya de otorgarlo el representante legal o las personas vinculadas al menor por razones familiares o de hecho, la decisión debe adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente y, en caso contrario, deberá ponerse en conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolución correspondiente. En el caso de que no fuera posible recabar la autorización judicial por razones de urgencia, dispone el precepto que los profesionales sanitarios adoptarán las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente, amparados por las causas de justificación de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

			B) OBJETO DEL DELITO: COMIENZO Y FIN DE LA VIDA HUMANA INDEPENDIENTE


			El objeto del delito es una persona portadora del bien jurídico vida humana independiente. La delimitación de tal objeto de protección requiere trazar sus límites iniciales y finales cuya superación determine, en su caso, la aplicación de otros delitos alternativos o incluso la atipicidad de la conducta. Dentro de dichos límites, la vida humana merece siempre igual protección con independencia de la edad de la víctima, así como de su expectativa de vida. Ello no es obstáculo para que el Derecho penal conceda un régimen especial al suicidio y a la eutanasia siempre que se den sus respectivos requisitos (véase Lección II, Los actos de colaboración al suicidio y la eutanasia).

			B.1. Los límites iniciales de la vida

			La exacta delimitación del momento del comienzo de la vida humana independiente resulta esencial para marcar la diferencia con el delito de aborto. Será homicidio la acción de matar que se realice directamente sobre el recién nacido o en proceso de nacimiento (por ejemplo, extracción del niño mediante unos forceps). No obstante, y aun cuando puede ser discutible, la jurisprudencia ha considerado ocasionalmente que merecen la misma calificación los casos en que la muerte del feto se produce una vez iniciado el proceso de nacimiento, aun cuando la acción no se realice directamente sobre él.

			EJEMPLO: Las SSTS de 29 de noviembre de 2001, de 22 de enero de 1999, o de 5 de abril de 1995, entendieron que, a efectos penales, la consideración como persona del feto tiene lugar a partir del inicio del nacimiento, momento en que «no es la salud, integridad o vida del feto lo que se pone en peligro, sino la salud e integridad física de una “persona”».

			B.2. El límite final de la vida

			En la actualidad se acepta que la muerte es un proceso que se torna inevitable en un determinado momento. Para marcarlo se atiende al cese irreversible de la actividad vital del cerebro, incluido el tallo cerebral. Hoy en día no es criterio definitivo el cese de la actividad cardiaca y ventiladora, que no sólo puede ser mantenida artificialmente, sino que en determinadas circunstancias es precisa hasta la extracción de los órganos con fines de trasplante.

			2. HOMICIDIO DOLOSO

			A) TIPO BASE DE HOMICIDIO. ELEMENTOS TÍPICOS


			Se contempla en el art. 138 CP, que lo castiga con la pena de diez a quince años de prisión. Se trata de un tipo de aplicación residual, en tanto no concurran elementos que determinen la agravación del delito de homicidio conforme al apartado segundo del art. 138 CP, o la calificación de los hechos como asesinato (arts. 139 y 140 CP).

			A.1. Elementos del tipo objetivo

			A.1.1. La conducta típica: Consiste en poner fin a la vida de otro, esto es, en matar a una persona. Son posibles todos los medios comisivos, siempre que no se trate de los que cualifican la muerte como asesinato. Puede cometerse tanto por acción como en comisión por omisión siempre que en este último caso concurran los requisitos exigidos para su apreciación con carácter general; entre ellos la posición de garantía del autor.

			EJEMPLO: La STS de 19 de mayo de 2020 condenó a la madre de una niña de cuatro años por el homicidio de ésta en comisión por omisión. La progenitora era consciente de las graves lesiones que le causaba a la pequeña el compañero sentimental de aquella, habiendo sido advertida al respecto tanto por los facultativos como por los policías que intervinieron en los hechos e incluso por sus propios hermanos, sin que aquella, como madre de la menor, adoptara medida alguna para evitar que tales lesiones siguieran causándose. Sobre la base de ese conocimiento y la actitud de indiferencia de la madre la sentencia apreció el dolo.

			A.1.2. Los sujetos del delito: Se trata de un delito común, pudiendo ser autor, por tanto, cualquier persona que realice la acción típica. Son imaginables todas las formas de autoría y participación.

			Sujeto pasivo del delito puede ser también cualquiera, siendo indiferente las expectativas de vida que pudiera tener por su edad o enfermedad. No obstante, el Código penal contempla algunos tipos especiales atendiendo a la condición del sujeto pasivo (art. 485, en el caso de que se trate del Jefe del Estado o determinadas personas ligadas a él; art. 605, en el caso del Jefe de un Estado extranjero o una persona especialmente protegida en dicho precepto), así como a los móviles (art. 573 bis en el caso del terrorismo, o el art. 607 si la acción es constitutiva de un delito de genocidio).

			A.2. Elementos típicos. Elementos del tipo subjetivo

			El delito puede cometerse con dolo directo (de primer o segundo grado), así como con dolo eventual.

			EJEMPLO: La STS de 11 de diciembre de 2013 apreció un delito de homicidio con dolo eventual en la conducta de quienes dejaron a la víctima de un secuestro, de avanzada edad, atada y amordazada, muriendo por asfixia.

			B) TIPOS CUALIFICADOS


			La reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, introdujo un apartado segundo en el art. 138 CP que dispone la aplicación de la pena superior en grado (de quince años y un día a veintidós años y seis meses de prisión) en dos supuestos distintos:

			B.1. Cuando concurran en la comisión del homicidio algunas de las circunstancias del apartado 1 del art. 140 CP

			Son las que determinan la aplicación de la pena de prisión permanente revisable en el asesinato, por lo que nos remitimos a su estudio en aquella sede, limitándonos ahora simplemente a enunciarlas:

			a)Que la víctima fuera menor de dieciséis años de edad, o persona especialmente vulnerable por razón de su edad, enfermedad o discapacidad.

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

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

			B.2. Cuando los hechos sean además constitutivos de un delito de atentado del art. 550 CP: Según el Preámbulo de la ley de reforma, la razón de ser de la agravación de las penas del delito de homicidio cuando las víctimas son autoridades, funcionarios o agentes de la autoridad en el ejercicio de sus funciones es reforzar la protección de los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Resulta cuestionable que se cualifique la pena de un delito por la comisión de otro que, en todo caso, está llamado a entrar en relación de concurso de delitos con el primero.

			C) ITER CRIMINIS


			C.1. Consumación y tentativa

			La producción del resultado de muerte determina la consumación del delito, siempre lógicamente que se verifique no sólo el nexo de causalidad entre acción y resultado, sino también la relación de imputación objetiva.

			Al tratarse de un delito de resultado, son posibles las formas imperfectas de ejecución, a castigar como tentativa acabada o inacabada conforme al art. 16 CP.

			En estos casos se suscita un importante problema de prueba a la hora de indagar la intención del sujeto, esto es, si pretendía lesionar a la víctima (animus laedendi) o si por el contrario el autor tenía la intención de acabar con su vida (animus necandi). La jurisprudencia maneja una serie de criterios que resume, entre otras, la STS de 8 de enero de 2009:

			«Son indicios habitualmente utilizados los siguientes: la dirección, el número y la violencia de los golpes, las condiciones de espacio y tiempo, las circunstancias conexas con la acción, las manifestaciones del propio culpable, anteriores y concomitantes a la agresión, y comportamiento anterior y posterior al delito, las relaciones previas entre el agresor y la víctima y sus respectivas personalidades, la clase, características y dimensiones del arma utilizada, y si es apta para causar la muerte, zona del cuerpo afectada por la agresión y si es o no vital, la intervención posterior del agresor, auxiliando o desatendiendo a la víctima, pese a ser consciente de la gravedad del acto. Son indicios realmente importantes, la naturaleza del arma empleada, la zona anatómica atacada y la intensidad del golpe».

			Se plantea el castigo de la tentativa inidónea de homicidio cuando los medios no son idóneos para producir el resultado (por ejemplo, el autor apunta a la víctima con una pistola que cree cargada cuando realmente no lo está). El Acuerdo de Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2012 acordó al respecto lo siguiente: «El art. 16 del Código penal no excluye la punición de la tentativa inidónea cuando los medios utilizados valorados objetivamente y ex ante son abstracta y racionalmente aptos para cometer el delito».

			Aun cuando resulta una cuestión discutida, suele admitirse la tentativa de homicidio con dolo eventual

			EJEMPLO: La STS de 21 de abril de 2016 calificó como tentativa de homicidio con dolo eventual la conducta de quien arrojó piedras de entre 300 y 400 gramos a la autovía desde una altura de 12 metros, impactando una de ellas en un vehículo.

			C.2. Actos preparatorios

			Dado que se trata de proteger un bien jurídico fundamental, el legislador anticipa el castigo hasta los actos preparatorios (conspiración, proposición y provocación). Se contemplan en el art. 141 CP, para los que dispone la aplicación de la pena inferior en uno o dos grados.

			D) CAUSAS DE JUSTIFICACIÓN


			Son admisibles todas las causas de justificación, siendo las más frecuentes la legítima defensa y el estado de necesidad. Respecto al valor que tenga el consentimiento del sujeto pasivo, nos remitimos a lo ya sostenido al tratar los elementos típicos del homicidio, así como a las consideraciones que haremos en la Lección II.1.

			E) CONCURSOS


			E.1. La producción de varios resultados

			En principio, la realización de varios resultados de homicidio debe regirse por las reglas del concurso ideal o real, según concurran sus respectivos presupuestos. No obstante, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2015 dispuso lo siguiente: «Los ataques contra la vida de varias personas, ejecutados con dolo directo o eventual, se haya o no producido el resultado, realizados a partir de una única acción, han de ser tratados a efectos de penalidad conforme a las reglas previstas para el concurso real (arts. 73 y 76 CP), salvo la existencia de regla penológica especial (v. gr. art. 382 CP)».

			E.2. La relación entre el homicidio y el asesinato

			Dado que, como veremos, el asesinato es un delito especial y más grave frente al homicidio, la relación entre ambos es de concurso de leyes, siendo el primero de aplicación preferente.

			E.3. La relación entre el homicidio y los arts. 485, 605.1, 607.1.1 y 573 bis 1.1 CP.

			Al tratarse igualmente de delitos especiales, la relación es de concurso de leyes, siendo éstos tipos especiales aplicables de forma preferente.

			E.4. La relación entre la tentativa de homicidio y las lesiones

			En los casos en que, teniendo intención de matar, el sujeto sólo provoca finalmente lesiones, habrá de apreciarse un concurso de leyes entre ambas calificaciones, a castigar por la que determine la aplicación de una pena más grave.

			3. EL HOMICIDIO IMPRUDENTE

			Dado que el homicidio protege un bien jurídico fundamental, se sanciona la realización del resultado a consecuencia de una conducta imprudente. Se contempla en el art. 142 CP.

			A) EL ORIGEN DE LA IMPRUDENCIA EN EL DELITO DE HOMICIDIO:

			La imprudencia puede deberse, bien a:

			—La apreciación negligente (consciente o no) de las circunstancias que determinan el riesgo de que se produzca el resultado

			EJEMPLO: La STS de 12 de diciembre de 2022 calificó como homicidio imprudente el atropello de un motorista por parte de un conductor que, entre otras infracciones, no respetó la distancia de seguridad con ese vehículo.

			Es posible su apreciación en los casos de homicidio en comisión por omisión.

			EJEMPLO: La STS de 20 de mayo de 2020 condenó por un homicidio imprudente en comisión por omisión a los padres de un menor de 3 años de edad que no le prestaron asistencia sanitaria descuidando la bronconeumonía que padecía, agravada por un traumatismo severo en la nariz y boca. Los padecimientos del menor, así como su desnutrición. deshidratación y la falta extrema de higiene acabaron provocando su muerte.

			—A la concurrencia de un error de tipo

			La relevancia del error, que, en caso de su vencibilidad, dé lugar al castigo de los hechos como imprudentes (art. 14.1 CP), requiere que recaiga sobre un extremo constitutivo de la infracción penal y sea, por tanto, esencial. Se excluye así la relevancia de este tipo de error cuando recae sobre aspectos del curso causal comprendidos genéricamente por el dolo del autor (los llamados casos de dolus generalis), así como en los casos de error sobre la concreta identidad de la víctima (siempre que no dé lugar a la aplicación de un delito especial).

			Es, por el contrario, un error relevante que, en su caso, dará lugar a la apreciación de un homicidio imprudente, el error en el golpe o aberratio ictus. Se trata de un supuesto especial de error sobre el curso causal. Se caracteriza porque, si bien el autor quiere matar a una persona, mata finalmente a otra debido a un error en el golpe. Dado que en estos casos existen dos riesgos (uno doloso, que no se materializa finalmente en el resultado, y otro imprudente, que determina la muerte de un tercero), procede apreciar un concurso de delitos entre la tentativa dolosa de homicidio y el homicidio imprudente consumado.

			EJEMPLO: La STS de 7 de febrero de 2002 enjuició un supuesto en el que en el curso de una discusión uno de los contendientes levantó una azada para golpear a su adversario, momento en que se interpuso la mujer de éste, que recibió el golpe y falleció. El TS condenó al autor por un concurso entre una tentativa de homicidio y un homicidio imprudente.

			No obstante, la jurisprudencia tiene declarado que esta calificación sólo procede en los casos en que no pueda apreciarse la existencia de un dolo alternativo de producir un delito de homicidio en uno u otro objeto, lo que a menudo decide conforme al criterio de si ese otro objeto estaba a la vista del autor en el momento de cometer los hechos.

			EJEMPLO: La STS de 12 de junio de 2009, relativa a un caso en que el agresor lanzó una cuchillada a su víctima, que logró esquivar al ser advertida del ataque, alcanzando a un tercero que se encontraba hablando en ese momento con aquélla, y que sufrió lesiones en el tercio superior del hemotórax izquierdo. Para el Tribunal Supremo, «dada la proximidad existente entre la posición del acusado cuando efectuó el disparo y la de la víctima que falleció, su presencia tenía indudablemente que estar abarcada por la vista del autor, por lo que resulta correcta la calificación jurídica de homicidio doloso».

			B) LA GRAVEDAD DE LA IMPRUDENCIA


			Atendiendo a que la imprudencia sea grave o menos grave, el Código penal tipifica el homicidio, respectivamente, como delito menos grave o leve.

			Tras la reforma operada por la LO 1/2015, no es típica la comisión de un homicidio por imprudencia leve. En estos casos la responsabilidad se ciñe a la prevista en el Código civil en los arts. 1.902 ss., esto es, la llamada responsabilidad extracontractual o aquiliana.

			La determinación en el caso concreto del tipo de imprudencia cometido (grave o menos grave) requiere una valoración judicial atenta a las circunstancias concurrentes en el supuesto en cuestión.

			C) EL HOMICIDIO COMETIDO POR IMPRUDENCIA GRAVE


			Se contempla en el apartado primero del art. 142 CP.

			C.1. Concepto: Se trata de la forma más grave de imprudencia. La STS de 11 de diciembre de 2017 la define como la «dejación más intolerable de las conductas fácticas que debe controlar el autor, originando un riesgo físico que produce un resultado dañoso».

			Esta Sentencia relativa al caso «Madrid Arena» apreció la imprudencia grave en el caso del coordinador de eventos del Departamento de operaciones de la empresa municipal del Ayuntamiento de Madrid que tenía asignada la función de velar por la seguridad de una fiesta. La imprudencia consistió en la orden de apertura de un portón en el pabellón en el que se celebraba, y que determinó la entrada masiva de personas por una vía de evacuación, estando ya el interior del recinto saturado. El evento se saldó con una avalancha a consecuencia de la cual, además de multitud de heridos, se produjo la muerte de cinco jóvenes.

			La reforma operada por la LO 2/2019 introdujo una clausula en el inciso segundo del art. 142 CP relativa a la comisión del homicidio utilizando un vehículo a motor o ciclomotor del siguiente tenor: «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 art. 379 determinara la producción del hecho».

			Esta regla supone la calificación automática o por disposición de la ley de la imprudencia como grave cuando concurra cualquiera de los siguientes supuestos:

			a)Conducción a velocidad superior en 60 km/hora en vía urbana a la permitida reglamentariamente;

			b)Conducción a velocidad superior en 80 km/hora en vía interurbana a la permitida reglamentariamente; y

			c)Conducción bajo la influencia de drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas o de bebidas alcohólicas.

			La introducción de esta cláusula no excluye lógicamente la posibilidad de que el juez o Tribunal aprecie otros casos de imprudencia al margen de ella.

			C.2. Penas

			El homicidio imprudente se castiga con la pena de prisión de uno a cuatro años. Adicionalmente se contemplan respectivas penas para los casos en que se hubiera cometido utilizando un vehículo a motor o ciclomotor o un arma de fuego. En el primer supuesto dispone el art. 142.1 CP la aplicación de la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor o ciclomotores por tiempo de uno a seis años. En el segundo, la pena de privación durante el mismo período de tiempo del derecho al porte o tenencia de armas.

			La LO 2/2019 introdujo un nuevo art. 142 bis, que contiene una regla especial de determinación de la pena en los casos en que se hayan producido determinados resultados a consecuencia de la imprudencia grave: «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 art. 152.1.2.º o 3.º en las demás, y en dos grados si el número de fallecidos fuere muy elevado.»

			Se trata de una regla orientada a asegurar una mayor severidad del castigo en el caso de producción de varios resultados respecto del que resultaría conforme a las genéricas reglas concursales. Debe observarse que no es de aplicación automática, sino que podrá ser impuesta por el Juez o Tribunal «motivadamente». En concreto, la previsión se traduce en la posibilidad de aplicar:

			1) La pena superior en un grado a la prevista en el art. 142.1 CP para el homicidio por imprudencia grave, con lo cual el marco penal resultante sería de cuatro a seis años de prisión, en la extensión que estimara conveniente el Juez o Tribunal. La regla será aplicable cuando concurran determinadas circunstancias, una de ellas relativa al desvalor de acción, y otras al desvalor de resultado:

			a)Desvalor de acción: debe tratarse de un hecho que revista notoria gravedad (atención a la singular entidad y relevancia del riesgo creado y del deber normativo de cuidado incumplido).

			b)Desvalor de resultado: debe haber provocado la muerte de dos o más personas o bien la muerte de una persona y lesiones constitutivas del art. 152.1.2.º o 3.º CP (es decir, lesiones del art. 149 o del art. 150 CP).

			2) La pena superior en dos grados a la prevista en el art. 142.1 CP para el homicidio por imprudencia grave, con lo cual el marco penal resultante sería de seis a nueve años de prisión, en la extensión que estimara conveniente el Juez o Tribunal.

			La regla será aplicable cuando además de concurrir los requisitos señalados anteriormente, el número de fallecidos fuera muy elevado.

			Debe observarse la dificultad de deslindar el supuesto consistente en la muerte de dos o más personas, que determina la aplicación de la pena del homicidio por imprudencia grave en el grado superior, respecto a la producción de un número de fallecidos muy elevado.

			C.3. La llamada imprudencia profesional

			Para los casos en que el homicidio se haya cometido por imprudencia grave el legislador prevé la posibilidad de apreciar la llamada imprudencia profesional.

			C.3.1. Presupuestos: Se contempla en el art. 142.1 inciso cuarto CP. No es de aplicación automática a todos los casos en que interviene un profesional, sino que requiere que concurran las siguientes circunstancias:

			—Que la acción la haya realizado un profesional, esto es, un sujeto que hace de su profesión su medio de vida.

			—Que se trate de la forma más burda de imprudencia, por representar descuidos de extrema gravedad, ya sea a la hora de valorar la situación, ya sea por la carencia de los conocimientos básicos para su ejercicio. En cualquiera de los casos, esta forma de imprudencia determina que el sujeto deba considerarse o persona con discapacidad necesitada de especial protección e incompetente para su práctica. La jurisprudencia pone el acento en que se evidencia un plus de antijuridicidad consecutivo a la infracción de la lex artis de la respectiva profesión y de las más elementales cautelas exigibles a quienes, por su condición de profesionales, deben tener una especial capacitación y preparación para el desempeño de sus actividades profesionales, de forma especial las potencialmente peligrosas.

			EJEMPLO: La STS de 23 de febrero de 2009 apreció la imprudencia profesional en la conducta de un Guardia Civil al que durante un forcejeo con un detenido se le disparó el arma, causando la muerte de éste. El TS consideró que se trataba de un descuido que infringía el deber objetivo propio de la preparación profesional específica de cualquier Guardia Civil.

			—Es posible apreciar la imprudencia profesional también en los casos de omisión.

			EJEMPLO: La STS de 11 de diciembre de 2017 calificó como autor de un delito de homicidio imprudente en comisión por omisión con la cualificación de imprudencia profesional al médico que no prestó urgente asistencia a la joven que había sufrido graves lesiones a consecuencia de la avalancha producida en el pabellón en el que se celebraba una fiesta.

			En el resto de los casos habría de apreciarse una imprudencia común cometida por el profesional (imprudencia del profesional). Con todo, la principal dificultad se encuentra a la hora de delimitar la infracción de las reglas de cuidado que califica la imprudencia como grave de ese plus adicional que incapacita para el ejercicio de la profesión. Como ha destacado el TS, si siempre que interviene un profesional se apreciara la imprudencia profesional se vulneraría el principio ne bis in idem.

			EJEMPLO: La STS de 13 de marzo de 2006 castigó como autor de un homicidio cometido por imprudencia grave al policía local que en el curso de un atraco disparó en la cabeza al compañero que se encontraba apenas a medio metro de distancia y en la línea del tiro. Para el TS, «el especial deber de cuidado en el manejo de las armas, inherente a la condición de Policía Local que ostentaba el acusado, que, por tal circunstancia, había de tener una especial capacitación —teórica y práctica— para ello, ha sido tenida en cuenta para calificar su conducta de gravemente imprudente, lo cual impide, lógicamente, tener en cuenta de nuevo su condición de Policía Local para calificar su conducta como constitutiva de imprudencia profesional, por cuanto ello implicaría, de un lado, un indebido bis in idem.

			C.3.2. Consecuencias: El Código penal prevé para estos casos la imposición de una pena de inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, oficio o cargo por un período de tres a seis años. Esta pena se aplica de forma adicional a la pena de prisión correspondiente al homicidio por imprudencia (grave).

			D) EL HOMICIDIO COMETIDO POR IMPRUDENCIA MENOS GRAVE: EL APARTADO SEGUNDO DEL ART. 142 CP

			D.1. Concepto: La principal dificultad que plantea la apreciación de este tipo de imprudencia es su delimitación tanto frente a la que se considere grave (art. 142.1 CP) como la leve, impune desde la reforma de 2015. Será necesaria, pues, una valoración judicial de la imprudencia en el caso concreto.

			La ya referida STS de 11 de diciembre de 2017 define la imprudencia menos grave como la «infracción del deber medio de previsión ante la actividad que despliega el agente en el actuar correspondiente a la conducta que es objeto de atención y que es la causalmente determinante, única o plural, con el resultado producido, de tal manera que puede afirmarse que la creación del riesgo le es imputable al agente». Apreció esta modalidad de imprudencia en el caso de los responsables de la vigilancia de las puertas de emergencia del pabellón en el que se celebraba un evento en el que, debido al sobreaforo, se produjo una avalancha que causó, además de heridos, la muerte de cinco jóvenes. El Tribunal calificó la imprudencia de estos sujetos como menos grave al considerar que su conducta tenía menor influencia en la evitación del resultado.

			La reforma operada por la LO 2/2019, introdujo una cláusula en el inciso segundo del art. 142.2 CP, ordenada a calificar como imprudencia menos grave, salvo que fuera calificada grave, «la imprudencia cometida por una infracción grave de las normas sobre tráfico, circulación de vehículos a motor y seguridad vial, apreciada la entidad de esta por el Juez o el Tribunal». La redacción actual es fruto de la reforma operada por la LO 11/2022, que dispuso la consideración «en todo caso» de esa imprudencia como menos grave (nunca como leve y sin perjuicio de su eventual consideración como grave), así como la aplicación obligatoria de la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores de tres a dieciocho meses. Por lo demás, la reforma de 2022 mejoró la redacción del precepto sustituyendo la expresión «a consecuencia» de la infracción, por la exigencia de que la misma sea «determinante» de su producción. En todo caso, el juicio acerca del carácter determinante o no de la infracción habrá de fundamentarse en resolución motivada.

			Nos encontramos ante una norma penal en blanco, en tanto que requiere tener en cuenta el catálogo de infracciones graves recogidas en el art. 76 del RD Legislativo 6/2016, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial. Entre ellas se cuenta, por ejemplo, incumplir las disposiciones de la ley en materia de preferencia de paso, adelantamientos, cambios de dirección o sentido y marcha atrás, sentido de la circulación, utilización de carriles y arcenes, parar o estacionar en el carril bus, en curvas, cambios de rasante, zonas de estacionamiento para uso exclusivo de personas con discapacidad, túneles, pasos inferiores, intersecciones o en cualquier otro lugar peligroso o en el que se obstaculice gravemente la circulación o constituya un riesgo, especialmente para los peatones, conducir utilizando cualquier tipo de casco de audio o auricular conectado a aparatos receptores o reproductores de sonido u otros dispositivos que disminuyan la atención permanente a la conducción, o utilizar manualmente dispositivos de telefonía móvil, navegadores o cualquier otro medio o sistema de comunicación.

			D.2. Penas: Se castiga con la pena de multa de tres a dieciocho meses. Adicionalmente contempla una serie de penas de imposición facultativa («se podrá imponer») para los casos en que el homicidio se hubiera cometido utilizando un vehículo a motor o ciclomotor o un arma de fuego. En el primer caso se podrá aplicar la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor o ciclomotores por tiempo de tres a dieciocho meses. En el segundo, la pena de privación durante el mismo período de tiempo del derecho al porte o tenencia de armas.

			La inferior gravedad del homicidio cometido por imprudencia menos grave determina que este delito sólo resulte perseguible mediante la denuncia de la persona ofendida o de su representante legal.

			D.3. Perseguibilidad del delito de homicidio cometido por imprudencia menos grave utilizando un vehículo a motor o ciclomotor.

			«Salvo en los casos en que se produzca utilizando un vehículo a motor o un ciclomotor, el delito previsto en este apartado solo será perseguible mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.»

			La reforma operada por la LO 11/2022 convierte en públicos estos delitos, eliminando la anterior exigencia de la denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

			E) CONCURSO CON EL DELITO DE LESIONES: EL RÉGIMEN DEL HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL


			El homicidio preterintencional se caracteriza por que la intención del sujeto activo es producir un resultado lesivo, si bien acaba causando finalmente un resultado de muerte. En estos casos habrá de apreciarse un concurso de delitos entre las lesiones dolosas consumadas y el homicidio por imprudencia.

			EJEMPLO: La SAP de Segovia de 26 de noviembre de 2014 condenó por un delito de lesiones dolosas en concurso con un homicidio imprudente a quien propinó a la víctima un fuerte puñetazo en el ojo derecho, a la altura de la ceja, que le hizo caer al suelo, golpeándose violentamente en la cabeza. Como consecuencia de la caída sufrió una fractura craneal, que produjo su fallecimiento por el traumatismo craneoencefálico.

			4. EL ASESINATO

			El CP contempla el asesinato en los arts. 139 y 140 CP.

			A) EL TIPO BASE DE ASESINATO: EL ART. 139 CP

			El art. 139 CP castiga el asesinato con una pena de prisión de quince a veinticinco años.

			A.1. Tipo objetivo

			A.1.1. Elementos comunes con el delito de homicidio: El asesinato es un tipo especial y autónomo que comprende en su estructura los rasgos del homicidio a los que se suma la comisión por determinados medios. Por ello, es reproducible todo cuanto ya sostuvimos respecto al tipo objetivo del homicidio, incluida la posibilidad de apreciarlo en comisión por omisión.

			EJEMPLO: La STS de 28 de mayo de 2013, en el caso de los padres que golpearon a sus hijos recién nacidos hasta matar a uno de ellos. Ante la imposibilidad de determinar cuál de los progenitores había causado los golpes, el Tribunal condenó a ambos por un delito de asesinato en comisión por omisión.

			A.1.2. Las circunstancias del asesinato: La ejecución de la acción de matar con cualquiera de la circunstancias del art. 139 CP determina la calificación de los hechos como asesinato. Dos de ellas representan métodos especiales de comisión y son, por tanto, objetivas, mientras que otras dos atienden a la finalidad perseguida por el sujeto. Las primeras son la alevosía y el ensañamiento, mientras que las segundas son el precio, recompensa o promesa y la finalidad de facilitar la comisión de otro delito o evitar que se descubra. Antes de entrar en el estudio detallado de cada una de estas circunstancias conviene poner de relieve una serie de aspectos comunes.

			A.1.2.1. Elementos comunes

			—Se trata de circunstancias que forman parte del tipo de asesinato, por lo que en los casos de error siguen el régimen del art. 14 CP.

			—En el caso de las circunstancias consistentes en un método de ejecución (alevosía y ensañamiento), su apreciación se condiciona a que concurran efectivamente en la ejecución, sin que pueda fundamentarse una tentativa de asesinato en los casos en que el sujeto pretendiera su concurrencia, pero finalmente no llegaran a darse.

			EJEMPLO: Será homicidio, y no tentativa de asesinato por ensañamiento, el caso en que el autor pretendiera hacer sufrir a la víctima asestándole 40 puñaladas antes de morir, pero sin embargo la primera resultase ya mortal.

			Lo anterior no debe entenderse en el sentido de que no sea posible apreciar un asesinato en grado de tentativa. Será perfectamente posible esta calificación en tanto que en el inicio de la ejecución en que consiste la tentativa esté presente el medio de ejecución que cualifica la muerte como asesinato.

			A.1.2.2. Estudio de cada una de las circunstancias

			a) La alevosía (art. 139.1.1 CP): Se trata de un medio comisivo que se caracteriza por orientarse a anular la defensa del ofendido y, con ello, a garantizar el éxito de la ejecución. Aun cuando la alevosía no se define específicamente en el art. 139 CP, es válido el concepto que ofrece el art. 22.1 CP en sede de circunstancias agravantes genéricas. La principal dificultad que plantea es su delimitación con la circunstancia de abuso de superioridad del art. 22.2 CP, cuya apreciación tan sólo cualifica el homicidio conforme a una circunstancia agravante genérica. Para diferenciar una y otra, debe atenderse a los rasgos que resume el siguiente cuadro:
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			De la comparación entre los elementos de cada circunstancia se observa que la alevosía tiene mayor intensidad que el abuso de superioridad, por cuanto requiere, en primer lugar, la puesta en práctica de una dinámica especial de ejecución y su efecto es anular el riesgo de defensa de la víctima.

			EJEMPLO: Habrá de calificarse como homicidio con la agravante del art. 22.2 CP matar a una persona aprovechando la nocturnidad o el lugar despoblado. Sin embargo, si más allá de limitarse a aprovechar esas circunstancias el autor se sirve de ellas para emplear un medio que elimine la defensa de la víctima, la calificación será la de asesinato. Es lo que sucederá cuando, valiéndose de la nocturnidad y la mayor facilidad para esconderse, el autor se oculta tras unos árboles para asaltar por sorpresa a ésta. Mientras en el primer caso la conducta no comporta una debilidad de la víctima (puesto que sus fuerzas son idénticas de día que de noche), en el segundo se produce una anulación de su capacidad de defensa, puesto que el ataque tiene lugar de forma sorpresiva.

			En la jurisprudencia es tradicional reconducir los casos de alevosía a uno de estos tres supuestos:

			—Proditoria: Se caracteriza por ser un ataque que se realiza a traición. Se aprecia si concurre «celada, trampa o emboscada» (por ejemplo, STS de 10 de junio de 2009).

			EJEMPLO: La STS de 16 de julio de 2013 apreció la circunstancia en el caso de quien, abusando de la confianza y amistad que mantenía con la víctima, consiguió que ésta accediera a subir a su coche. El autor la llevó a un lugar descampado, en el que la mató.

			—Súbita: Comprende los ataques repentinos, inesperados para la víctima:

			EJEMPLO: La STS de 16 de septiembre de 2009 la apreció en el caso del marido que se escondió con un cuchillo en el cuarto de baño, sito en la parte baja de la vivienda, a la espera de que su esposa bajara del piso de arriba, propinándole dos navajazos en la espalda de forma sorpresiva, «con la finalidad de que aquélla no tuviera posibilidad de defenderse ni de evitar la agresión».

			Como una forma especial de alevosía súbita la jurisprudencia se ha referido en ocasiones a la llamada «alevosía doméstica». La STS de 14 de marzo de 2017 la define como una «modalidad especial de alevosía convivencial basada en la relación de confianza proveniente de la convivencia, generadora para la víctima de su total despreocupación respecto de un eventual ataque que pudiera tener su origen en acciones del acusado. Se trata, por tanto, de una alevosía doméstica, derivada de la relajación de los recursos defensivos como consecuencia de la imprevisibilidad de un ataque protagonizado por la persona con la que la víctima convive día a día».

			EJEMPLO: Apreció esta modalidad de alevosía la STS de 30 de noviembre de 2022 en el caso de un varón que, sin mediar discusión previa con la mujer con la que convivía, le clavó un cuchillo de 16 cm de hoja en dos ocasiones. Previamente, de modo repentino, le había dado un golpe en la mandíbula y un mordisco. Para el TS, el atacante se prevalió de un lugar en el que las personas se sienten más seguras, como es su propio domicilio.

			Al margen de estos casos de ataques en el ámbito doméstico, la jurisprudencia suele manejar una restricción adicional en el caso de las conocidas como discusiones previas. Dado que el fundamento de la circunstancia reside en lo inesperado del ataque, la jurisprudencia descarta la apreciación de la alevosía allí donde la víctima tuviera motivos para sospecharlo, lo que a menudo ocurre cuando ha mediado un enfrentamiento previo entre el autor y su víctima.

			EJEMPLO: La STS de 4 de marzo de 2020 no apreció la alevosía en el caso de quien se citó con la pareja de su hija a fin de tratar algunas cuestiones familiares. Una vez se encontraron comenzaron a discutir, y en el curso de la disputa el joven propinó un golpe en la cara del autor, momento en el cual éste sacó un cuchillo de cocina de 19 cm. de hoja que portaba, y con ánimo de acabar con la vida se lo clavó en el abdomen, falleciendo la víctima en el hospital. El Tribunal descartó que el ataque fuera sorpresivo.

			La discusión previa, en cualquier caso, ha de tener especial intensidad para que se descarte la alevosía, lo que obliga a diferenciar los casos en que el tono menor de la disputa no justificara que la víctima debiera estar en situación de «alerta».

			EJEMPLO: 1: La STS de 30 de enero de 2023 en el caso de quien mantuvo una discusión sobre el aparcamiento de un vehículo por parte de otro sujeto con el que mantenía diferencias. En un momento dado sacó repentinamente una escopeta y le disparó en la cabeza, provocando su muerte. Para el TS concurre alevosía súbita también «cuando aun habiendo mediado un enfrentamiento previo sin circunstancias iniciales alevosas, se produce un cambio cualitativo en la situación».

			EJEMPLO 2: La STS de 29 de enero de 2013 apreció la alevosía en la conducta de quien mató a una chica con la que había mantenido tiempo atrás una relación sentimental y con la que en el momento de los hechos conservaba una estrecha relación de amistad. El autor golpeó a la víctima en la sien súbitamente con un cenicero. Si bien se declaró probado que existió alguna confrontación verbal entre los jóvenes, el TS consideró que dicha discusión no era suficiente para descartar la alevosía, por cuanto que de ella no podría esperar la víctima un «ataque tan repentino, directo y certero hacia su sien como el que sufrió».

			—Por desvalimiento: Hace referencia a los supuestos en que se produce una desigualdad importante de fuerzas entre el agresor y la víctima.

			EJEMPLO: 1: La STS de 31 de enero de 2018 apreció la alevosía en las modalidades de sorpresiva y desvalimiento en el caso de quien agredió a su hija que se encontraba en la cama hasta dejarla aturdida y entonces asfixiarla con la ropa de la cama, repitiendo la misma operación con la madre de su esposa.

			EJEMPLO 2: La STS de 3 de diciembre de 2014 apreció la circunstancia en el caso de la víctima de un robo que resultó estrangulada por los atracadores. El TS consideró que era abrumadora la desproporción entre la fuerza de los tres sujetos y la capacidad de defensa de una mujer de 69 años a la que amordazaron y ataron con cuerdas las manos y las piernas, y, en situación de decúbito supino, sobre la cama con la cabeza girada hacia la izquierda, le impidieron la respiración cogiéndola del cuello y tapándole la boca y la nariz.

			EJEMPLO 3: La STS de 24 de octubre de 2008 apreció esta circunstancia en el caso de quien estrelló contra la pared a su hijo de tres meses de edad.

			Aun cuando en casos como el del ejemplo anterior es indiscutible el método alevoso debido a la dinámica ejecutiva empleada, se plantea si siempre la condición de niño o anciano de la víctima debe determinar su apreciación. Como recuerda la STS de 8 de junio de 2022: «Una buena parte de los casos en que la víctima es menor de edad o persona especialmente vulnerable serán supuestos de alevosía. Pero no todos necesariamente».

			EJEMPLO: No apreció la alevosía la STS de 5 de marzo de 2014 en el caso de quien mató a dos menores de diez años con una balda de madera y sillín de bicicleta, golpeándoles en la cabeza. Entendió el TS que en el caso concreto no quedó anulada la defensa de los niños ni la posibilidad de huida.

			Esta interpretación parece confirmada tras la reforma operada por la LO 1/2015, que como estudiaremos, contempla la edad inferior a 16 años o la vulnerabilidad especial de la víctima como una circunstancia agravante del asesinato, sin que tal extremo pueda, por tanto, operar tanto como elemento constitutivo de la alevosía como agravante, ya que se vulneraría el principio ne bis in idem. Un argumento adicional en este sentido es el hecho de que la cualificación atenta a la edad de la víctima inferior a los dieciséis años, así como a su especial vulnerabilidad también se contempla, según vimos, en el delito de homicidio. Se deduce de lo anterior que sólo cuando concurran otras circunstancias especiales que determinen la aplicación del asesinato en el caso de los menores de dicha edad procederá su calificación como tal, viniendo entonces en consideración la aplicación de esta agravante.

			Se plantea la compatibilidad de la alevosía con la circunstancia del art. 22.2 CP. Al respecto, es doctrina unánime la que afirma que la alevosía por desvalimiento absorbe a la agravante de abuso de superioridad (entre otras, STS de 18 de septiembre de 2008).

			La apreciación de la alevosía es compatible con la apreciación de la agravante de género del art. 22.4 CP:

			EJEMPLO: La STS de 8 de febrero de 2023 en el caso de un sujeto que se dirigió con una escopeta al domicilio en el que vivía su expareja, junto con su familia, disparando mortalmente a su exmujer, así como a la hermana de ésta y lesionando en la pierna a la madre de ambas. El Tribunal apreció la alevosía por indefensión de las víctimas frente al atacante armado, con la agravante de género contemplada en el art. 22.4 CP, al considerar que el autor eligió solo a víctimas mujeres de la familia como demostración de su superioridad.

			Es debatido si la alevosía súbita o proditoria puede concurrir con la circunstancia de aprovechamiento de las circunstancias de lugar o tiempo. Aun cuando la cuestión no recibe una solución unánime en la jurisprudencia, algunos pronunciamientos admiten la compatibilidad entre ambas, por responder a fundamentos distintos.

			EJEMPLO: La STS de 8 de noviembre de 2005 apreció tal compatibilidad en el caso de quien disparó a una mujer que se acababa de bajar del coche, teniéndola a corta distancia, en un lugar despoblado y solitario. Según el TS la compatibilidad se debe a que «de una parte, la muerte se produjo de una forma alevosa, imposibilitando toda defensa por parte de la víctima, y además, la agresión se llevó a cabo en lugar solitario, con la finalidad no tanto para asegurar la indefensión del mismo, sino principalmente para impedir el auxilio de otras personas, y sobre todo, conseguir la impunidad del hecho, ya que el ruido del disparo normalmente hubiera provocado la presencia de otras personas de producirse en un lugar poblado».

			b) Precio, recompensa o promesa (art. 139.1.2 CP): Para que se aprecie el delito de asesinato el Código penal requiere que tal circunstancia sea el motivo por el que se mata. Tal dinámica comisiva se corresponde con la figura de la inducción, cuando el autor o inducido actúa por tal móvil. No obstante, y a diferencia de esta figura, no es preciso que el autor no estuviera previamente decidido a cometer el delito, siendo lo único importante que realice el hecho para obtener lo prometido.

			Por lo demás, es indiferente que finalmente se entregue o no lo prometido, la mayoría de las veces dinero. En concreto, es posible que:

			—el autor nunca reciba dinero y sin embargo se aprecie esta circunstancia (caso en el que quien ofreció el dinero incumple posteriormente el pago);

			—pese a existir una entrega de dinero no se aprecie esta circunstancia (caso en el que la entrega se realiza a modo de premio o recompensa a quien ya ha ejecutado el crimen sin mediar la previa promesa de pago).

			c) Ensañamiento (art. 139.1.3 CP): Aun cuando el art. 139.1.3 ofrece una definición del ensañamiento, es válida igualmente a los efectos que nos ocupa la recogida en el art. 22.5 CP, en sede de circunstancias agravantes genéricas. Los elementos básicos son:

			c.1) En el aspecto objetivo:

			—Que se produzca un aumento del sufrimiento de la víctima, que debe considerarse como inhumano. Comprende tanto los casos de aumento del dolor físico como psíquico. En cualquiera de ellos el presupuesto es que el sujeto pasivo esté vivo y consciente, excluyéndose los actos de ensañamiento con el cadáver. Concurriendo tal presupuesto, no excluye la circunstancia el hecho de que el sufrimiento previo a la muerte fuese breve.

			EJEMPLO: Apreció la circunstancia la STS de 26 de diciembre de 2014, en el caso de quien además de causar a la víctima heridas tendentes a provocar su muerte (dirigidas a la vena yugular, cava superior, tráquea, pulmones e hígado), le ocasionó, antes de acabar con su vida, otras heridas inciso punzantes y heridas por golpes, con la única finalidad de aumentar innecesariamente su sufrimiento: «El hecho de que la muerte le sobreviniese a la víctima en pocos minutos como consecuencia de la abundante pérdida de sangre… no es incompatible con el sufrimiento por la víctima de dolores innecesarios, si durante ese lapso de tiempo el agresor no cesa de inferirle heridas obviamente dolorosas, como ocurrió en el caso objeto de enjuiciamiento». Es más, pese al breve período de tiempo en que se desarrolla la ejecución, puede apreciarse también sufrimiento psíquico, en tanto que la víctima fue consciente de que el acusado iba a acabar con su vida.

			—Los padecimientos deben ser innecesarios. Para apreciar este elemento habrá de atenderse al método de producir la muerte desde el punto de vista de la comprobación objetiva de los hechos. Así, por innecesario debe entenderse lo que no era preciso desde el punto de vista objetivo para producir el resultado de muerte. Este juicio debe hacerse en términos relativos, esto es, a la vista de la comprobación de los medios con que contaba el autor en el momento de ejecutar los hechos.

			EJEMPLO: La STS de 12 de abril de 2005 no apreció ensañamiento en el caso de quien asestó 23 puñaladas a la víctima, puesto que eran necesarias para producir la muerte teniendo en cuenta las circunstancias del caso y no consta que se le causaran «padecimientos o sufrimientos innecesarios, pues sólo está acreditada la reiteración de las cuchilladas que bien pudieron deberse al fracaso de las iniciales para provocar la muerte o a la defensa de la víctima».

			Por el contrario, para apreciar la innecesariedad es por completo indiferente lo que pretendiera el autor. De hecho, desde el punto de vista de sus deseos, nunca podría apreciarse esta circunstancia, puesto que, por definición, con ella busca una utilidad: la de aumentar el dolor de la víctima, y en ese sentido, el método empleado es siempre necesario. Por lo mismo, debe descartarse que la innecesariedad se excluya atendiendo al fin que mediatamente persiga el autor (por ejemplo, obtener una confesión).

			c.2) En el aspecto subjetivo: El aumento de males debe realizarse deliberadamente. En ocasiones la jurisprudencia ha exigido un especial ánimo subjetivo que parece trascender a la simple intencionalidad. Así, por ejemplo, se ha referido al «especial deleite en relación al dolor de la víctima» (STS de 15 de mayo de 1990), la «complacencia en el sufrimiento causado a la víctima» (STS de 25 de junio de 1998); «singular goce en prolongar deliberada e inhumanamente los sufrimientos del ofendido» (STS de 17 de marzo de 1989); «deleite morboso» (STS de 17 marzo de 1989), o la «perversidad o maldad exagerada o poco usual» (STS de 4 de febrero de 1989). Esta comprensión ha llevado a excluir su apreciación «en la cólera que hiere o golpea ciegamente» (STS de 29 de junio de 1989).

			Frente a ello, la jurisprudencia más reciente no exige ánimo alguno (por ejemplo, STS de 26 de diciembre de 2014, recordando a la de 13 de julio de 2005), de modo que la exigencia de un actuar deliberado debe entenderse en el sentido del conocimiento y voluntad directa e inmediata de producir el aumento del dolor, lo que se traduce en la exigencia de un dolo directo de primer grado, con exclusión del dolo directo de segundo grado, así como del dolo eventual.

			EJEMPLO EN QUE NO PROCEDE APRECIAR ESTA CIRCUNSTANCIA POR TRATARSE DE DOLO EVENTUAL Si bien sin identificar expresamente la exigencia de deliberación con el dolo directo de primer grado, a esta conclusión llegó el Tribunal Supremo en el caso del secuestro y asesinato de Anabel Segura, enjuiciado por la Sentencia de 5 de marzo de 1999. En ella el TS descartó que existiera ensañamiento en el hecho de que la víctima pudiera oír desde la habitación en que se encontraba los planes de poner fin a su vida, un extremo que los secuestradores aceptaban eventualmente.

			d) Para facilitar la comisión de otro delito o para evitar que se descubra (art. 139.4 CP)

			Este apartado fue introducido por la reforma del Código penal operada por la LO 1/2015. Contiene dos circunstancias:

			—Facilitar la comisión de otro delito: La comisión de un delito distinto al asesinato representa un elemento subjetivo del injusto trascendente al dolo del autor.

			EJEMPLO: La STS de 13 de junio de 2022 en el caso de quien mató a la víctima con una maniobra de mataleón, así como propinándole una serie de golpes y patadas para realizar una sustracción.

			La amplia redacción del precepto permite entender que no es necesario que la víctima del asesinato sea la misma que la del delito que se pretende facilitar. Tampoco se contempla como exigencia que el autor del asesinato sea quien pretenda cometer otro delito, bastando con que facilite su comisión por un tercero.

			Entre uno y otro delito debe mediar no sólo una cierta proximidad temporal, sino una relación de medio a fin, habiendo sido por ello denominado como «homicidio criminis causae».

			Así, por ejemplo, no podrá apreciarse esta circunstancia cuando el autor, tras matar a la víctima por venganza, observa que porta una cartera, por lo que decide apropiársela.

			Para apreciar esta circunstancia no es necesario que ese otro delito haya llegado a ejecutarse, ni siquiera que se dé inicio a su ejecución.

			EJEMPLO: Apreció esta circunstancia la STS de 1 de marzo de 2018 en el caso de quien mantuvo una relación sexual con una prostituta a la que estranguló simulando que el atarle una correa al cuello formaba parte de la práctica sexual. Posteriormente le sustrajo el dinero que encontró en la habitación.

			Evidentemente, tampoco es necesario que el homicidio se consume, pudiendo apreciarse la correspondiente relación concursal entre el delito de tentativa de asesinato y el delito fin.

			EJEMPLO: La STS de 20 de diciembre de 2019 apreció un concurso de delitos entre la tentativa de asesinato y un delito de robo con violencia en el caso de quien entró en una joyería con el ánimo de robar y para ello propinó una serie de golpes a quien se encontraba al frente del negocio con el fin de acabar con su vida, cosa que no sucedió.

			—Evitar el descubrimiento de otro delito: También en esta modalidad dicha finalidad representa un elemento subjetivo de lo injusto, trascendente al dolo de ejecutar la muerte. Pese a lo criticable que pueda resultar, hay que reconocer que en la razón de ser de la agravación se implican intereses relacionados con la Administración de Justicia; de modo especial, el protegido en el delito de encubrimiento, en tanto que el asesinato se orienta a impedir el descubrimiento de otro delito. De reconocerse tal implicación de intereses, habría que concluir que la circunstancia no es aplicable cuando ese otro hecho delictivo haya prescrito o por cualquier causa se haya extinguido la responsabilidad penal.

			Al igual que en la modalidad anterior, no es necesario que la víctima del asesinato sea la misma que la del delito que se pretende impedir que se descubra. Tampoco se contempla como exigencia que el autor del asesinato sea el mismo que cometió el delito cuyo descubrimiento pretende evitar.

			Dado que el precepto no exige conexión temporal alguna entre la comisión del otro delito y el asesinato, resulta posible aplicar esta cualificación en los casos en que el delito que se pretende ocultar hiciera ya tiempo que se cometió.

			Tampoco se exige que el delito que se pretende ocultar tenga una determinada gravedad.

			EJEMPLO: Apreció un delito de asesinato por concurrir la referida circunstancia la STS de 23 de octubre de 2020, en el caso de la pareja sentimental de la víctima que vendió el coche de ésta por 500 euros sin ser, por tanto, propietaria del mismo, y cuando aquél denunció la desaparición del vehículo y ante el temor de ser descubierta por el delito de estafa cometido, decidió acabar con su vida, asestándole una serie de puñaladas con un objeto punzante.

			A.2. Tipo subjetivo

			A.2.1. La exigencia de dolo: El asesinato es por definición un delito doloso, debiendo comprender el dolo del autor tanto la producción del resultado como la concurrencia de las circunstancias que lo cualifican como tal.

			A.2.2. El asesinato con dolo eventual: En la actualidad la jurisprudencia admite sin dificultades el asesinato con dolo eventual, siempre que la eventualidad sólo se refiera a la producción del resultado de muerte, no a la concurrencia de las circunstancias, que en todo caso deben ser abarcadas por el dolo directo del autor.

			EJEMPLO: La STS de 17 de abril de 2018 apreció un delito de asesinato con dolo eventual en el caso de quien, tras haberse negado en una estación de metro a entregar la documentación que le requería un agente, se fue acercando al borde del arcén y cuando el convoy entraba en la estación, arrastró al policía a las vías, falleciendo a consecuencia del atropello. El TS apreció la alevosía respecto al modo de ejecutar los hechos, así como dolo eventual respecto al resultado de muerte, y con ello, un delito de asesinato con dolo eventual.

			La jurisprudencia ha admitido también el dolo eventual para apreciar el asesinato intentado:

			EJEMPLO: La STS de 21 de noviembre de 2014 castigó por una tentativa de asesinato con dolo eventual a quien arrojó a dos niños a un pozo de 8 metros de profundidad, ubicado en lugar muy apartado, lanzando sobre los mismos tablas de madera que cayeron sobre las cabezas de los pequeños y sobre todo su cuerpo. Después los abandonó en dicho lugar, en el que permanecieron dos días hasta ser rescatados.

			A.2.3. El error sobre las circunstancias del asesinato: Dado que las circunstancias que cualifican la muerte como asesinato son elementos del tipo, el error del autor sobre cualquiera de ellas determina la apreciación de un delito de homicidio.

			EJEMPLO: Quien participa en la ejecución de la muerte de un tercero desconociendo que el autor realizará los hechos con ensañamiento responderá por homicidio, no por asesinato.

			B) LOS TIPOS CUALIFICADOS DE ASESINATO


			El legislador contempla dos supuestos que determinan un régimen más severo en el castigo del asesinato.

			B.1. La concurrencia de dos o más circunstancias: el art. 139.2 CP

			Para los casos en que concurran más de una de las circunstancias del art. 139.1 CP, el art. 139.2 CP dispone la aplicación de la pena del asesinato en su mitad superior.

			Si concurren las tres circunstancias, una de ellas pasaría a valorarse como genérica, dependiendo entonces su régimen de comunicabilidad a los partícipes de si es objetiva o subjetiva (art. 65 CP).

			B.2. Los supuestos agravados que determinan la aplicación de la pena de prisión permanente revisable

			Se contemplan en el art. 140 CP, introducidos por la reforma del Código penal llevada a cabo por la LO 1/2015. Comprende un apartado primero, que contiene a su vez tres cualificaciones distintas, y un apartado segundo, relativo a la muerte de dos o más personas.

			B.2.1. Los tipos agravados del art. 140.1 CP: Contempla las siguientes circunstancias, que deben ser abarcadas por el dolo del autor:

			a) Víctima menor de dieciséis años, o persona especialmente vulnerable por razón de su edad, enfermedad o discapacidad: La fijación de los dieciséis años como límite de edad que determina la aplicación del precepto responde a una decisión político criminal del legislador, que considera que se trata de víctimas que, en todo caso, están necesitadas de especial protección. La inclusión de esta agravante obliga a reflexionar sobre la calificación que merece la muerte de niños o bebés. Recordemos que según una corriente jurisprudencial anterior a la reforma de 2015 tales casos habrían de calificarse como asesinato, sobre la base de la consideración del especial desvalimiento en que se encuentran estos sujetos ya desde una posición estática. Pues bien, la previsión de una cualificación por razón de la corta edad de la víctima puede verse como la confirmación de que la aplicación del delito de asesinato no puede tener lugar de modo automático en atención exclusiva a aquel aspecto.

			EJEMPLO 1: La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía de 5 de febrero de 2020 enjuició a la mujer que, para quitar la vida a un niño de 8 años, hijo de su pareja, lo llevó a una finca ubicada en un lugar apartado y de forma súbita e inesperada lo empujó contra la pared, le tapó la boca y la nariz con fuerza hasta vencer su resistencia y provocó su fallecimiento por asfixia. El Tribunal consideró procedente aplicar la circunstancia de víctima menor de 16 años sin vulnerar el principio ne bis in ídem: «El ataque es alevoso porque neutralizó las (escasas) defensas de la víctima; y entra en juego el 140.1, por voluntad del legislador, porque la muerte alevosa recayó sobre un menor de dieciséis años de edad. Cierto que la edad no se puede calificar como circunstancia inescindible del resto, para apreciar alevosía, como hemos dicho; pero al haber algo más, puede entrar en juego el diferente y autónomo fundamento del art. 139.1 y del 140.1, sin infracción, entendemos, del principio de prohibición del non bis in ídem».

			EJEMPLO 2: La STS de 8 de junio de 2022 apreció la circunstancia en el caso de un sujeto que entró en el domicilio de una anciana de 82 años y allí la asfixió para robarle sus pertenencias. El tribunal apreció la alevosía tanto por el carácter súbito de la agresión, así como por la desigualdad física de fuerzas entre atacante y víctima, así como el art. 140.1, en atención a la edad de la anciana.

			Por otra parte, la consideración de la víctima como especialmente vulnerable a efectos de apreciar esta circunstancia requiere atender a los extremos que menciona el precepto (edad, enfermedad o discapacidad), siendo necesaria una valoración judicial en el caso concreto. En cuanto a la vulnerabilidad por razón de la edad, al referirse el legislador de modo independiente a la minoría de 16 años, comprende exclusivamente las edades avanzadas (ancianos). También en relación con la muerte de estas personas, su contemplación como una circunstancia agravante ha de interpretarse como la confirmación del criterio legal en torno a que la muerte de ancianos no puede considerarse siempre alevosa (en contra de lo que hasta ahora había sido la jurisprudencia mayoritaria).

			b) Asesinato subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiere cometido sobre la víctima: La aplicación de esta circunstancia requiere comprobar los siguientes elementos:

			b.1) Que previamente al asesinato el autor haya cometido un delito contra la libertad sexual. Este enunciado comprende dos exigencias:

			—La primera, que el delito previo debe ser contra la libertad sexual: La referencia genérica a estos delitos permite abarcar conductas muy distintas (agresión sexual, abuso sexual, acoso, etc.). El legislador no refiere los casos de indemnidad sexual. La omisión es explicable teniendo en cuenta que los supuestos constitutivos de un atentado a la indemnidad sexual de la víctima, ya sea por su corta edad o por su incapacidad, quedarán comprendidos en el apartado anterior.

			—La segunda, que el asesinato sea inmediatamente posterior al delito contra la libertad sexual. Así se deduce de la exigencia de que el asesinato sea «subsiguiente» al atentado contra la libertad sexual, lo que supone una conexión temporal de inmediatez. La apreciación de esta circunstancia reclama en todo caso que la ejecución de la muerte tenga lugar una vez concluida la del delito contra la libertad sexual. No es necesario, sin embargo, que desde el inicio de la ejecución de éste el autor tuviera la intención de cometer el asesinato, pudiendo surgir tras su ejecución.

			b.2) Que sea el mismo sujeto que comete el asesinato el que hubiera cometido el delito previo contra la libertad sexual, comprendiéndose en tal supuesto cualquiera de las formas de autoría y participación que contempla el CP.

			Se plantean las diferencias entre el supuesto que comentamos y el art. 139.1.4 CP (asesinato como medio para evitar que se descubra otro delito). La primera diferencia debe verse en que en el art. 140.1 CP el asesinato debe ser subsiguiente a la comisión del delito contra la libertad sexual, de modo que en los casos en que el autor matara a la víctima que en su día violó para impedir ser descubierto vendría en consideración el art. 139.1.4 CP. Por otra parte, mientras el art. 140 CP requiere que el autor del asesinato lo haya sido también del atentado contra la libertad sexual, tal exigencia es ajena al art. 139.1.4 CP. Obviamente las diferencias anteriores no evitan que puedan superponerse ambos supuestos cuando, por ejemplo, el autor de una violación mate después a la víctima con el fin de impedir que lo denuncie. Para evitar la vulneración del principio ne bis in idem habrá que entender que, salvo que concurra otra circunstancia determinante de la aplicación del asesinato, la comisión del delito previo integra la calificación de los hechos como asesinato (139.1.4 CP), sin que pueda tenerse en cuenta también a los efectos del art. 140 CP. Sólo cuando adicionalmente concurra la alevosía, precio, recompensa o promesa o el ensañamiento, se tomarán en consideración estas circunstancias a efectos de la calificación de los hechos como asesinato, operando entonces la previa comisión del delito de violación como un supuesto agravado del art. 140.2 CP.

			EJEMPLO: La SAP de Sevilla de 22 de abril de 2019 enjuició el caso de quien abordó a la víctima con un cuchillo con la finalidad de agredirla sexualmente, y ante la fuerte resistencia que opuso y ante el temor a que le denunciara, la golpeó en la cara y en la cabeza, clavándole en repetidas ocasiones un arma blanca en el cuerpo, lo que le produjo la muerte.

			El Tribunal apreció la concurrencia de las circunstancias de alevosía (súbita) y ensañamiento, planteando la valoración que merece el hecho de que el autor matase a la víctima con el fin descrito, pues tal extremo pudiera dar lugar tanto a la apreciación del art. 139.1.4 CP como del art. 140. 1.2 CP. Según el fallo: «teniendo en cuenta que al haberse apreciado la concurrencia de las circunstancias 1.ª (alevosía) y 3.ª (ensañamiento) del art. 139 CP, la muerte dolosa de la víctima queda ya cualificada con cualquiera de esas dos circunstancias, como asesinato, el hecho de haber dado muerte el acusado a la víctima a continuación del delito contra la libertad sexual y como medio para evitar el descubrimiento de la comisión de tal delito contra la libertad sexual, debe determinar la apreciación del subtipo agravado del art. 140.1.2 CP (por aplicación del art. 8.4 CP ), que sanciona el asesinato en este caso con la pena de prisión permanente revisable».

			La interpretación anterior no evita lo cuestionable que ya de por sí resulta que se cualifique la pena en el delito de asesinato por la comisión previa de un delito contra la libertad sexual que, en todo caso, entrará en concurso con aquél.

			c) Comisión del asesinato por quien perteneciere a un grupo u organización criminal: La aplicación de esta circunstancia se contempla en términos muy amplios, en tanto que el precepto no exige que el asesinato esté relacionado con las actividades delictivas de la organización criminal.

			Su apreciación plantea las consiguientes dificultades concursales con los delitos de pertenencia o constitución de organización o grupo criminal de los arts. 570 bis y 570 ter CP, cuya relación necesariamente habrá de resolverse conforme a las reglas del concurso de leyes contempladas en el art. 8 CP. Las calificaciones concurrentes serán, por una parte, el delito de asesinato del tipo básico con los arts. 570 bis y ter y, por otra, el delito de asesinato cualificado del art. 140.1.3 CP.

			En el caso de los delitos de asesinato cometidos por organizaciones y grupos terroristas, habrán de tenerse en cuenta los arts. 571 ss. CP, modificados por la LO 2/2015, de 30 de marzo.

			B.2.2. El reo de asesinato condenado por la muerte de más de dos personas. El art. 140.2 CP:

			Es indiferente que la condena recaiga en un solo proceso o en varios. También es irrelevante que la producción de los distintos resultados sea consecuencia de distintas acciones separadas en el tiempo o de una única.

			El legislador se refiere genéricamente a la condena por la «muerte» de dos o más personas, sin calificar técnicamente el delito. Pese a esa omisión parece lógico entender que la condena debe ser por delitos de homicidio doloso o asesinato.

			Para estos casos dispone el precepto la aplicación de lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 del art. 78 bis CP (relativo al cumplimiento de al menos veinte años de prisión para poder acceder al tercer grado), así como de lo dispuesto en la letra b) del apartado 2 del mismo artículo (que exige el cumplimiento de al menos treinta años de prisión para la suspensión de la ejecución del resto de la pena).

			C) ITER CRIMINIS


			C.1. Tentativa y consumación

			Al tratarse de un delito de resultado son apreciables las formas imperfectas de ejecución. En todo caso, como ya indicamos, la tentativa se refiere exclusivamente a los casos en que no se produzca el resultado de muerte, pretendido con circunstancias cualificadoras de los hechos como asesinato.

			EJEMPLO: La STS de 14 de febrero de 2018 apreció dos tentativas de asesinato en el caso de los integrantes de una banda latina que intentaron acabar con la vida de dos integrantes de otra banda rival. Las víctimas, tras ser seguidas por el grupo recibieron una serie de puñaladas que podrían haber sido letales.

			Cuando se produzca la muerte, pero no llegue a darse la circunstancia habrá de apreciarse un delito de homicidio.

			EJEMPLO: Sería constitutivo de homicidio el caso en que, pese al deseo del autor de matar a la víctima aumentando sus males mediante la reiteración de puñaladas, ésta fallece ya a consecuencia de la primera.

			En relación con el iter criminis merece una mención especial el caso en que la circunstancia sufra alguna vicisitud. Como regla general puede decirse que el cambio sobrevenido de las circunstancias sólo afectará a la calificación de los hechos en la medida en que determine una alteración de las posibilidades de defensa de la víctima. Sólo cuando se rompiera la unidad de acción y el segundo ataque pudiera valorarse de modo independiente, la calificación de los hechos vendría marcada por sus circunstancias.

			EJEMPLO: El autor ataca a su víctima de espaldas y justo en ese momento ésta se vuelve, de tal modo que la producción de la muerte tiene ya lugar cara a cara.

			Esta eventualidad resulta indiferente, en tanto que las posibilidades de defensa de la víctima ya quedaron anuladas por el modo de emprender el ataque y no las recobra por esa incidencia.

			C.2. Actos preparatorios

			Al igual que en relación con el homicidio, se contemplan en el art. 141 CP, que dispone la aplicación de la pena inferior en uno o dos grados.

			D) CONCURSOS


			D.1. La producción de varios resultados de asesinato

			En principio, la realización de varios resultados de asesinato debe regirse por las reglas del concurso ideal o real, según concurran sus respectivos presupuestos. No obstante, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2015 dispuso lo siguiente: «Los ataques contra la vida de varias personas, ejecutados con dolo directo o eventual, se haya o no producido el resultado, realizados a partir de una única acción, han de ser tratados a efectos de penalidad conforme a las reglas previstas para el concurso real (arts. 73 y 76 CP), salvo la existencia de regla penológica especial (v. gr. art. 382 CP)».

			En todo caso, ya vimos que cuando el sujeto hubiera sido condenado por la muerte de más de dos personas se le aplica la regla especial del art. 140.2 CP.

			D.2. La relación entre el homicidio y el asesinato

			Ambas calificaciones mantienen una relación de concurso de leyes, resultando de aplicación preferente, por su especialidad, el asesinato.

			D.3. La relación entre la tentativa de asesinato y las lesiones

			Al igual que vimos en relación con el homicidio, en los casos en que el autor pretende provocar la muerte pero finalmente tan sólo produce lesiones, ha de apreciarse un concurso de leyes, a resolver aplicando la calificación más grave.

			D.4. La relación entre el asesinato y los arts. 485, 605.1, 607.1 y 573 bis CP

			Atendiendo a la especialidad de los delitos recogidos en estos artículos, son de preferente aplicación al delito de asesinato.

			E) DISPOSICIÓN COMÚN: EL ART. 140 BIS CP

			Este artículo, incorporado al Código penal por la LO 1/2015, prevé la aplicación adicional de la medida de libertad vigilada para los condenados por la comisión de uno o más delitos del Título Primero del Libro II CP («Del homicidio y sus formas»). Por ello, aun cuando de la ubicación del precepto pudiera deducirse en una primera impresión que sólo se refiere a los delitos de homicidio y asesinato, comprende también los actos de colaboración al suicidio y eutanasia (art. 143 CP).

			Se trata en todo caso de una medida cuya imposición contempla el art. 140 bis CP en términos facultativos.

			La LO 8/2021, de 8 de junio, de protección integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia introdujo un apartado segundo en el precepto referido específicamente a los arts. 138, 139 y 140 CP. Dispone la imposición de la pena de privación de la patria potestad respecto al hijo o hija en común que tuviera el autor con la víctima, así como respecto a otros hijos o hijas que eventualmente tuviera el autor en el caso de que la víctima también lo fuere.

		

	
		
			
			
LECCIÓN II. DELITOS CONTRA LA VIDA HUMANA INDEPENDIENTE (II)

			1. LOS ACTOS DE COLABORACIÓN AL SUICIDIO

			A) CONSIDERACIONES PREVIAS


			Es suicida quien realiza actos orientados a poner fin de manera inmediata a su existencia y actúa con la intención directa de conseguirlo.

			Se excluyen del concepto de suicidio los supuestos en que:

			—el sujeto realiza una acción que sólo pone en peligro su vida (autopuesta en peligro, que como tal es impune), o bien,

			—no desea su muerte, aun cuando la acepte llegado el caso. Es lo que sucede con los Testigos de Jehová o los huelguistas de hambre, que aun cuando lleven su criterio hasta las últimas consecuencias, no desean morir y, por ello, no pueden ser considerados suicidas.

			El suicidio es impune, aun cuando quede en grado de tentativa, ya que además de razones obvias en el caso de que se consume, el Derecho no puede prohibir actos que pertenecen a la esfera de disposición del individuo sobre su propio cuerpo.

			Ahora bien, en cuanto que ese espacio de libertad no supone un reconocimiento del derecho a la muerte, el legislador castiga la conducta de los terceros que ayuden en su propósito al suicida. En concreto, castiga la inducción, la cooperación necesaria y la cooperación ejecutiva al suicidio.

			B) CUESTIONES COMUNES A TODAS LAS FORMAS DE PARTICIPACIÓN PUNIBLES


			B.1. Elementos del tipo objetivo

			B.1.1. Rasgos de los actos de participación: El art. 143 CP castiga en sus apartados primero, segundo y tercero, respectivamente, la inducción, la cooperación necesaria y la cooperación ejecutiva al suicidio.

			Aun cuando en puridad se trata de tres actos de participación que se corresponden con las respectivas formas de intervención en el delito que contempla el Código penal con carácter general, presentan rasgos propios. En concreto, los actos de participación (inducción y cooperación necesaria) tienen las siguientes peculiaridades:

			— Rompen los esquemas generales de su régimen en Derecho penal, puesto que, conforme al principio de la accesoridad de la participación, habrían de ser impunes, dado que al autor no realiza un hecho típico y antijurídico.

			—Aun cuando en general la inducción y la cooperación necesaria tienen la misma pena, en relación con el suicidio el legislador ha optado por asignar a cada modalidad un marco penal específico. Así, tras la cooperación ejecutiva, que es la castigada con una pena superior (seis a diez años de prisión), la modalidad más grave es la inducción (castigada con pena de prisión de cuatro a ocho años), siendo la más leve la cooperación necesaria (prisión de dos a cinco años).

			B.1.2. Posibilidad de apreciar la comisión por omisión: Por las peculiaridades que en general tiene la inducción (conducta eminentemente activa), no procede apreciar esta modalidad en comisión por omisión. Sí es posible en el resto de las formas, dado que el suicidio es un delito de resultado y también puede ser partícipe en él quien siendo garante ayuda con su omisión a que se produzca. La fenomenología más fácilmente imaginable es la cooperación necesaria.

			La posición de garantía puede surgir de cualquiera de las fuentes que fundamentan el deber.

			EJEMPLO DE POSICIÓN DE GARANTÍA POR LEY: Será cooperador necesario al suicidio en comisión por omisión el padre que observa pasivamente cómo su hijo pone fin a su vida.

			EJEMPLO DE POSICIÓN DE GARANTÍA POR INJERENCIA: Será cooperador necesario al suicidio en comisión por omisión el médico que, conocedor de las tendencias depresivas y suicidas de su paciente, le comunica un falso diagnóstico de una enfermedad terminal.

			EJEMPLO DE POSICIÓN DE GARANTÍA POR CONTRATO: Será cooperador necesario al suicidio en comisión por omisión el personal al cuidado de internos con problemas psíquicos que se limita a observar cómo uno de ellos se suicida.

			Con todo, alguna Sentencia se ha mostrado contraria a la posibilidad de apreciar la colaboración al suicidio en comisión por omisión, si bien por razones que tienen que ver, no tanto con el tipo del suicidio, sino con la estructura general de la participación omisiva. Este planteamiento enlaza con el problema más amplio de la participación por omisión.

			EJEMPLO: La SAP de Girona de 23 de marzo de 2001 consideró que no era aplicable el art. 143 CP a la conducta del marido que, al observar que su mujer se había colocado una bolsa en la cabeza y había introducido en su interior una manguera conectada a una bombona de butano, se limitó a cerrar la espita del gas, pero no le retiró la bolsa, lo que produjo la asfixia de la mujer. La Sentencia descartó el castigo del marido como cooperador al suicidio en comisión por omisión por entender que la participación sólo es punible por acción, no por omisión.

			B.2. Los actos de participación en concreto

			B.2.1. La inducción al suicidio: Al igual que se requiere en general para la inducción en el art. 28.a) CP, debe tratarse de una incitación directa a producir el resultado, y representar, desde una perspectiva ex ante, un incremento relevante del riesgo de que se produzca. Por ello, no puede considerarse como incitación al suicidio los casos de hostigamiento o acoso que determinan que el acosado decida suicidarse.

			EJEMPLO: La STS de 1 de octubre de 2013 condenó por un delito contra la integridad moral —y no por inducción al suicidio— al vigilante de seguridad de un centro de menores que sometió a uno de ellos —acosado y vejado además por el resto de menores del centro— a un estado continuo de humillación y temor, llamándole chivato e hijo de puta, a la vez que le agredía y menospreciaba, creando en el mismo un sentimiento de angustia e inferioridad, quebrándole su resistencia física y moral, y anulando su autoestima. El menor terminó suicidándose.

			A menudo la delimitación de los actos de inducción al suicidio plantea el problema de los límites con la autoría mediata. La cuestión es especialmente compleja allí donde media un error en el suicida. Mientras que los casos de creación por parte de un tercero de un error en el móvil o motivo del suicidio darán lugar a un supuesto de colaboración al suicidio, habrá de apreciarse la autoría mediata allí donde el error se refiera al sentido de la acción suicida.

			EJEMPLO DE ERROR EN LOS MOTIVOS: Suicida que pone fin a su vida por hacérsele creer que su compañero ha muerto y que en esas condiciones lo mejor es suicidarse (inducción al suicidio).

			EJEMPLO DE ERROR SOBRE EL SENTIDO DE LA ACCIÓN: Sujeto que bebe una sustancia al hacérsele creer que le dejará en situación de coma hasta que se descubra un remedio para su enfermedad. En realidad, se trataba de un veneno para poner fin a sus dolores (autoría mediata de homicidio).

			B.2.2. La cooperación necesaria al suicidio: También son aplicables a esta figura los requisitos que en general diferencian la complicidad (impune en el caso del suicidio) de la cooperación necesaria. Habrá de atenderse para ello a la entidad de la aportación en el caso concreto.

			EJEMPLO: Mientras será cooperación necesaria al suicidio el proporcionar a un interno de un centro penitenciario el cuchillo que no puede conseguir de otra forma, será complicidad acercarle el vaso que contiene el veneno y que en cualquier caso habría podido coger.

			B.2.3. La cooperación ejecutiva al suicidio: Supone la ejecución de la muerte por parte del tercero. Dado el paralelismo con las conductas de homicidio, la principal dificultad será la prueba de que el cooperador actúa a instancias del suicida.

			EJEMPLO: La SAP de Almería de 20 de febrero de 2002 enjuició el caso de quien pidió a otro que le ayudara a morir, pues estaba pasando por una situación muy difícil. El tercero utilizó un cinturón que llevaba puesto, se lo colocó al primero alrededor del cuello y apretó fuertemente hasta causarle la muerte por asfixia. En el caso se dio por probada la previa petición del fallecido.

			C) ELEMENTOS DEL TIPO SUBJETIVO


			Los actos de participación al suicidio punibles son sólo los dolosos, siendo posible apreciar cualquiera de las formas de dolo. No procede el castigo por colaboración al suicidio de la contribución imprudente al suicidio de otro, ya se deba la imprudencia a la valoración errónea del alcance de la propia conducta (por ejemplo, exaltar las virtudes del suicidio a un depresivo o darle un arma, sin valorar la elevada posibilidad de que la emplee para poner fin a su vida), o a no dotar de seriedad a las intenciones manifestadas por el suicida (por ejemplo, marido que no presta mayor atención a la afirmación de su mujer de que va matarse). Cuestión distinta será la posible responsabilidad en que pueda incurrir en estos casos el garante por un delito de homicidio imprudente.

			EJEMPLO: La Sentencia del Juzgado de lo Penal de Madrid de 13 de octubre de 2014 condenó por homicidio cometido por imprudencia profesional a los cuidadores de un paciente psiquiátrico ingresado en una habitación de seguridad y con indicación de vigilancia continua debido a sus previos intentos de suicidio. Los cuidadores se ausentaron durante un determinado período de tiempo de la habitación de control de enfermería contigua a la del paciente y a su regreso hallaron al enfermo colgado por el cuello, sin que fuera posible reanimarle.

			Con todo, esta calificación ha sido cuestionada por algún fallo jurisprudencial, por entender que la tipicidad del homicidio requiere la ausencia de consentimiento del sujeto pasivo, lo que no se daría en estos casos.

			EJEMPLO: La STS de 28 de julio de 2017 consideró que no procedía calificar por homicidio imprudente al policía municipal encargado de la custodia de un detenido en su celda que ya había protagonizado un intento de suicidio, y que volvió a repetir esta vez con éxito.

			D) ITER CRIMINIS


			Aun cuando algunos autores consideran la muerte del suicida como una condición objetiva de penalidad, debe contemplarse como un resultado del delito, siendo por ello posible apreciar las formas intentadas, cuya pena habrá de rebajarse en uno o dos grados conforme al art. 16 CP.

			E) CONCURSOS


			En los casos en que finalmente se produzca el resultado de muerte, las lesiones que eventualmente hayan sido necesarias para producirla quedarán subsumidas en el acto de ayuda al suicidio.

			La relación concursal con las lesiones también se plantea en los casos en que el suicidio queda en grado de tentativa. Al igual que vimos en relación con el homicidio, habrá de apreciarse un concurso de leyes entre el acto de colaboración en el suicidio intentado y las lesiones producidas (a título de autor o partícipe, según los casos), a castigar conforme al tipo delictivo que tenga pena superior.

			2. DELITO DE PROMOCIÓN DEL SUICIDIO DE MENORES DE EDAD O PERSONAS CON DISCAPACIDAD

			La Disposición Final 6.12 de la LO 8/2021, de 4 de junio, de protección integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia introdujo en el Código penal el art. 143 bis, con el siguiente tenor literal:

			«La distribución o difusión pública a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnología de la información o de la comunicación de contenidos específicamente destinados a promover, fomentar o incitar al suicidio de personas menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial protección será castigada con la pena de prisión de uno a cuatro años.

			Las autoridades judiciales ordenarán la adopción de las medidas necesarias para la retirada de los contenidos a los que se refiere el párrafo anterior, para la interrupción de los servicios que ofrezcan predominantemente dichos contenidos o para el bloqueo de unos y otros cuando radiquen en el extranjero».

			Se trata de una modalidad especial de promoción del suicidio que se caracteriza por varias notas frente a la previsión de inducción al suicidio del art. 143.1 CP. En primer lugar, porque los destinatarios son sujetos especiales; a saber, menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial protección, que, por ello, el legislador considera especialmente vulnerables. En todo caso, esas personas deben tener capacidad de juicio suficiente para comprender el sentido del acto de suicidio al que se le induce o promueve, pues de otra forma el referente de la calificación sería un delito de homicidio o asesinato. En segundo lugar y precisamente debido a lo anterior, se amplía considerablemente el abanico de conductas punibles, ya que junto con los casos de inducción propiamente dicha se contempla la promoción o fomento del suicidio. Serán los tribunales los que tengan que interpretar caso por caso cuáles son las conductas subsumibles en tales verbos típicos. Así, por ejemplo, ¿es un acto de promoción o fomento del suicidio facilitar a menores o a las personas con discapacidad que contempla el precepto por medio de internet películas en las que los protagonistas se suicidan como solución más o menos airosa al conflicto que viven? Las restricciones habrán de venir de la mano de la exigencia de que se trata de contenidos «específicamente» destinados a promover, fomentar o incitar el suicido de personas menores de edad o con discapacidad. Con todo, resulta dudoso interpretar si la especificidad a que se refiere la norma debe relacionarse con el contenido del mensaje, que ha de ser inequívocamente orientado a la producción del suicidio, o a que específicamente se hayan buscado como destinatarios a menores o a personas con discapacidad necesitadas de especial protección, excluyéndose así la difusión de contenidos en internet no orientados de modo específico a tal público. Esta segunda exigencia parece básica, lo que no impide exigir además que el mensaje suponga inequívocamente un incremento del riesgo de que el o los destinatarios adopten la correspondiente resolución.

			La tercera nota característica del precepto es que debe tratarse de una distribución o difusión pública de contenidos realizada a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnología de la información o de la comunicación. Tal rasgo asemeja esta figura a una forma de provocación, contemplada como acto preparatorio en el art. 18 CP con la peculiaridad, obviamente, de que ahora no va orientada a la comisión de un delito por parte de los potenciales receptores, sino a poner fin a su vida.

			Los rasgos anteriores explican que la pena prevista en este precepto sea inferior a las contempladas para el art. 143.1 CP. En concreto, frente a la pena de prisión de cuatro a ocho años prevista en este precepto, el art. 143 bis CP prevé la pena de prisión de uno a cuatro años.

			La consumación del delito tiene lugar con la difusión de los contenidos que enuncia el precepto siempre que se constante la idoneidad para promover, fomentar o incitar al suicidio de los sujetos citados.

			En el caso de que finalmente se produzca el suicidio de un menor o persona discapaz necesitada de protección a consecuencia de cualquiera de estas conductas, se plantea la determinación de la regla concursal entre los arts. 143.1 y 143 bis CP. Obviamente la relación concursal de delitos debe excluirse allí donde la conducta de distribución de contenidos no pueda considerarse propiamente como una inducción al suicidio, pues ni la promoción ni el fomento son conductas contempladas en el art. 143.1 CP. Allí donde la distribución de mensajes pueda considerarse como una forma de inducción, en puridad habrá de apreciarse un concurso de delitos, en tanto que el art. 143 bis CP tiene como destinatarios a un círculo de sujetos indefinidos que exceden del sujeto puntual que resulte suicidándose. Sólo en el poco probable supuesto en que todos los destinatarios de la difusión de contenidos adoptasen la resolución de poner fin a su vida habría de apreciarse un concurso de leyes a resolver por la aplicación de tantos delitos del art. 143.1 como personas que finalmente se hayan suicidado.

			3. LA EUTANASIA

			A) REGULACIÓN


			La posición que se adopte frente a la legalidad o no de la práctica de la eutanasia está por definición impregnada de las respectivas posiciones morales, filosóficas o éticas desde las que se contemple, que condicionarán la solución a la tensión que plantea entre la sacralidad de la vida y su calidad, con la consiguiente implicación de los derechos fundamentales a la libertad y a la dignidad. Se explica por ello la dificultad que comporta plasmar en un texto legal los presupuestos para la eventual permisibilidad de la eutanasia.

			La regulación actual es fruto de la LO 3/2021, de 24 de marzo, que en su Preámbulo la define como «el acto deliberado de dar fin a la vida de una persona, producido por la voluntad expresa de la propia persona y con el objeto de evitar un sufrimiento». Esta Ley regula un procedimiento conforme al cual la práctica de la eutanasia resulta permitida en nuestro Ordenamiento, consagrándola como un derecho del paciente que garantiza mediante la inclusión de la ayuda a morir en la cartera común de servicios del Sistema Nacional de Salud (art. 13).

			Entre las previsiones de la ley, destacan los requisitos con los que puede solicitarse ese derecho, el procedimiento de realización, así como el reconocimiento de la objeción de conciencia para los profesionales sanitarios.

			A. Requisitos: Se contemplan en el art. 5. Son los siguientes:

			1. El solicitante debe tener nacionalidad española o residencia legal en España o certificado de empadronamiento que acredite un tiempo de permanencia en territorio español superior a doce meses.

			2. Debe ser mayor de edad, capaz y consciente en el momento de la solicitud.

			3. Debe disponer por escrito de la información que exista sobre su proceso médico, las diferentes alternativas y posibilidades de actuación, incluida la de acceder a cuidados paliativos integrales comprendidos en la cartera común de servicios y a las prestaciones que tuviera derecho de conformidad a la normativa de atención a la dependencia.

			4. Debe haber formulado dos solicitudes de manera voluntaria, ya sea por escrito o por otro medio que permita dejar constancia, sin que exista presión externa alguna y debiendo mediar entre ambas solicitudes un tiempo de al menos quince días naturales. Prevé no obstante el precepto que, si el médico responsable considera inminente la pérdida de capacidad del solicitante, podrá aceptar cualquier período que considere apropiado en función de las circunstancias concurrentes. Conforme al art. 6, la solicitud debe presentarse por escrito, debiendo estar el documento fechado y firmado por el o la paciente solicitante o por cualquier otro medio que permita dejar constancia de la voluntad inequívoca del solicitante. En el caso de personas incapacitadas para firmar, el mismo art. 6.1 contempla un procedimiento alternativo consistente, bien en el uso de otros medios que permitan dejar constancia de su voluntad, o bien que otra persona mayor de edad y capaz pueda firmar ese documento en su presencia.

			En todo caso, el documento deberá firmarse en presencia de un profesional sanitario que lo rubricará y el escrito deberá incorporarse a la historia clínica del paciente.

			Singular es la previsión de la ley para los casos de pacientes incapaces que hayan suscrito un documento de voluntades vitales anticipadas contemplado para el ámbito nacional en el art. 11 de la LO 41/2002, de 14 de noviembre, Ley básica de autonomía del paciente y derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica. En tal caso la solicitud puede presentarla otra persona mayor de edad, acompañando el DVVA e incluso el propio médico, estando legitimado para acceder al documento de instrucciones previas (art. 6.4)

			5. El solicitante debe sufrir una enfermedad certificada por el médico responsable como grave e incurable o un padecimiento grave, crónico e imposibilitante en los términos establecidos en esa Ley. El art. 3 de la norma define lo que se entienda por tal. Común a ambos casos es la existencia de sufrimientos físicos o psíquicos. En el caso del padecimiento grave, crónico e imposibilitante, la ley identifica su origen en limitaciones que inciden directamente sobre la autonomía física y actividades de la vida diaria, que impiden al paciente valerse por sí mismo, así como sobre la capacidad de expresión y relación. Tal situación debe persistir en el tiempo con seguridad o al menos con gran probabilidad sin posibilidad de curación o mejoría apreciable. Por su parte, la peculiaridad de la enfermedad grave e incurable es que el enfermo presenta un pronóstico de vida limitado en lo que la ley llama «un contexto de fragilidad progresiva».

			B. Procedimiento: Se contempla en el art. 8.

			Se caracteriza por el diseño de un sistema de actuaciones y plazos, contemplándose tras cada una de las solicitudes un proceso deliberativo con el paciente sobre su diagnóstico, posibilidades terapéuticas y resultados esperables, así como sobre los posibles cuidados paliativos. Caso de que el paciente confirmara su voluntad de morir, el art. 8.3 dispone la consulta del médico responsable a un médico consultor, quien redacta un informe que, de ser favorable, lo pondrá en conocimiento del presidente/a de la Comisión de Evaluación y Control competente para que se realice el control previo previsto en el art. 10 de la ley

			La ejecución de la eutanasia se contempla en la ley conforme a dos modalidades; a saber, la administración directa al paciente de la sustancia, o la facilitación de la sustancia al paciente para que él mismo se lo administre, siendo asistido en todo momento por el médico hasta su fallecimiento. En cualquiera de los supuestos, conforme al art. 14, la prestación de la ayuda a morir se realizará en centros sanitarios públicos, privados o concertados o en el domicilio.

			En todo caso, la legalidad de la eutanasia se condiciona a que se practique siempre en el contexto sanitario, quedando prohibida cualquier actuación protagonizada por quien no tiene la condición de profesional sanitario.

			C. Reconocimiento de la objeción de conciencia.

			Se reconoce en el art. 16 a los sanitarios directamente implicados en la prestación de ayuda para morir, que, en todo caso, y conforme dispone el art. 14, no podrá menoscabar el acceso y calidad asistencial de la prestación. Como es propio en general de la alegación de las razones de conciencia, dispone el precepto que el rechazo o la negativa a realizar la prestación es una decisión individual del profesional sanitario directamente implicado en su realización, la cual deberá manifestarse anticipadamente y por escrito. El apartado segundo prevé la creación por las administraciones sanitarias de un Registro de profesionales sanitarios objetores de conciencia a realizar la ayuda para morir, que tendrá por objeto facilitar la necesaria información a la administración sanitaria para que garantice la prestación.
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