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Prólogo


 §1. Quien me concede el honor de prologar la obra que el lector tiene en sus manos encierra las mejores virtudes que pueden pedirse a un Fiscal. Pablo Lanzarote es un hombre de una gran inquietud intelectual, con una enorme capacidad de trabajo y, sobre todo, un magnífico jurista. He coincidido con él en distintos encuentros corporativos y desde hace ya muchos años sigo su obra. Su nombre hay que incluirlo en ese reducido y selecto grupo de Fiscales que representa la verdadera vanguardia del Ministerio Público.

No es ésta, desde luego, la primera obra de Pablo. Su contribución al estudio del diseño constitucional del Fiscal o su excelente monografía sobre la atenuante de dilaciones indebidas se suman a numerosos artículos publicados en revistas especializadas.

En este trabajo Pablo Lanzarote se adentra en uno de los temas más complejos del derecho penal moderno, el tratamiento jurídico de la imprudencia. Y lo hace a sabiendas de las dificultades añadidas, no ya por el significado conceptual del tipo imprudente, sino por la precipitada torpeza de unos trabajos legislativos de reforma que han oscurecido, si cabe, la delimitación entre las distintas categorías de imprudencia.

La dispersión interpretativa entre las diferentes Audiencias Provinciales en materia de imprudencia punible y la voluntad unificadora del Tribunal Supremo, a raíz de la reforma de la casación penal de 2015, han redoblado el interés de los estudiosos por esta materia. De todo ello se hace eco Pablo Lanzarote, que incluye en su obra los últimos pronunciamientos de la Sala Penal en materia de imprudencia punible.

Y en esta labor hermenéutica, puedo asegurar que no es tarea fácil buscar un delicado punto de encuentro entre la protección de las víctimas de la imprudencia ajena y el respeto a los principios que hacen legítima la aplicación del derecho punitivo. Cuando la jurisdicción penal se ve como el único y efectivo espacio de reparación del daño causado por la acción u omisión imprudente, algo está fallando. La constatación empírica de que la amenaza de una pena es la única vía para contentar las expectativas de reparación de las víctimas no debería llevarnos a ensanchar de forma artificial los límites de la investigación penal. El derecho penal no puede perder su condición de ultima ratio por el hecho que otros órdenes jurisdiccionales sean menos intimidatorios —y por ello menos eficaces— para lograr la reparación del daño imprudente. Tampoco debería desdibujar el carácter fragmentario del derecho penal la estratégica morosidad de las compañías aseguradoras que, en la legítima defensa de sus intereses, ralentizan su respuesta al compás del habitual retraso de los juzgados y tribunales.

Lo cierto es que la dirección a la que se orienta la más reciente reforma de los artículos 142 y 152 del Código Penal (cfr. LO /2019, 1 de marzo) es precisamente la contraria. Los nuevos enunciados normativos parecen conducir a lo que se ha descrito, de forma bien gráfica, como la «administrativización del derecho penal». Una irreflexiva superposición de injustos sitúa al intérprete en un laberinto cuando tiene que dar respuesta a la primera de las cuestiones, esto es, definir a qué clase de imprudencia nos estamos refiriendo.

Pablo Lanzarote conoce de primera mano estas dificultades. En su condición de Fiscal Delegado de Seguridad Vial de la Comunidad Autónoma de Murcia se enfrenta día a día al desafío de ofrecer una respuesta jurídica eficaz a unas alarmantes cifras estadísticas, en las que los delitos contra la seguridad del tráfico se sitúan entre las principales causas de muerte de la población juvenil. Y como expresa en su obra, ha de hacer frente a ese problema combinando la «…relevancia cuantitativa de estas infracciones (…) con lo vaporoso y escurridizo de los conceptos que se utilizan en su enjuiciamiento».

§2. De lo resbaladizo de los conceptos que ha de manejar el jurista para explicar los delitos contra la seguridad vial, habla por sí solo el enunciado que rotula el capítulo en el que el autor analiza la realidad taxonómica derivada de las sucesivas y precipitadas reformas: a) imprudencia notoriamente grave; b) imprudencia grave; c) imprudencia menos grave; d) imprudencia leve; y e) imprudencia levísima. nada ayuda, desde luego, la lectura de uno de los preceptos que estaría llamado a aliviar las dudas interpretativas. Es el caso del art. 142.2.II del Código Penal, mediante el que el legislador pretende socorrer al intérprete y le ofrece un concepto de imprudencia menos grave: «se reputará imprudencia menos grave, cuando no sea calificada de grave, siempre que el hecho sea consecuencia de una infracción grave de las normas sobre tráfico, circulación de vehículos a motor y seguridad vial, apreciada la entidad de ésta por el Juez o el Tribunal». Se trata, como puede apreciarse, de una propuesta conceptual de marcado sabor tautológico, en la que lo que ha de ser definido se cuela en la propia definición.

La presencia de esos obstáculos que dificultan la labor interpretativa es subrayada en distintos pasajes de la obra.

Así, por ejemplo, al referirse a la incidencia de la reforma operada en el Código Penal por la LO 1/2015, 30 de marzo, el autor lamenta la «…introducción de un nuevo concepto de contornos apriorísticamente nada claros, el de la imprudencia menos grave, que el legislador no define y cuya determinación y alcance por la doctrina y los tribunales (…) no iba estar exenta de dificultades».

A esa reforma atribuye Pablo Lanzarote el efecto directo de la despenalización de los accidentes de tráfico, solución plausible desde una perspectiva dogmática, pero generadora de consecuencias perjudiciales para las víctimas del accidente de tráfico. Éstas se veían obligadas a acudir a la vía civil, «…con los mayores costes y dificultades que este cauce supone». El coste económico del proceso civil y las reglas que disciplinan la carga de la prueba en cada una de las jurisdicciones, llegaron a motivar «…el largo peregrinaje de la vía civil frente a la mayor agilidad del juicio penal». Se alentaron así —razona el autor— «…frenos inhibitorios de indudable eficacia para un lesionado leve que habrá preferido, sobre todo si sus molestias no son especialmente graves, aceptar la oferta motivada de la aseguradora (…) o llegar a un acuerdo en un proceso de mediación (…) que supondrán siempre una pronta y garantizada satisfacción de sus perjuicios».

Nuestro sistema jurídico, tan proclive a los bandazos en materia de política criminal y a prescindir de una incipiente jurisprudencia a la que ni siquiera se da tiempo para unificar criterios, sólo necesitó de cuatro años para rectificar lo que en la reforma de 2015 parecía nacer con vocación de permanencia. En efecto, la LO 2/2019, 1 de marzo, ha supuesto un volantazo —nunca mejor dicho— dirigido a abrir distancia con uno de los ejes estructurales de la reforma anterior. De la despenalización que obligaba a la víctima a acudir a la jurisdicción civil, hemos pasado a un celebrado —por algunos— reencuentro con el proceso y el castigo penal.

El desasosiego que preside en los últimos años las tareas legislativas es también objeto de censura por parte de Pablo Lanzarote, que considera desacertado «…este golpe de timón para retornar al puerto donde nos encontrábamos antes de la despenalización de 2015».

De hecho, sugiere un enfoque alternativo que tiene el mérito añadido de tener su origen en la voz de la experiencia en el tratamiento jurisdiccional del accidente de tráfico: «…al margen de que subsisten y siguen siendo de plena aplicación los principios invocados y las razones esgrimidas para sustraer de la vía penal gran parte de los accidentes de tráfico y de que continúa siendo una necesidad aligerar la carga de trabajo de los Juzgados de Instrucción, hay que convenir que la desprotección de las víctimas de estos accidentes no se ha producido sólo por el efecto de aquella despenalización sino (…) de la combinación de esta reforma con alguna de las disposiciones de la Ley 35/2015. Mayor eficacia protectora de los derechos de las víctimas para lograr una pronta y justa reparación de sus perjuicios se alcanzaría modificando algunas normas reguladoras de las indemnizaciones por daño personal, como sería simplificar los requisitos para la reclamación civil, facilitar el acceso al informe médico forense o modificar la regulación del auto de cuantía máxima, entre otras medidas».

§3. La obra que el lector tiene entre sus manos es una monografía imprescindible para el profesional del derecho que asume, en una u otra parcela funcional, el tratamiento jurídico del accidente de tráfico. Jueces, Fiscales, Abogados y Procuradores, deben ver en este libro una referencia indispensable para hacer frente a las dudas jurídicas que suscitan la investigación y el enjuiciamiento del delito de imprudencia. Su valor se incrementa por su extraordinaria actualidad. Como ya hemos apuntado, las reformas legislativas en esta materia se multiplican a un ritmo que hace difícilmente asimilables las novedades que cada hito normativo va marcando. Cuando la dogmática y la jurisprudencia comienzan a asentar criterios de utilidad que hagan más llevadero el cabal entendimiento de los preceptos, una nueva reforma volatiliza los esfuerzos llevados a cabo hasta ese momento. El jurista se ve así sometido a la perplejidad de unos vaivenes normativos que, por si fuera poco, no miran hacia el futuro, sino que representan un retroceso, una vuelta atrás a un estado de cosas que el legislador se vio forzado, algunos años antes, a rectificar.

La utilidad práctica de esta magnífica monografía se hace presente, no ya por su actualizada cita jurisprudencial, normativa y bibliográfica, sino por un último capítulo en el que se incluyen formularios que abarcan desde el escrito de solicitud de diligencias en un procedimiento seguido por delitos contra la seguridad vial hasta el recurso de revisión, con parada previa en los escritos de acusación y defensa y en los recursos de apelación y casación.

Pero faltaríamos a la verdad si nos limitáramos a enfatizar el valor de esta obra para los profesionales de la práctica de la jurisdicción penal. El estudio que hoy suscribe el Fiscal Lanzarote no es una obra para «practicones del derecho». Su utilidad trasciende a todo estudioso que quiera conocer con exactitud el vigente panorama jurisprudencial y dogmático en torno a una de las categorías más complejas del derecho penal.

Sólo me queda expresar mi enhorabuena a Pablo y hacerle llegar mi gratitud por permitirme el inmenso honor de prologar un magnífico trabajo que sólo se explica por las horas de renuncia y sacrificada dedicación de su autor. Como dije en las primeras líneas de esta nota introductoria, el Fiscal Lanzarote representa lo mejor de la Carrera Fiscal. Deseo que pronto su incondicional trabajo en defensa del principio de legalidad y de los intereses públicos tutelados por la ley alcance la recompensa que merece.

Manuel Marchena Gómez

Magistrado del Tribunal Supremo

Presidente de la Sala Penal
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Introducción


 Según datos de la Dirección General de Tráfico (DGT), durante el año 2018 se registraron en nuestro país 102.299 accidentes con víctimas, en los que fallecieron 1.806 personas, con un descenso del 1% respecto de 2017 (24 menos); 8.935 resultaron heridos y necesitaron de ingreso en un centro hospitalario y 129.674 resultaron heridos leves. Estos datos sitúan a España en una tasa de víctimas mortales la sexta más baja en el ranking europeo, con 37 fallecidos por millón de habitantes. En relación con los comportamientos de riesgo, estos datos ponen de manifiesto que los problemas de las distracciones, la velocidad excesiva e inadecuada y el consumo de alcohol y drogas siguen teniendo magnitudes preocupantes en España. Las distracciones aparecen como factor concurrente en un 32% de los accidentes mortales. La velocidad excesiva e inadecuada es un factor concurrente en un 22% de los accidentes mortales y el consumo de alcohol aparece como factor en un 21% de esos accidentes; si además tenemos en cuenta las drogas de comercio ilegal, uno de cada tres conductores fallecidos había consumido alcohol y/u otras drogas.

La trascendencia social que el fenómeno del tráfico rodado de vehículos de motor ha adquirido en los últimos 150 años de historia de la Humanidad es algo incuestionable. Y, paralelamente a ella, su repercusión en el terreno de lo jurídico se ha hecho evidente. Más concretamente, en el ámbito estricto del Derecho penal, la presencia de las «infracciones de tráfico» ha venido a «invadir» literalmente la carga competencial de Juzgados y Tribunales (1) .

Desde hace muchas décadas los delitos viales de riesgo vienen representado en torno al 30% del volumen total de la criminalidad. Así, como botón de muestra, según la Memoria de la Fiscalía del Tribunal Supremo (TS) de 1971, ya en ese año, los delitos contra la seguridad del tráfico representaron el 34,2% de los delitos en general. Y en 1970, el 32,8%. Cincuenta años después, las cifras se mantienen en niveles similares: según la Memoria de la Fiscalía General del Estado (FGE) alcanzó el 31% en el año 2019. A esto hay que añadir los procedimientos seguidos por delitos de tráfico de resultado imprudente, especialmente en el ámbito del juicio de faltas. Según la citada Memoria, el delito que mayor número de diligencias previas originó ese año fue el de lesiones imprudentes (85.430), la inmensa mayoría como consecuencia de siniestros viales. Y sin olvidar los asuntos que son despachados en la vía civil sobre accidentes de tráfico a través de procedimientos declarativos y de ejecución.

Ante todo debe subrayarse, desde la perspectiva jurídica, lo equívoco del término «accidente de tráfico», pues «accidente», por definición, hace referencia a un suceso o resultado involuntario, ni querido ni previsto (sin dolo ni culpa, esto es, fortuito). Sin embargo, la expresión suele utilizarse en el foro en su sentido vulgar, no técnico-jurídico, como suceso no intencional o malicioso, que permite incluir su origen tanto fortuito como imprudente. Mas preciso resultaría utilizar el de «siniestro», como acaecer que produce un daño pero que no prejuzga su voluntariedad.

La responsabilidad penal, cuya consecuencia directa más importante es la imposición de una pena al autor de la conducta prohibida puede derivar, o bien de una acción (entendida en sentido amplio, comprensiva tanto de la acción como de la omisión) de naturaleza dolosa o intencional, esto es, querida y ejecutada de propósito, o bien de una acción (entendida en el mismo sentido) de naturaleza culposa o imprudente, derivada de la inobservancia de una norma de cuidado. A ambos tipos de conductas se refiere el art. 10 del Código Penal (CP) cuando dice que «son delitos las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley». Mientras que el delito doloso supone la realización de la conducta descrita en el tipo penal con conocimiento y voluntad de hacerlo, en el delito imprudente el sujeto no quiere cometer el hecho previsto en la norma pero lo realiza al no observar el cuidado debido (2) .

La mayoría de las conductas involucradas en la accidentalidad vial tienen carácter imprudente en el sentido expuesto y se encuentran relacionadas con la infracción por el conductor de las normas de tráfico que se recogen en las leyes que regulan la circulación de vehículos a motor. Sin embargo, también pueden —y suelen— ir precedidas de la comisión dolosa de delitos de riesgo de los que se deriva un resultado lesivo o dañoso no querido ni buscado pero imputable a su autor a título de culpa o imprudencia grave por implicar, como veremos, la comisión de aquellos delitos la infracción de elementales deberes de precaución. Pero asimismo habrán supuestos, como igualmente veremos, en que esa imputación del resultado podrá serlo a título de dolo eventual, cuya frontera con la culpa (consciente) no está exenta de dificultades en muchas ocasiones.

Por tanto, la determinación de la responsabilidad penal que puede derivarse de un siniestro ocurrido con ocasión del tráfico viario obliga detenernos a exponer, aunque de forma esquemática, en primer lugar, los aspectos más destacados del hecho imprudente, especialmente en cuanto del mismo derive un resultado lesivo para la vida o integridad física de las personas o para el patrimonio (delitos de homicidio, lesiones y daños imprudentes) y, en segundo término, en el análisis de la casuística jurisprudencial sobre la calificación de la gravedad de la imprudencia en el caso de resultados lesivos derivados de la comisión de las principales infracciones administrativas de tráfico previstas en los arts. 76 y 77 de la Ley de Tráfico y Seguridad Vial (LTSV), así como de alguno de los delitos de riesgo relacionados con la conducción de vehículos a motor que el CP tipifica entre los delitos contra la seguridad vial en sus arts. 379 y ss. y que, sin excepción, tienen su correspondencia con alguna de aquellas infracciones (3) . Esto último también podría ser útil para tratar de identificar los supuestos más graves de la imprudencia leve que, según el entendimiento más generalizado, conforman el contenido de la nueva imprudencia menos grave, creada por la reforma de 2015 (LO 1/2015), así como para verificar el acomodo de las presunciones de imprudencia introducidas por la reforma de 2019 (LO 2/2019) a la doctrina mayoritaria. Pero, fundamentalmente, contribuirá a poner de manifiesto las frecuentes contradicciones que en la aplicación de los delitos de imprudencia en tráfico incurren nuestros tribunales.

Como es sabido, y luego veremos, la LO 1/2015, de 30 de marzo de reforma del CP supuso importantes modificaciones en la regulación de la imprudencia punible en el ámbito de los delitos de homicidio y lesiones, con especial repercusión en el tráfico viario: de un lado, eliminó, despenalizándola, la imprudencia leve y, de otro, introdujo una nueva categoría de imprudencia, la menos grave, cuyo concepto, por sus contornos imprecisos, provocó (y continúa provocando) encontradas opiniones entre los comentaristas.

El objetivo de la reforma, no disimulado por el legislador a la vista de la exposición de motivos de la LO 1/2015, fue despenalizar gran parte de los resultados lesivos derivados de accidentes de tráfico. La nueva regulación traía como inevitable consecuencia que los perjudicados tuvieran ya que acudir a otras instancias para intentar conseguir el resarcimiento de sus perjuicios, sustrayéndoles la posibilidad de utilizar la siempre más ágil y cómoda vía que supone el proceso penal. La exigencia, con la creación de la nueva categoría —más próxima a la grave que a la leve (según su propia dicción literal)—, de una mayor gravedad en la imprudencia, junto con lo reducido de su ámbito típico —limitado a las lesiones de especial gravedad (las previstas en los arts. 149 y 150 C)—, hacía excepcional su aplicación. La jurisdicción penal quedaba de esta forma reservada en gran parte a la imprudencia grave, al excluir de su conocimiento a la mayoría de los siniestros viales, que suelen ser, afortunadamente, en una elevada proporción, de escasa entidad.

Esta regulación, fuertemente contestada —por razones obvias y en las que no vamos a detenernos— (4) , tanto por la doctrina como por las asociaciones de víctimas de accidente de tráfico, dio paso a la contra-reforma de la LO 2/2019, de 1 de marzo dirigida (con dudoso éxito hasta la fecha) a taponar la vía despenalizadora abierta por la reforma de 2015, a través de dos modificaciones de alcance: la acuñación de un nuevo criterio de interpretación auténtica de la imprudencia menos grave y la ampliación de la tipicidad del delito de lesiones por imprudencia menos grave, incluyendo ahora también las previstas en el art. 147.1.º CP.

En efecto, la última reforma, junto con otras modificaciones, introduce criterios ex lege o de interpretación auténtica para la calificación de la imprudencia grave y de la menos grave en base a la comisión, previa al resultado de muerte o lesiones, de un delito de riesgo de los previstos en el art. 379 del CP, en el primer caso (iuris et de iure), o de una infracción tipificada de grave en la legislación de tráfico y seguridad vial, en el segundo (iuris tantum).

La relevante STS 421/2020, de 22 de julio, por ser la primera que dicta el TS después de las reformas de 2015 y 2019 en el ámbito del tráfico viario y por haber sido dictada por un Pleno jurisdiccional con la especial fuerza vinculante que este hecho le atribuye, sienta doctrina de máximo interés sobre esta materia despejando algunas de las incógnitas que plantearon las citadas reformas y que luego veremos.

A la vista de la nueva regulación y de la interpretación que de la misma resulta de la citada STS 421/2020, puede resultar conveniente, como dijimos —a los fines de verificar lo acertado (por aplicado) de estas presunciones ex lege de imputación de resultados en tráfico introducidas por la reforma de 2019—, analizar cuál ha sido en la praxis de nuestros tribunales el título (dolo eventual, imprudencia grave, menos grave o leve) de esa atribución del resultado típico (muerte o lesiones constitutivas de delito) cuando vaya precedido de la comisión de un delito vial de riesgo (arts. 379 y ss. CP) o de una infracción administrativa de tráfico (arts. 75, 76 y 77 LTSV). Quizás este análisis, como dijimos, nos pueda también ayudar a vislumbrar e identificar los casos más graves de la imprudencia leve ya despenalizada que, según las SSTS 805/2017 y 421/2020 y el Dictamen del FSCSV 2/2016, conforman la nueva categoría de la imprudencia menos grave (5) , aunque este objetivo posiblemente requiera de un estudio bastante más profundo y dilatado en el tiempo del que ya estoy dispuesto a realizar, sea para confirmar esa interpretación, sea para contradecirla.

No obstante, sin querer eludir el reto por completo (que dejo para otros más capaces o menos ocupados), con carácter general y abstracción hecha de las peculiaridades de cada supuesto concreto, sí puede al menos sostenerse, a la vista de la nueva regulación de la imprudencia introducida por las reformas de 2015 y 2019 y de la interpretación que de la misma resulta de las SSTS 805/2017 y 421/2020, que aquellos casos en que, como veremos en el casuismo jurisprudencial, fue estimada la imprudencia leve, a pesar la comisión de una infracción grave (o muy grave) de tráfico, no deberán ahora, no obstante esa calificación, entenderse despenalizados, al jugar la presunción de tener que ser incluidos entre los supuestos más graves de la anterior imprudencia leve, integradores, según las citadas SSTS y la doctrina mayoritaria, de la imprudencia menos grave. De la misma manera, con ese alcance general, podrá sostenerse también que aquellos otros en que, como igualmente veremos al analizar la jurisprudencia provincial, fue estimada la imprudencia leve a pesar de no ir precedido el resultado típico de la comisión una infracción expresamente prevista como grave o muy grave en los arts. 76 y 77 LTSV, sino de los deberes genéricos de atención y cuidado recogidos en los arts. 10 y 13 LTSV, podrán considerarse entre los supuestos más leves de la anterior imprudencia leve y por tanto situados ya al margen del Derecho penal.

En todo caso, junto con los propósitos teórico-dogmáticos expuestos (seguramente estériles), concurren otros dos, bastantes más útiles y prácticos, que son los que han motivado básicamente el análisis casuístico que luego se expondrá: de un lado, el de tener «a mano», extractadas, algunas resoluciones judiciales, fundamentalmente provinciales, recaídas sobre los siniestros en tráfico más frecuentes con los que nos podemos encontrar en nuestro trabajo diario, y de otro, singularmente, poner de manifiesto las frecuentes contradicciones que se detectan entre esas mismas resoluciones en la valoración de la gravedad de la imprudencia ante la misma infracción administrativa o delito vial de riesgo cometido (al margen de las inevitables singularidades ad casum). Esto último puede resultar de especial relieve a los fines de justificar el interés casacional concretado en la existencia de pronunciamientos contradictorios de las Audiencias Provinciales. Con ello se abre la posibilidad de revisar, con respeto siempre absoluto a los hechos probados, la valoración de la gravedad del injusto imprudente que se haya llevado a cabo por el tribunal de instancia a través del recurso de casación habilitado con la reforma de la Ley 41/2015 por la vía del art. 849.1.º LECrim.
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I Generalidades


 1.  Concepto, estructura y elementos del delito imprudente

El art. 2 del CP de 1822 decía que «comete culpa el que libremente, pero sin malicia, infringe la ley por alguna causa que puede y debe evitar». En la doctrina, es clásica la definición de Carrara de la culpa o imprudencia como «la omisión voluntaria de diligencia al calcular las consecuencias posibles y previsibles del propio hecho». La esencia de la imprudencia radica en la voluntariedad de una conducta peligrosa y en la falta de previsión del resultado causado y no querido. O como dice la STS 54/2015, de 11 de febrero lo que constituye la esencia del delito de imprudencia es «la infracción del deber de cuidado que hace reprochable su comportamiento porque ese cuidado le era exigible».

Todos nuestros Códigos penales con excepción del vigente siguieron un sistema de incriminación abierta de la imprudencia (numerus apertus), como categoría o modalidad aplicable en teoría a cualquier figura delictiva y residenciada por tanto en el ámbito de la culpabilidad y no de la tipicidad. El CP de 1995 consagra un sistema de tipificación cerrado y excepcional (numerus clausus) en cuanto, conforme dispone su art. 12, «las acciones u omisiones imprudentes solo se castigarán cuando expresamente lo disponga la ley». Dejó así la imprudencia de ser una forma de culpabilidad para pasar a configurarse como un tipo de injusto: el injusto imprudente (frente al tipo doloso).

Toda infracción imprudente responde a la siguiente estructura: de un lado, el aspecto objetivo integrado por el desvalor de la acción (infracción de la norma de cuidado) y el desvalor del resultado (la lesión o puesta en peligro del bien jurídico protegido), y de otro lado, el aspecto subjetivo, integrado por el elemento positivo de querer realizar la conducta descuidada, bien sea con conocimiento del peligro que entrañaba (culpa consciente) o sin él (culpa inconsciente) y por el elemento negativo de no querer el autor la producción del resultado.

En la STS 1089/2009, de 27 de octubre (reiterada por muchas otras posteriores, entre otras en la STS 552/2018 de 14 de noviembre o la STS 751/2018 de 21 febrero de 2019) se decía que el delito imprudente «aparece estructuralmente configurado, de una parte, por la infracción de un deber de cuidado interno (deber subjetivo de cuidado o deber de previsión), que obliga a advertir la presencia de un peligro cognoscible y el índice de su gravedad; y, de otra, por la vulneración de un deber de cuidado externo (deber objetivo de cuidado), que obliga a comportarse externamente de forma que no se generen riesgos no permitidos, o, en su caso, a actuar de modo que se controlen o neutralicen los riesgos no permitidos creados por terceras personas o por factores ajenos al autor, siempre que el deber de garante de éste le obligue a controlar o neutralizar el riesgo ilícito que se ha desencadenado. A estos requisitos ha de sumarse, en los comportamientos activos, el nexo causal entre la acción imprudente y el resultado (vínculo naturalístico u ontológico), y la imputación objetiva del resultado a la conducta imprudente, de forma que el riesgo no permitido generado por ésta sea el que se materialice en el resultado (vínculo normativo o axiológico)».

A la vista de esta estructura, se han venido distinguido en el tipo de la imprudencia los siguientes requisitos o elementos: a) una acción u omisión voluntaria no intencional o maliciosa, con ausencia de cualquier dolo directo o eventual; b) el factor psicológico o subjetivo consistente en la negligente actuación por falta de previsión del riesgo, elemento no homogeneizable y por tanto susceptible de apreciarse en gradación diferenciadora; c) el factor normativo u objetivo representado por la infracción del deber objetivo de cuidado, concretado en normas reglamentarias o impuesto por las normas socio culturales exigibles al ciudadano medio, según común experiencia; d) producción del resultado nocivo; y e) adecuada relación causal entre el proceder descuidado desatador del riesgo y el daño o mal sobrevenido, dentro del ámbito de la imputación objetiva (SSTS 1382/2000 de 24 de octubre y 841/2000 de 1 de diciembre).

En relación con este último elemento comprobada la causalidad material, la imputación del resultado requiere, además, verificar: a) si la acción del autor ha creado un peligro jurídicamente desaprobado para la producción del resultado; b) si el resultado producido por dicha acción es la realización del mismo peligro (jurídicamente desaprobado) creado por la acción. La operación de conexión jurídica entre la conducta imprudente y el resultado no puede realizarse desde una perspectiva exclusivamente naturalística, sino que el resultado será objetivamente imputable a una conducta infractora de la norma de cuidado siempre que, constatada entre ambos la relación de causalidad conforme a la teoría de la equivalencia de las condiciones, pueda afirmarse que dicho comportamiento descuidado ha producido una situación de riesgo para el bien jurídico protegido suficientemente importante y grave para que se haya materializado en un determinado resultado lesivo (por todas, y como más reciente: STS 421/2020).

2.  La imputación objetiva del resultado

Como acabamos de ver, para que pueda atribuirse (objetivamente) el resultado a la acción generadora del riesgo no permitido y por tanto para que sea posible imputarlo (subjetivamente) al autor de esa acción como hecho propio, es necesario que entre una y otra, entre la acción y el resultado, exista una relación de causalidad.

Para afirmar la existencia de esa relación hace tiempo que el TS superó la teoría de la equivalencia de las condiciones y la concepción causal desde un punto de vista estrictamente material o naturalístico. La teoría de la imputación objetiva es la que se sigue actualmente para explicar la relación que debe mediar entre acción y resultado, reemplazando con ella a la idea de la causalidad sobre bases exclusivamente naturales. La comprobación de ésta será un límite mínimo, pero no suficiente para la atribución del resultado. Sin causalidad no se puede sostener la imputación objetiva, pero ésta no coincide necesariamente con aquella.

La teoría de la imputación objetiva, que actúa como correctivo de las tesis naturalistas de la causalidad, adquiere especial significación en el ámbito de la imprudencia donde es precisamente el resultado lesivo lo que condiciona la relevancia penal de la acción generadora del peligro desaprobado que, por muy grave que sea, si no se materializa en el resultado, queda al margen de lo punible.

El conductor de un vehículo que, infringiendo el deber de cuidado, circula después de haber ingerido bebidas alcohólicas, origina con esa acción un peligro jurídicamente desaprobado que de materializarse, supuesto el nexo causal, en alguno de los resultados lesivos típicamente previstos, permitirá su imputación. Contrariamente, un conductor que circula correctamente y atropella a un peatón que irrumpe indebidamente en la calzada, por lugar no habilitado, de noche y embriagado, será causa del atropello desde el punto de vista de la causalidad natural, pero no le será objetivamente imputable el resultado pues éste no podrá ser evaluado como la materialización de una acción que haya creado una situación de peligro.

El hecho de que una acción haya causado un resultado, no es más que un presupuesto, a partir del cual hay que precisar si la producción de ese resultado es objetivamente imputable a la acción causal del sujeto. El juicio de imputación objetiva exige, pues, dos elementos: la existencia de relación de causalidad natural entre acción y resultado (vínculo naturalístico u ontológico) y que el resultado sea expresión del riesgo creado (vínculo normativo o axiológico), de suerte que es objetivamente imputable un resultado que está dentro del ámbito de protección de la norma penal que el autor ha vulnerado mediante una acción creadora de riesgo o peligro jurídicamente desaprobado (SSTS 1089/2009 de 27 de octubre, 598/2013 de 28 de junio, 552/2018 de 14 de noviembre, o 751/2018 de 21 de febrero de 2019).

Tratándose de comportamientos omisivos no es posible aplicar para determinar su concurrencia criterios naturalísticos en el nexo de causalidad, sino que habrá de operarse con el criterio hipotético de imputación centrado en dilucidar si la conducta omitida habría evitado, con una probabilidad rayana en la certeza, la lesión o el menoscabo del bien jurídico que tutela la norma penal.

Como indica la STS 135/2018, de 21 de marzo «cuando se trata de concluir ese enlace causal, ya no se trata de proclamar una causalidad real entre la omisión y el resultado, sino de formular una causalidad potencial respecto de una acción que, si bien se mira, no se ha llevado a cabo». En estos casos, la STS 542/2012, de 21 de junio afirma que en la jurisprudencia se ha venido recurriendo a la causalidad hipotética: en los delitos de omisión solo debe requerir una causalidad hipotética, es decir la comprobación de si la realización de la acción omitida hubiera evitado la producción del resultado con una probabilidad rayana en la seguridad (STS 26 de octubre de 2009 que reitera lo dicho en la STS de 2 de julio de 2009). Se recoge ahí la posición dominante en la doctrina conforme a la cual ha de constatarse que si el autor hubiera realizado la acción esperada, hubiera sido causa de la no producción del resultado, con una probabilidad rayana en la certeza.

Para fundamentar la imputación del resultado la jurisprudencia ha utilizado distintos criterios, refiriéndose la STS 54/2015 de 11 de febrero, entre otros, a los siguientes: 1) el incremento del riesgo, conforme al cual es preciso que el resultado constituya la realización del riesgo generado por la acción y que la conducta del sujeto haya incrementado la probabilidad de producción del resultado comparándola con el peligro que es aceptable dentro del riesgo permitido; 2) el ámbito de protección de la norma, según la cual no habrá imputación del resultado cuando éste no sea uno de los que se pretenden impedir con la indicada norma y 3) el criterio de la evitabilidad, conforme al cual habrá que preguntarse qué hubiera sucedido si el sujeto hubiera actuado conforme a la norma. Si a pesar de cumplirse con la norma el resultado se hubiera producido igualmente, habrá que negar la imputación objetiva del resultado. Se producirá irrelevancia causal de la imprudencia cuando el resultado producido habría sido exactamente el mismo.

Quiebra la imputación objetiva cuando la acción del autor no crea un peligro jurídicamente desaprobado para la producción del resultado, lo que ocurrirá, como dice la STS 805/2017, en los siguientes supuestos: a) Cuando se trata de riesgos permitidos; b) Cuando se pretende una disminución del riesgo: es decir, se opera para evitar un resultado más perjudicial; c) Si se obra confiado en que otros se mantendrán dentro de los límites del riesgo permitido (principio de confianza) y d) Si existen condiciones previas a las realmente causales puestas por quien no es garante de la evitación del resultado (prohibición de regreso).

Tampoco podrá sostenerse que el resultado es la realización del riesgo generado cuando la víctima se expone a un peligro que proviene directamente de su propia acción, en cuyo caso el resultado producido se imputará según el principio de la «autopuesta en peligro» o «principio de la propia responsabilidad». Son casos en los que la realización del resultado es concreción de la peligrosa conducta de la propia víctima que ha tenido una intervención decisiva. El resultado producido sólo puede ser imputado al autor en la medida en que no hayan concurrido con el riesgo creado por él otros riesgos que permitan explicar el resultado. En la jurisprudencia esta problemática, como veremos en el epígrafe correspondiente, ha sido considerada en parte a través de la figura de la «concurrencia de culpas».

Por último, en el caso de los llamados cursos o series causales acumulados, hipotéticos, irregulares o complejos se viene entendiendo que no pueden alterar la regla esencial de la imputación objetiva que ha sido expuesta (SSTS 2353/1992 de 3 noviembre y 2207/1993 de 13 octubre). La interrupción causal acontece únicamente cuando a la causa inicial se suma una causa sobrevenida que tenga su origen en un accidente extraño o imprevisible.

Cuando se producen cursos causales complejos, esto es, cuando contribuyen a un resultado típico la conducta del acusado y además otra u otras causas atribuibles a persona distinta o a un suceso fortuito, suele estimarse (por todas, STS 755/2008 de 26 noviembre) que, «si esta última concausa existía con anterioridad a la conducta del acusado, como pudiera ser una determinada enfermedad de la víctima, ello no interfiere la posibilidad de la imputación objetiva, y, si es posterior, puede impedir tal imputación cuando esta causa sobrevenida sea algo totalmente anómalo, imprevisible y extraño al comportamiento del inculpado, como sucedería en caso de accidente de tráfico ocurrido al trasladar en ambulancia a la víctima de un evento anterior, pero no en aquellos supuestos en que el suceso posterior se encuentra dentro de la misma esfera del riesgo creado o aumentado por el propio acusado con su comportamiento». Cuando junto a una causa inmediata concurran causas precedentes o preexistentes —lesiones orgánicas anteriores, debilidad física constitucional— concomitante o simultáneas —infección tetánica, colapso cardíaco— y sobrevenidas, sólo estas últimas excluyen la causalidad, si se originan por un accidente extraño, que no tiene relación con el hecho cometido por el agente. Esto suele acontecer cuando a la causa inicial se le añade una acción u omisión ilícita, ya sea dolosa o imprudente de otra persona o de la propia víctima.

3.  Grados de imprudencia: notoriamente grave, grave, menos grave, leve y levísima

3.1.  Criterios de graduación

De acuerdo con una doctrina jurisprudencial muy reiterada, cuya cita resulta innecesaria (por todas, STS 966/2003, de 4 de julio), «para concretar la entidad de la imprudencia hay que atender: 1.º– A la mayor o menor falta de diligencia mostrada en la acción u omisión. 2.º– A la mayor o menor previsibilidad del evento que sea el resultado. 3.º– A la mayor o menor intensidad de la infracción del deber de cuidado, quedando tal intensidad referida a que las normas de cuidado infringidas sean o no tan elementales como para entender que las respetaría el menos diligente de los ciudadanos o un ciudadano cuidadoso».

La gravedad de la imprudencia se determina (entre otras muchas, SSTS 1089/2009 de 27 de octubre, 598/2013 de 28 de junio, 751/2018 de 21 de febrero de 2019 o 191/2020 de 20 de mayo), «desde una perspectiva objetiva o externa, con arreglo a la magnitud de la infracción del deber objetivo de cuidado o de diligencia en que incurre el autor, magnitud que se encuentra directamente vinculada al grado de riesgo no permitido generado por la conducta activa del autor con respecto al bien que tutela la norma penal, o, en su caso, al grado de riesgo no controlado cuando tiene el deber de neutralizar los riesgos que afecten al bien jurídico debido a la conducta de terceras personas o a circunstancias meramente casuales.

El nivel de permisión de riesgo se encuentra determinado, a su vez, por el grado de utilidad social de la conducta desarrollada por el autor (a mayor utilidad social mayores niveles de permisión de riesgo). Por último, ha de computarse también la importancia o el valor del bien jurídico amenazado por la conducta imprudente: cuanto mayor valor tenga el bien jurídico amenazado menor será el nivel de riesgo permitido y mayores las exigencias del deber de cuidado.

De otra parte, y desde una perspectiva subjetiva o interna (relativa al deber subjetivo de cuidado), la gravedad de la imprudencia se dilucidará por el grado de previsibilidad o de cognoscibilidad de la situación de riesgo, atendiendo para ello a las circunstancias del caso concreto. De forma que cuanto mayor sea la previsibilidad o cognoscibilidad del peligro, mayor será el nivel de exigencia del deber subjetivo de cuidado y más grave resultará su vulneración».

3.2.  Grados de imprudencia

Tradicionalmente se han venido distinguiendo tres clases o grados de culpa o imprudencia: la grave o temeraria, constitutiva de delito; la simple o leve, constitutiva de falta (y que podía ser con y sin de infracción de reglamentos hasta el CP de 1995) y la levísima o culpa civil, situada extramuros del Derecho penal. La LO 1/2015, de 30 de marzo de reforma del CP rompe con este estado de cosas e introduce importantes modificaciones en la regulación de la imprudencia punible: elimina, de un lado, la imprudencia leve e introduce, de otro, una nueva categoría de imprudencia, la menos grave, que a lo largo de todo el articulado del Código solo es utilizada como título de imputación en relación con los delitos de homicidio y lesiones. Finalmente, la reforma de la LO 2/2019 introduce un nuevo escalón en la graduación de la imprudencia: la notoriamente grave.

3.2.1.  Imprudencia grave

La Sala II del Tribunal Supremo en innumerables sentencias (SSTS 1082/1999 de 28 de junio, 1611/2000 de 19 de octubre,1611/2000, de 19 de octubre, por todas), ha definido la imprudencia grave o temeraria como «la ausencia absoluta de cautela causante de un efecto lesivo o dañino fácilmente previsible», «la falta de adopción de las precauciones más elementales y rudimentarias», «el olvido total y absoluto de las más elementales normas de previsión y cuidado, aquellas que la persona menos cuidadosa hubiera adoptado» o «aquella que se caracteriza por imprevisiones que eran fácilmente asequibles y vulgarmente previsibles»; y en relación con el tráfico rodado, como «la más grave infracción de las normas de cuidado formalizadas en la Ley de tráfico, circulación de vehículos a motor y seguridad vial» o la «vulneración de las reglas más elementales de cautela o diligencia exigibles en la conducción». Esta doctrina sobre la imprudencia grave se mantiene sin alteración en las últimas SSTS 552/2018, de 14 de noviembre, 44/2019, de 1 de febrero, 751/2018, de 21 de febrero, y 383/2019, de 23 de julio.

3.2.2.  Imprudencia menos grave

Como antes se expuso, la novedad más destacada de las últimas reformas del CP en el ámbito de la imprudencia punible ha sido la creación de una nueva categoría que el legislador no ha definido: la imprudencia menos grave. Para concretar su contenido y determinar el alcance del nuevo concepto habrá que valorar, en el supuesto concreto, la relevancia del deber de cuidado infringido, como hasta ahora venía haciéndose para diferenciar la imprudencia grave o temeraria de la simple o leve. La menos grave se nutriría de la idea de la diligencia media y se definiría en negativo o por exclusión: todas las conductas negligentes que no puedan estimarse como graves o leves.

Tras la reforma de 2015, dos pronunciamientos de relieve se han dictado por la Sala II del TS en torno a la nueva categoría de imprudencia.

De un lado, la STS 805/2017 de 11 diciembre donde se afirma que «la imprudencia menos grave puede ser definida como la constitución de un riesgo de inferior naturaleza, a la grave, asimilable en este caso, la 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, bien por su conducta profesional o por su actuación u omisión en una actividad permitida social y jurídicamente que pueda causar un resultado dañoso. Así, mientras la imprudencia grave es la dejación más intolerable de las conductas fácticas que debe controlar el autor, originando un riesgo físico que produce el resultado dañoso, en la imprudencia menos grave, el acento se debe poner en tal consecuencia, pero operada por el despliegue de la omisión de la diligencia que debe exigirse a una persona en la infracción del deber de cuidado en su actuar (u omitir)».

De otro, la reciente STS 421/2020, de 22 de julio conceptúa la imprudencia menos grave como la «inobservancia de una diligencia de grado medio, no equiparable al estándar del más previsor, ni tampoco al del menos cuidadoso. Es una omisión de un deber de cautela y precaución medianamente exigible en las circunstancias concretas (…) Estamos ante una imprudencia de grado medio (ni grave, ni leve)».

Concepto que reitera la aún más reciente STS 284/2021 de 30 de marzo al concluir que el acusado «infringió un deber de diligencia de grado medio, no equiparable al estándar del más previsor de los conductores, pero tampoco al del menos cuidadoso. No acomodó su conducta como conductor al deber de cautela y precaución medianamente exigibles en las circunstancias concretas en las que se produjo el lamentable atropello, características que en este caso imponían una atención extrema. En definitiva, estamos ante una imprudencia de grado medio (ni grave, ni leve) que ha de ser calificada como una imprudencia menos grave».

3.2.3.  Imprudencia leve

En la imprudencia leve o simple, sin relevancia penal tras la reforma del CP de 2015, se acusa la «omisión de la atención normal o debida en relación con los factores circunstanciales de todo orden que definen el supuesto concreto» o «la infracción de un deber de cuidado de pequeño alcance» (entre otras muchas, SSTS 16/1997 de 21 enero y 907/1995 de 22 septiembre); la infracción de normas de cuidado no tan elementales como las vulneradas por la imprudencia grave, normas que respetaría, no ya el ciudadano menos diligente, sino uno cuidadoso; es, en suma, la inobservancia de la mediana previsión (SSTS 5 de abril de 1979 y 27 septiembre 1980). Abarcaría aquellos casos de falta de cuidado en los que ni el hombre más cuidadoso puede en alguna ocasión dejar de incurrir.

3.2.4.  Imprudencia levísima

Por debajo de esta última clase de imprudencia, se planteaba antes de la citada reforma, la distinción entre el ilícito penal (integrado por la culpa grave y leve) y el civil (culpa levísima), ya que no toda conducta imprudente por el mero hecho de serlo es merecedora del reproche que implica la sanción penal, debiendo limitarse su aplicación en virtud de los principios de intervención mínima y subsidiariedad del Derecho penal, como expresa la SAP Toledo 104/2014 de 18 septiembre (Secc. 1.ª) «a aquellos casos en que la negligencia, pese a su levedad, por atentar contra valores básicos para la convivencia legalmente tutelados, tenga entidad suficiente para ser merecedora del expresado reproche punitivo, y no se estime suficiente el amparo de los derechos del perjudicado a través de la responsabilidad civil».

3.2.5.  Imprudencia notoriamente grave

La introducción por la reforma de la LO 2/2019 de los arts. 142 bis y 152 bis que luego se analizarán ha supuesto, como dice el Dictamen 1/2021 FSCSV, que «el CP frente a la vigente clasificación trimembre, imprudencia grave, menos grave y leve (atípica), introduce por arriba otra clasificación en el ámbito de lo típico entre imprudencia notoriamente grave, grave y menos grave. Se enriquece conceptualmente la gravedad de los delitos de homicidio y lesiones imprudentes con esta mayor gradualización o individualización desde un « mínimo —imprudencia menos grave— a un máximo —imprudencia de notoria gravedad—», aunque matiza que «desde luego no afecta al ámbito de los conceptos típicos hasta ahora vigentes, imprudencia grave o menos grave. Significa que de la imprudencia grave se desgajan ahora supuestos de una especial o singular gravedad para dotarlos de pena superior en concurrencia con el nuevo requisito añadido al desvalor de resultado. Así se desprende de la fórmula legal que no se limita a incluir las dos notas conceptuales admitidas en la doctrina científica y jurisprudencial del injusto imprudente, infracción del deber de cuidado y riesgo creado para los bienes jurídicos protegidos, sino que obliga a atender a su 'singular entidad y relevancia', es decir, superior a la requerida para la imprudencia grave contemplada en los arts. 142.1 y 152.1 CP».

Notoria gravedad de la imprudencia que en la formulación legal viene determinada por la intensidad del riesgo creado y el deber normativo de cuidado infringido. De especial interés resulta recoger, sintéticamente, las reflexiones que el citado Dictamen lleva a cabo en torno a estos dos elementos cuya singular entidad y relevancia otorgan a la imprudencia esa notoria gravedad.

Así, en primer lugar, en cuanto a la intensidad o gravedad de los riesgos, subraya que ha de ser «singular», en el sentido de destacada o dotada de especial peligrosidad por el número de personas que sufren el riesgo y «puede referirse a conductores y ocupantes de los varios vehículos concernidos en la colisión, o de uno solo como ocurre en los vehículos de transporte de personas. También a peatones que circulan por el lugar y que por la maniobra realizada hay varios que han sufrido especial peligro, y a grupos de ciclistas por las mismas razones».

Y en cuanto al deber normativo de cuidado infringido, especial referencia hace «a los deberes de los profesionales de la conducción, que justamente por su condición y requisitos para acceder a realizarla ofrecen un estatus jurídico de mayores exigencias y, por tanto, deberes de mayor entidad cuyo incumplimiento ofrece una más relevante antijuridicidad», añadiendo que «cuanto mayores sean los riesgos del transporte de mercancías (mayor tonelaje con la consiguiente capacidad vulnerante del vehículo y de la carga) o de personas (mayor número de personas transportadas), las infracciones adquirirán mayor gravedad». Como también podrá derivar del incumplimiento de los deberes normativos de cuidado que se ostentan ante colectivos vulnerables como son los niños, enfermos, discapacitados, personas de la tercera edad, ciclistas, peatones (págs. 43 y ss.), concluyendo que «en todo caso, siempre es un criterio hermenéutico de primer orden la concurrencia de una pluralidad de infracciones que revistan asimismo singular entidad, ante la desaprobación social y jurídico-administrativa que recae sobre ellas».

4.  El dolo eventual y la culpa consciente

En ocasiones, como se dijo y como más adelante se verá, el resultado producido como consecuencia de un siniestro de tráfico puede llegar a ser imputado al autor de la acción generadora del peligro no tolerado a título de dolo eventual, el cual plantea en muchas ocasiones serias dificultades para ser deslindado de la culpa consciente o con representación, a lo que ha dedicado intensos esfuerzos la jurisprudencia de la Sala II del TS pues, como ésta misma ha declarado, «la diferencia entre el dolo eventual y la imprudencia es siempre de matiz y muy fácil en el plano teórico, pero no en el caso concreto» (STS 576/2018 de 21 noviembre).

Debe partirse de que, como señalan las SSTS 1014/2011, de 10 de octubre y 59/2015, de 11 de febrero y se ha sostenido con reiteración, el dolo eventual es del todo equiparable al dolo directo o intencional en cuanto al merecimiento del castigo aplicable, puesto que ambos supuestos suponen igual menosprecio del autor por el bien jurídico tutelado (STS 366/2020 de 2 julio).

En el dolo eventual el autor se representa como altamente probable la producción del resultado dañoso protegido por la norma penal, pero continúa adelante sin importarle o no la causación del mismo, aceptando de todos modos tal resultado representado en su mente, mientras que en la culpa consciente se advierte el resultado como lejano y se actúa en la confianza de que no va a producirse.

Deja clara la distinción entre ambos conceptos y los criterios utilizados para ello, por todas, la STS 41/2018 de 25 de enero: «para la existencia del dolo eventual basta con conocer los elementos del tipo objetivo de los que resulta la creación de un peligro jurídicamente desaprobado, y, además, admitir el resultado como altamente probable. En realidad, si el resultado es, objetivamente y para cualquier observador medio, altamente probable, la continuación con la acción demuestra la aceptación de ese probable resultado, sin que sea necesario nada más.

En la culpa consciente, en cambio, no se quiere causar la lesión, aunque también se advierte su posibilidad y, pese a ello, se actúa. Es decir, se advierte el peligro, pero se confía que no se va a producir el resultado. Por ello, existe en ambos elementos subjetivos del tipo (dolo eventual y culpa consciente) una base de coincidencia: advertir la posibilidad del resultado, pero no querer el mismo.

Para la teoría del consentimiento habrá dolo eventual cuando el autor consienta y apruebe el resultado advertido como posible. La teoría de la representación se basa en el grado de probabilidad de que se produzca el resultado, cuya posibilidad se ha representado el autor. Sin embargo, la culpa consciente se caracteriza porque, aun admitiendo dicha posibilidad, se continúa la acción en la medida en que el agente se representa la producción del resultado como una posibilidad muy remota, esto es el autor no se representa como probable la producción del resultado, porque confía en que no se originará, debido a la pericia que despliega en su acción o la inidoneidad de los medios para causarlos.

En otras palabras: obra con culpa consciente quien representándose el riesgo que la realización de la acción puede producir en el mundo exterior afectando a bienes jurídicos protegidos por la norma, lleva a cabo tal acción confiando en que el resultado no se producirá, sin embargo éste se origina por el concreto peligro desplegado. En el dolo eventual, el autor también se representa como probable la producción del resultado dañoso protegido por la norma penal, pero continúa adelante sin importarle o no la causación del mismo, aceptando de todos modos tal resultado (representado en la mente del autor). En la culpa consciente, no se acepta como probable el hipotético daño, debido a la pericia que el agente cree desplegar, o bien confiando en que los medios son inidóneos para producir aquél, aun previendo conscientemente el mismo. En el dolo eventual, el agente actúa de todos modos, aceptando la causación del daño, siendo consciente del peligro que ha creado, al que somete a la víctima, y cuyo control le es indiferente.

Otras teorías explican el dolo eventual desde una perspectiva más objetiva, en la medida que lo relevante será que la acción en sí misma sea capaz de realizar un resultado prohibido por la Ley, en cuyo caso el consentimiento del agente quedaría relegado a un segundo plano, mientras en la culpa consciente el grado de determinación del resultado en función de la conducta desplegada no alcanza dicha intensidad, confiando en todo caso el agente que aquél no se va a producir» (STS 708/2015 de 20 de noviembre, 576/2018 de 21 noviembre, 41/2014 de 29 de enero, 64/2014 de 11 de febrero, 419/2015 de 12 de junio, 1064/2005 de 20 de septiembre y 1573/2002 de 2 de octubre).

Por último, citar las SSTS 706/2008 de 11 de noviembre, 181/2009 de 23 de febrero y 85/2010 de 18 de febrero donde se insiste en que «para la teoría del consentimiento o de la aceptación en el dolo eventual el sujeto aunque no persigue la realización del hecho típico como un fin, ni lo acepta como de necesario advenimiento junto a la consecución del objetivo propuesto, sí "consiente", "acepta", "asume" o "se conforma" —según la terminología de los distintos autores— con su eventual producción; mientras que en la culpa consciente el sujeto la rechaza, no se conforma con ello o confía en su no realización. La fórmula para discernir uno u otro supuesto sería no un juicio de lo que hubiese hecho el sujeto de conocer anticipadamente la certeza del resultado, sino el que atiende a la actuación concreta observada por el sujeto, una vez se ha representado lo eventualmente acaecible: si actuó a toda costa independientemente de la ocurrencia del evento típico hay dolo, pero sí actuó tratando de eludir su ocurrencia habría imprudencia consciente. Para la teoría de la probabilidad, el dolo eventual no requiere ningún elemento volitivo sino sólo el intelectivo o cognoscitivo de la representación del resultado típico como acaecimiento eventual, de modo que si el sujeto actúa considerando ese resultado, no solo como posible sino además como probable, es decir con determinado grado elevado de posibilidad, lo hará con dolo eventual, y si sólo lo considera meramente posible pero improbable, actuará con culpa consciente o con representación, entendiendo como probabilidad algo más que la mera posibilidad aunque menos que probabilidad predominante».

5.  La coautoría y la participación en el delito imprudente

Cabe en el delito imprudente la coautoría y la participación, aunque no faltan quienes niegan la distinción sobre la base de un concepto unitario o extensivo de autor conforme al cual cualquier aportación eficaz al delito constituirá autoría, de forma que todos aquellos intervinientes que colaboran con una contribución causal infringiendo una norma de cuidado son considerados autores imprudentes en el sistema unitario.

La pluralidad de autores en sentido estricto precisa en el delito imprudente, como expone la STS 721/2020 de 30 de diciembre, de: «a) La concurrencia, al menos de dos acciones en la producción del hecho delictivo; b) Que cada una de ellas, sea insuficiente para producir el hecho por sí sola, pues si una acción individual cumple con el criterio de la determinación objetiva y positiva del hecho se afirmará la autoría unipersonal y no cabría la coautoría; y c) Que la conjunción de las acciones realizadas por distintas personas, y sólo esa conjunción, es la que (co)determina objetiva y positivamente el hecho».

La actuación conjunta que da lugar a un resultado culposo, también ha sido explicada a través de la figura de la autoría accesoria imprudente, que en rigor no es un supuesto de codelincuencia, pues falta el acuerdo para la realización conjunta del hecho. Lo característico de la autoría accesoria, como afirma la STS 541/2019, de 6 de noviembre, es que «supone dos o más hechos realizados por distintos sujetos, que dan lugar a diversos cursos causales (y también diversas relaciones de riesgo imputables objetivamente) independientes, pero cumulativos en relación a un mismo resultado. Así, se incide en que la doctrina admite por lo general la figura de la autoría accesoria imprudente. El tratamiento de la autoría accesoria imprudente no plantea problemas: cuando cada curso causal, originado por un hecho imprudente es capaz de causar por sí solo y con independencia de los demás el resultado, y contiene el riesgo de realización de ese resultado, en cuyo caso se impone la responsabilidad a cada sujeto por el correspondiente delito imprudente».

Rechaza la coautoría en el delito imprudente un sector de la doctrina sobre la base de entender que el deber de cuidado —como todo deber— es de carácter personal. La omisión del deber de cuidado, en el delito culposo, se lleva a cabo de un modo estrictamente personal, sin que resulte transmisible la responsabilidad que de ella se deriva a otros ni bajo otras formas participativas (cooperación necesaria, complicidad, etc.). Así, sólo se puede infringir el deber propio; si, como dice la STS 541/2019, «en un mismo hecho varios sujetos incurren en tal inobservancia, cada uno responde de su particular infracción, de manera que no procede la coautoría, que presupone concierto previo, ni la participación, que requiere colaboración para alcanzar el resultado prohibido».

Junto con la coautoría, la mayor parte de la doctrina admite en el plano teórico (dogmáticamente) la distinción entre partícipes y autores en sentido estricto en el delito imprudente (frente a quienes defienden el concepto unitario de autor), aunque está dividida sobre la posibilidad de castigar las formas de participación (cooperación necesaria, inducción) en esta clase de delitos conforme a las disposiciones de un CP que, como el ahora vigente, instauró en 1995 un sistema cerrado y excepcional de incriminación de la imprudencia, admitiéndola solo en los casos previstos en su Parte Especial, sin que los preceptos que regulan la participación (arts. 28 y 29) la contemplen expresamente para el delito imprudente. Los que niegan esa posibilidad acuden a muy diversas razones y fundamentalmente, a las siguientes: i) la imposibilidad de trasladar el criterio del dominio del hecho a los delitos imprudentes, por el elemento subjetivo del concepto finalista de acción que solo concurre en el autor doloso; ii) la exigencia de dolo como un requisito estructural de la propia participación y iii) la denominada «prohibición de regreso», criterio de imputación objetiva que impediría castigar el favorecimiento imprudente de una conducta dolosa.

No obstante, la postura mayoritaria entre los autores se muestra favorable a interpretar que en el nuevo texto penal tienen cabida conductas de participación en los delitos imprudentes. Entre otras cosas, porque se trataría, en realidad, de una aportación intencional del partícipe en cuanto a la realización de una acción, lo que permitiría su encaje en los tipos de participación que describe el CP en los citados arts. 28 y 29. Sin embargo, no faltan quienes mantienen una opinión contraria por entender que la ausencia de voluntariedad, como esencia de la culpa, es incompatible con el acuerdo de voluntades preciso para la existencia de la participación, si bien se objeta a ello que ese acuerdo no se proyecta en el resultado, sino en la acción que lo produce.

En realidad, se ha querido trasladar a los delitos culposos la doctrina legal y jurisprudencial de la participación en los delitos dolosos, donde la responsabilidad de los partícipes se basa en un acuerdo de voluntades, previo a la ejecución del hecho. La dificultad de que ese pacto se produzca en los delitos culposos, dada la naturaleza de éstos, donde el resultado no es querido ni aceptado en los casos en que se haya previsto, ha provocado que se considere suficiente para estimar la participación el concurso de voluntades exclusivamente en lo referente a la realización de la acción o a la mecánica comisiva. La ausencia de ese acuerdo de voluntades sobre tal extremo determinará que no pueda ya hablarse de participación, debiendo entonces, como afirma la STS de 31 enero 1986, acudirse «a la teoría de las concausas conforme a la cual, todos los que con su conducta activa u omisiva, contribuyeron de forma eficiente y "sine qua non" a la producción de un resultado lesivo son responsables del mismo. En tal supuesto las conductas se individualizan y se independizan y por ello, tal responsabilidad podrá ser de la misma entidad, cuando fueron equivalentes los distintos comportamientos en la causación del resultado, o graduarse aplicando un tratamiento punitivo distinto, según la especial gravedad de la falta de cuidado o negligencia de cada partícipe y a la mayor o menor trascendencia o relevancia en la producción del resultado dañoso, que no se hubiera ocasionado, de no haber mediado la conjunción de conductas culposas, distintas pero coincidentes en un mismo evento».

Ya nuestra antigua jurisprudencia admitía tanto la participación en los delitos culposos, cuando exista una coincidencia de voluntades en cuanto a la realización de una misma conducta peligrosa, como el concurso de delitos imprudentes, caso de no existir ese acuerdo.

Así, la STS de 16 de noviembre de 1979, después de calificar de difícil el tema de la participación en los delitos culposos —admitida mayoritariamente en doctrina— distingue entre «el concurso de delincuentes en el mismo acto imprudente del que se deriva en relación causal el resultado dañoso y que propiamente integra la participación en un solo delito culposo, y la coexistencia de culpas que se aúnan causalmente para producir el resultado, que da origen a un concurso de delitos imprudentes».

Y como en toda participación, también en la que recae sobre delitos culposos, se exige la concurrencia de dos elementos, subrayados en la sentencia reseñada: «uno de carácter espiritual o subjetivo, constituido por el concurso de voluntades si bien referido al propio acto (acción u omisión) imprudente, a diferencia de lo que acontece en el delito doloso en que tal acuerdo se proyecta sobre el resultado; y un elemento material u objetivo constituido bien por la intervención en la ejecución del acto peligroso o negligente, bien por la fuerza ejercida o inducción dirigida a la realización de dicho acto, bien, finalmente, por la cooperación —necesaria o secundaria— para la producción del mismo (tal como se describen en los arts. 14 y 16 del CP)».

Reconoce la citada sentencia cómo ha ido imponiéndose «la tendencia a admitir la coparticipación en la delincuencia culposa en fallos referidos preferentemente a la conducción de vehículos de motor —SS de 31 octubre 1928, 22 febrero 1930, 25 noviembre 1952, 5 octubre 1956, 3 junio 1957, 3 junio 1961, 5 julio y 23 noviembre del mismo año 1961, 2 febrero 1963, 23 abril 1966, 24 mayo 1967, 12 mayo 1969, 4 julio 1969—, tendencia que se amplía y hace más general, cuando exista acuerdo o coincidencia de voluntades en la realización de un mismo acto peligroso —SS. de 20 mayo 1970 y 25 febrero 1974—, sobre todo tratándose de supuestos de coautoría material o de inducción, que son los que menos dificultades ofrecen a la doctrina del concursus delinquentium, pues ya se comprende que cuando se trata de cooperación necesaria y sobre todo, de simple complicidad en el acto imprudente, parece oscurecerse y aún desaparece (en el cómplice) la causalidad mediata de la causa inmediata y directa del daño o, dicho en otras palabras, si el cooperador no es causa del acto imprudente, causa, a su vez, del resultado, sino que su conducta viene a ser mera condición u ocasión del referido acto, en ese mismo punto habrá de detenerse el carácter punitivo de la conducta».

En el mismo sentido y más recientemente, la STS 1936/2001 de 27 octubre, con cita de la STS de 7 diciembre de 1994, trata de la participación en un delito de comisión culposa afirmando que «al consistir básicamente tal tipo delictivo en la infracción de un deber de cuidado resulta difícil admitir otra forma de autoría que no sea la directa; y respecto a la posibilidad de una coautoría culposa, requiriendo el delito culposo la discrepancia ente lo querido y lo hecho por el autor, es decir, la falta de deber de cuidado de incidencia causal sobre el resultado e imputado objetivamente a aquél, puede ser previamente acordado. No obstante, parte de la doctrina y esta Sala admite la participación en los delitos culposos, siempre que haya un acuerdo de voluntades en la realización del mismo acto peligroso reflexivo o imprudente, y no del resultado que se referiría a la participación dolosa (Sentencias 17 febrero 1976, 16 noviembre 1979 y 5 diciembre del mismo año). Dicha codelincuencia culposa, dice la primera de las Sentencias citadas, es noción distinta de la concurrencia culposa en que varios, sin previo acuerdo con sus acciones imprudentes colaboran a la producción del resultado lesivo. Así pues, efecto no querido y acuerdo de voluntades, pueden no ser términos antitéticos».

La más aún reciente STS 351/2020, de 25 de junio aborda esta cuestión que califica de «polémica (delitos culposos y coparticipación), susceptible de múltiples elucubraciones y hasta de una monografía», «insistiendo en que a efectos prácticos la cuestión no tiene relevancia», por cuanto en todo caso la pena del participe (cooperador o inductor) será la prevista para los autores del delio imprudente (art. 142 o 152 CP) al que resultan equiparados los inductores y los cooperadores necesarios en el art. 28 del CP.

El hecho enjuiciado en el caso examinado por la citada STS consiste, en síntesis, en el fallecimiento de una persona que acababa de ser víctima de un robo que para impedir la huida de los autores se agarra fuertemente a la ventanilla del vehículo en el que se disponían a abandonar el lugar, arrancando el conductor tras ser compelido a ello por su compinche a la voz de «arranca, arranca», siendo la víctima arrastrada y tras caer al suelo atropellada por el vehículo.

Afirma la sentencia, con cita de la STS 541/2019, de 6 de noviembre, que la participación en el delito imprudente para algunos es «una idea en sí misma contradictoria. La coparticipación exige una intencionalidad compartida, acuerdo de voluntades, lo que no es cohonestable con la ausencia de intención que caracteriza el delito culposo. Ahora bien, no por eso las conductas negligentes de sujetos diferentes que confluyen en la producción del mismo resultado quedarán impunes: cada uno responderá por su propia acción que opera como concausa del resultado único.

Otros, en cambio, no consideran incompatible coparticipación e imprudencia: si hay acuerdo en la acción imprudente realizada por varios habrá coparticipación en una imprudencia; si se induce de forma eficaz a la realización de una actividad negligente que da lugar a un resultado típico, habrá un inductor y un autor del delito imprudente».

Concluyendo que «sea cual sea el punto de partida doctrinal la conducta que describe el hecho probado desplegada por este recurrente es sin duda punible. Sus palabras en tono conminativo —¡arranca!, ¡arranca!— suponen o la inducción a la comisión de una acción imprudente que se convertirá en delictiva por la producción de un resultado típico; o, por sí misma, una imprudencia grave consistente en alentar a la conductora a iniciar la marcha pese al serio peligro que representaba el movimiento del vehículo para el sujeto asido a la ventanilla».

«¿Inducción dolosa a un delito imprudente o imprudencia autónoma que opera como concausa del resultado? Sea cual sea la opción, la penalidad vendrá determinada por el art. 142 CP».

Aplicando esta doctrina, la SAP Ávila (Secc. 1.ª) 88/2020 de 9 diciembre confirma la condena del Juzgado de lo Penal por delito de homicidio por imprudencia grave para los dos conductores que, circulando uno detrás del otro, atropellaron sucesivamente a un peatón que cruzaba la calzada por un paso de cebra y que se dieron a la fuga, entendiendo respecto del segundo (que circulaba tras el primero sin guardar la distancia de seguridad) que «sea cual sea el punto de partida doctrinal la conducta que describe el hecho probado desplegada por el recurrente es sin duda punible. La conducta descrita en el relato de hechos probados (exceso de velocidad, inobservancia de la distancia mínima de seguridad, ignorancia de las señales y normas de tráfico) suponen o la participación en la comisión de una acción imprudente que se convertirá en delictiva por la producción de un resultado típico; o, por sí misma, una imprudencia grave consistente en la inobservancia de un deber objetivo de cuidado que se concreta en la producción del resultado lesivo. La teoría dogmática construida alrededor de la coparticipación en delitos dolosos no cuadra obviamente con estos hechos por cuanto no hay acuerdo sobre el resultado lesivo, si lo hubiese, se estaría en presencia de dolo y no de imprudencia. Se condena al recurrente por homicidio imprudente por haber contribuido a la muerte del fallecido con una conducta negligente que le es atribuible directamente, conducir un vehículo en la forma descrita pese a ser consciente del peligro que ello acarreaba en esa concreta situación. No hay concierto en el resultado; sí lo habría en la acción imprudente. La conclusión de que el recurrente ha de ser condenado por un delito de homicidio imprudente es bastante clara, por más que los itinerarios dogmáticos para alcanzar esa conclusión puedan diversificarse».

Igualmente, la SAP Cádiz (Secc. 1.ª) 189/2019 de 30 septiembre, en el caso enjuiciado, no contempla la participación por falta de concurrencia de voluntades, pero acude para construir la condena al concurso de delitos y a la contribución causal de los distintos partícipes en la producción del resultado, individualizando cada una de las conductas según la gravedad de la falta de cuidado. Es el caso de una conductora (condenada por imprudencia menos grave) que se para en el carril de circulación para atender el móvil, en un lugar de tráfico intenso con una densa niebla que reducía la visibilidad, y que provocó la maniobra de invasión del sentido contrario por el vehículo que le seguía, cuya conductora fue condenada por imprudencia grave, al interceptar a una motocicleta que venía circulando por él y provocando el fallecimiento de sus ocupantes. La imprudencia de la primera conductora se califica de menos grave por la menor eficacia causal en la producción del resultado. La imprudencia de la segunda, por su mayor contribución causal y falta de cuidado, se califica de grave por realizar un adelantamiento antirreglamentario a una velocidad excesiva sin cerciorarse de que podía hacerlo con seguridad, invadiendo el carril contrario e interceptando la trayectoria de la motocicleta.

6.  Los delitos de homicidio y lesiones imprudentes. Los nuevos tipos agravados

Los tipos penales relativos a muerte y lesiones por imprudencia quedan redactados tras las reformas de la LO 1/2015 y LO 2/2019 en los siguientes términos:

Art. 142.1.

«El que por imprudencia grave causare la muerte de otro, será castigado, como reo de homicidio imprudente, con la pena de prisión de 1 a 4 años.

Si el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un vehículo a motor o un ciclomotor, se impondrá asimismo la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores de 1 a 6 años. A los efectos de este apartado, se reputará en todo caso como imprudencia grave la conducción en la que la concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en el artículo 379 determinara la producción del hecho.

Si el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un arma de fuego, se impondrá también la pena de privación del derecho al porte o tenencia de armas por tiempo de 1 a 6 años.

Si el homicidio se hubiera cometido por imprudencia profesional, se impondrá además la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, oficio o cargo por un período de 3 a 6 años.

2. El que por imprudencia menos grave causare la muerte de otro, será castigado con la pena de multa de 3 meses a 18 meses.

Si el homicidio se hubiera cometido utilizando un vehículo a motor o un ciclomotor, se podrá imponer también la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores de 3 a 18 meses. Se reputará imprudencia menos grave, cuando no sea calificada de grave, siempre que el hecho sea consecuencia de una infracción grave de las normas sobre tráfico, circulación de vehículos a motor y seguridad vial, apreciada la entidad de ésta por el Juez o el Tribunal.

Si el homicidio se hubiera cometido utilizando un arma de fuego, se podrá imponer también la pena de privación del derecho al porte o tenencia de armas por tiempo de 3 a 18 meses.

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

Art. 152.1.

«El que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas en los artículos anteriores será castigado, en atención al riesgo creado y el resultado producido:

1.º Con la pena de prisión de tres a seis meses o multa de seis a dieciocho meses, si se tratare de las lesiones del apartado 1 del artículo 147.

2.º Con la pena de prisión de uno a tres años, si se tratare de las lesiones del artículo 149.

3.º Con la pena de prisión de seis meses a dos años, si se tratare de las lesiones del artículo 150.

Si los hechos se hubieran cometido utilizando un vehículo a motor o un ciclomotor, se impondrá asimismo la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores de 1 a 4 años. A los efectos de este apartado, se reputará en todo caso como imprudencia grave la conducción en la que la concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en el artículo 379 determinara la producción del hecho.

Si las lesiones se hubieran causado utilizando un arma de fuego, se impondrá también la pena de privación del derecho al porte o tenencia de armas por tiempo de uno a cuatro años.

Si las lesiones hubieran sido cometidas por imprudencia profesional, se impondrá además la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, oficio o cargo por un período de seis meses a cuatro años.

2. El que por imprudencia menos grave causare alguna de las lesiones a que se refieren los artículos 147.1.º, 149 y 150 será castigado con una pena de multa de tres meses a doce meses.

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

Si las lesiones se hubieran causado utilizando un arma de fuego, se podrá imponer también la pena de privación del derecho al porte o tenencia de armas por tiempo de tres meses a un año.

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

Con anterioridad a la última reforma del CP por la LO 1/2015, eran constitutivos de delito el homicidio (art. 142 CP) y las lesiones graves cometidos por imprudencia grave (art. 152 CP) mientras que eran tipificados como falta el homicidio y las lesiones constitutivas de delito cometidos por imprudencia leve (art. 621) y excepcionalmente también como falta las lesiones atenuadas del art. 147.2 CP cometidas por imprudencia grave. Tras la citada reforma se mantiene el homicidio y las lesiones causadas por imprudencia grave, se introduce una nueva categoría de imprudencia, la menos grave, para los resultados de muerte y lesiones de los arts. 149 y 150 y se despenalizan las faltas de homicidio y lesiones por imprudencia leve así como las lesiones atenuadas (art. 147.2.º) causadas por imprudencia grave tipificadas en el art. 621 que son suprimidas al derogar el Libro III del CP la Disposición Derogatoria Única, párrafo 1.º de la LO 1/2015.

Originariamente, el Proyecto de reforma de CP excluyó del ámbito punitivo el homicidio y las lesiones cometidas por imprudencia leve, relegándolas a la esfera civil y mantuvo como delito los casos de muerte y lesiones causados exclusivamente por imprudencia grave, introduciendo como novedad, en uno y otro caso, dos criterios para la valoración de la gravedad de la imprudencia: a) la gravedad del riesgo no permitido creado y, en particular, si el mismo constituye una infracción grave o muy grave conforme a lo dispuesto en la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial y b) la relevancia del riesgo creado en el contexto concreto en el que se lleva a cabo la conducta peligrosa.

Esta nueva regulación fue fuertemente criticada por la doctrina penalista y singularmente por las Asociaciones de Víctimas de Accidentes de Tráfico que vieron en la normativa proyectada la inevitable impunidad de resultados de extraordinaria gravedad cometidos mediante una imprudencia que no pudiera calificarse de grave así como un cambio de escenario de indudable repercusiones para el resarcimiento de los daños al quedar cerrada la vía más expedita del proceso penal para la obtención de las indemnizaciones, obligando a la víctima a acudir a la vía civil con los mayores costes y dificultades que éste cauce supone.

Finalmente, a través de las enmiendas núms. 819 y 820 presentadas por el Grupo Popular se da nueva redacción a los arts. 142 y 152 del CP castigando, como delito menos grave, la muerte causada por imprudencia grave y las lesiones de los arts. 147,1.º, 149 y 150 CP cometidas también por imprudencia grave (excluyendo las lesiones del art. 147,2.º) y, como delito leve, la muerte y las lesiones de los arts. 149 y 150 cometidas por imprudencia menos grave, situando extramuros del CP las lesiones del art. 147 cometidas por esta última novedosa forma de imprudencia menos grave.

La reforma de 2019 amplía el ámbito de aplicación del art. 152.2.º CP (imprudencia menos grave) a las lesiones del art. 147.1.º, esto es, aquellas que requieren para la sanidad de tratamiento médico o quirúrgico. El Dictamen 1/2021 FSCSV sobre la reforma operada por la LO 2/2019, con cita de la STS 749/2018, de 20 de febrero, condensa la doctrina jurisprudencial vigente sobre el concepto de tratamiento médico, que resulta de especial trascendencia por cuanto fija la frontera con la atipicidad, por lo que reproducimos su contenido:


«La Sala Segunda, entre otros pronunciamientos, en las SSTS 180/2014, de 6 de marzo y 34/2014 de 6 de febrero, expresa sobre el tratamiento médico que se trata de un concepto normativo que, en ausencia de una definición legal, debe ser alcanzado mediante las aportaciones doctrinales y jurisprudenciales que otorgan al mismo la necesaria seguridad jurídica que la interpretación del tipo requiere.

La propia expresión típica del art. 147 del Código Penal nos permite delimitar su alcance. Así nos señala que el tratamiento médico debe ser requerido objetivamente para alcanzar la sanidad, lo que excluye la subjetividad de su dispensa por un facultativo o de la propia víctima. Además, debe trascender de la primera asistencia facultativa, como acto médico separado, y no se integra por la dispensada para efectuar simples vigilancias o seguimientos facultativos.

De ahí que jurisprudencialmente se haya señalado que por tal debe entenderse "toda actividad posterior a la primera asistencia...tendente a la sanidad de las lesiones y prescrita por un médico". "Aquel sistema que se utiliza para curar una enfermedad o para tratar de reducir sus consecuencias, si aquella no es curable, siendo indiferente que tal actividad posterior la realiza el propio médico o la ha encomendado a auxiliares sanitarios, también cuando se imponga la misma al paciente por la prescripción de fármacos o por la fijación de comportamientos a seguir, quedando al margen del tratamiento médico el simple diagnóstico o la pura prevención médica".

En efecto, prescindiendo de la mera asistencia, el tratamiento de que habla el legislador es médico o quirúrgico. El primero es la planificación de un sistema de curación o de un esquema médico prescrito por un titulado en Medicina con finalidad curativa, el tratamiento quirúrgico es aquel, que por medio de la cirugía, tiene la finalidad de curar una enfermedad a través de operaciones de esta naturaleza, cualquiera que sea la importancia de ésta: cirugía mayor o menor, bien entendido que la curación, si se realiza con lex artis, requiere distintas actuaciones (diagnóstico, asistencia preparatoria ex ante, exploración quirúrgica, recuperación ex post, etc.).

La distinción entre tratamiento y vigilancia o seguimiento médicos no es fácil de establecer. Sin embargo, existe un punto de partida claro: teniendo en cuenta el carácter facultativo de las circunstancias agravantes del art. 148 y la flexibilidad del marco penal previsto en el art. 147, cuyo mínimo puede ser reducido de una manera muy significativa, las exigencias de tratamiento médico no pueden ser excesivas, pues de lo contrario se produciría una seria desprotección del bien jurídico que tutela este tipo penal.

En este sentido se debe considerar tratamiento aquél en el que se haya recurrido a medicamentos necesarios para controlar un determinado proceso posterior a una herida, siempre que el paciente pueda sufrir efectos secundarios que comportan un riesgo de una perturbación no irrelevante para su salud, teniendo en cuenta que la jurisprudencia de esta Sala viene afirmando que la necesidad de tratamiento médico o quirúrgico, a que se refiere el art. 147, a añadir a la primera asistencia, ha de obedecer a razones derivadas de la naturaleza y características de la propia lesión puestas en relación con los criterios que la ciencia médica viene observando en casos semejantes.

En cuanto al tratamiento quirúrgico, debemos insistir que existe siempre que se actúa médicamente sobre el cuerpo del paciente de forma agresiva, como ocurre cuando se abre, se corta, se extrae o se sutura, es decir siempre que la curación se persigue mediante la intervención directa en la anatomía de quien la necesite (SSTS 592/99 de 15 de abril, 898/2002 de 22 de mayo, 747/2008 de 11 de noviembre).

Por tanto, por tratamiento quirúrgico debe entenderse la realización de cualquier intervención médica de esta naturaleza (cirugía mayor o cirugía menor), que sea objetivamente necesaria para reparar el cuerpo humano o para restaurar o corregir cualquier alteración funcional u orgánica producida por las lesiones (STS 1021/2003 de 7 de julio). Bien entendido que el término "además" no puede tener otro sentido que destacar, si la primera actuación médica solo se limita a la mera e inicial asistencia facultativa o excede de ella, aunque, en ocasiones coincida en el tiempo y se confunda con la misma. Tal coincidencia temporal, no debe impedir el deslinde de la conceptuación de dichas actuaciones médicas.

Y en relación al empleo de férulas en la estrategia terapéutica del lesionado dejamos dicho en nuestras SSTS n.o 712/14, de 21 de octubre y 724/2008, de 4 de noviembre, que la jurisprudencia de esta Sala no ha dudado en afirmar la existencia de tratamiento médico y, por consiguiente, en calificar con arreglo al art. 147.1 del CP, la utilización de escayolas o férulas tendentes a inmovilizar, para facilitar la osificación y remodelación de una fractura ósea (cfr. STS 403/2006, 7 de abril; 1783/2002 de 2 de noviembre y 1454/2002, 13 de septiembre, entre otras muchas). En tal sentido, hemos dicho que la colocación y necesaria y posterior eliminación de una escayola o férula constituye tratamiento médico, en tanto que aparece objetivada una necesidad de reducción de la fractura y eliminación del elemento reductor bajo control facultativo (STS 1835/2000, 1 de diciembre) (…)».

En el mismo sentido la STS 511/2017, de 4 de julio, «(…) los puntos "stery-streps" han de considerarse o puntos de sutura o en su defecto tratamiento médico, ya que la colocación teórica de los puntos stery-streps, supone si no puntos de sutura, sí tratamiento médico al existir un inicial pegamento tisular y posterior cura local…».

Con similares argumentos la STS 19/2016, de 26 de enero, lo estima en los casos de «(…) la aplicación de antiinflamatorios, collarín cervical, y/o un período de rehabilitación». Y dice que «(…) La distinción entre el tratamiento y la vigilancia o seguimiento médico, que se excluye legalmente del concepto a efectos penales, no es fácil de establecer. Sin que se puedan establecer criterios absolutos, pues en la distinción entre delito y falta no puede prescindirse del examen de fondo sobre la relevancia de la lesión, apreciada en su conjunto, lo cierto es que en el seguimiento o vigilancia deben incluirse esencialmente los supuestos de comprobación del éxito de la medicación prescrita, de simple observación de la evolución de las lesiones o de señalamiento de medidas meramente precautorias, pero no aquellos que incluyan asistencias adicionales». Incluye el «consistente en valoración clínica inicial, tratamiento farmacológico in situ, con corticoides y antihistamínicos por edema de úvula, antiinflamatorios y protector gástrico, valoración diagnóstica y terapéutica, tardando en curar 30 días impeditivos, que exigieron la planificación de un sistema de curación y las asistencias necesarias para llevarlo a efecto. El hecho de que el Tribunal se refiere a un tratamiento farmacológico "in situ" puede resultar algo confuso, como resalta el propio Ministerio Público, pero del conjunto de la descripción puede deducirse que se prescribió y realizó un tratamiento médico y farmacológico que se extendió más allá de la primera asistencia, como expresamente se declara probado en la sentencia».



Los nuevos tipos agravados

Por último, la reforma de 2019 introduce en dos nuevos artículos bis tipos hiper agravados, que permiten en los delitos de homicidio y lesiones imprudentes elevar la pena en uno o dos grados en atención a la notoria gravedad del hecho y la pluralidad de víctimas.

Art. 142 bis.

«En los casos previstos en el número 1 del artículo anterior, el Juez o Tribunal podrá imponer motivadamente la pena superior en un grado, en la extensión que estime conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad, en atención a la singular entidad y relevancia del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infringido, y hubiere provocado la muerte de dos o más personas o la muerte de una y lesiones constitutivas de delito del artículo 152.1. 2.º o 3.º en las demás, y en dos grados si el número de fallecidos fuere muy elevado».

Art. 152 bis.

«En los casos previstos en el número 1 del artículo anterior, el Juez o Tribunal podrá imponer motivadamente la pena superior en un grado, en la extensión que estime conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad, en atención a la singular entidad y relevancia del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infringido, y hubiere provocado lesiones constitutivas de delito del artículo 152.1, 2.º o 3.º a una pluralidad de personas, y en dos grados si el número de lesionados fuere muy elevado».

El texto originario pretendía cumplir ese propósito de exasperación punitiva con la introducción de un nuevo párrafo 3.º en los arts. 142 y 152, de idéntico contenido en ambos preceptos, en el que se disponía que «en estas infracciones el Juez o Tribunal podrá imponer, motivadamente, la pena superior en uno o dos grados, en la extensión que estime conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad y hubiere afectado a la integridad física de una pluralidad de personas con un resultado constitutivo de delito».

Era más que evidente la defectuosa ubicación sistemática de este nuevo párrafo en los arts. 142 y 152 al situarlo después de la regulación de la imprudencia menos grave, a la que nunca será aplicable la agravación salvo que se incurra en una contradictio in terminis, al suponer un plus de gravedad incompatible con ese nuevo grado de imprudencia.

Varios comentarios merecen los nuevos preceptos:

Primero: en lugar de acudir a la técnica de los artículos bis bien podría haber sido ubicada esa disposición en un nuevo apartado del primer párrafo de los arts. 142 y 152 al solo poder se referida, como se dijo, a la imprudencia grave.

Segundo, la necesidad para que el juez pueda hacer uso potestativamente de la exasperación punitiva prevista en los nuevos preceptos que concurran conjuntamente la notoria gravedad del hecho y la pluralidad de víctimas. En el caso del homicidio, para la elevación en un grado (de cuatro a seis años de prisión), el número de aquellas ha de concretarse en el fallecimiento de dos o más personas o de una sola y lesiones de los arts. 149 o 150 en las demás y para el incremento en dos grados (de seis a nueve años de prisión) se exige que «el número de fallecidos fuera muy elevado». En el caso de las lesiones, siempre referidas a las previstas en los arts. 149 y 150, se requiere para la posibilidad de elevar las penas en un grado que resulte una pluralidad de lesionados y en dos grados que el número de lesionados fuera muy elevado. Nótese que la elevación (en todo caso facultativa) va referida tanto a la pena de prisión como a la privativa de derechos.

En tercer lugar, un juicio positivo merece la utilización por los nuevos preceptos para determinar la especial gravedad de la imprudencia de uno de los criterios que son empleados por la doctrina y la jurisprudencia para esa valoración, como es la intensidad del riesgo generado a resultas de la infracción de la norma de cuidado y la propia significación o relevancia de ésta, esto es, al desvalor de la acción, sin de que de esta forma la agravación se residencie solo en el desvalor del resultado (lo que es contrario a elementales exigencias culpabilísticas). En todo caso, la concurrencia de la notoria gravedad será exigible tanto para elevar las penas en un grado como en dos.

Cuarto: necesario resulta destacar la indeterminación de los conceptos utilizados en la descripción típica de «notoria gravedad» y «pluralidad de personas» así como del empleado para la hipótesis de que el número de fallecidos o lesionados «fuera muy elevado», que otorgan al juez para la aplicación de los nuevos preceptos un arbitrio excesivo, contrario al principio de taxatividad y a la Lex certa.

El de «notoria gravedad», gramaticalmente habrá de identificarse con una gravedad que debe ser evidente y apreciable por cualquiera, mejorando la redacción inicial al utilizar como criterios para concretar esa gravedad la intensidad y relevancia del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infringido. El de «pluralidad de personas», referido a lesionados (art. 152 bis), puede entenderse que basta para su aplicación con que sea solo más de una persona la que se vea afectada en su integridad física como consecuencia del hecho, es decir, dos o más, como en el caso de fallecidos para elevar la pena en un grado (art. 142 bis). El concepto «muy elevado», utilizado por ambos preceptos como criterio de incremento potestativo de la pena en dos grados, peca de un indeterminismo absoluto, dejando para la aplicación de la agravación un margen al arbitrio judicial demasiado amplio. En todo caso, habrán de ser más de dos los fallecidos o lesionados para elevar la pena en dos grados. Para el Dictamen 1/2021 FSCSV sobre la reforma operada por la LO 2/2019, estaremos ante el primer grado de exacerbación cuando no sobrepase los cinco fallecidos, cifra no muy lejana a dos. A partir de seis puede considerarse la elevación en dos grados. Criterio que extiende igualmente a los supuestos de lesiones del art. 152 bis CP.

Subraya el citado Dictamen que «en los casos en que concurran junto al fallecimiento de una persona sólo resultados lesivos del art. 147.1 en las demás, aun cuando hubiere notoria gravedad y su número fuere extraordinariamente elevado, no cabría la elevación facultativa de pena, lo que constituye una solución legislativa discutible que deja fuera del régimen agravatorio casos, en vía de ejemplo, como los de los accidentes de autobuses escolares en que concurran estas circunstancias. Si además de la presencia de los resultados de los arts. 149 o 150 se han producido otros del art. 147.1, no pueden penarse separadamente, pues hay que entenderlos absorbidos por la exacerbación de la pena prevista en el precepto».

En quinto lugar, de ser utilizada la previsión punitiva contemplada en los arts. bis comentados, elevando la pena en uno o dos grados en atención a la pluralidad de víctimas, ya no cabría acudir a la norma del concurso ideal prevista en el art. 77. 2.º a los efectos de aplicar la pena de los arts. 142 bis o 152 bis en su mitad superior pues con ello se infringiría el principio del non bis in ídem. De ir precedida la producción de los resultados lesivos plurales de la comisión de un delito de riesgo de los arts. 379, 380 o 381, resultaría dudosa también, en atención al citado principio, la aplicación de la regla penológica prevista en el art. 382 del CP (pena de la infracción más grave en su mitad superior) pues la comisión de uno de aquellos delitos determina por sí la notoria gravedad del hecho en atención al relevante deber normativo de cuidado infringido. Como expone el Dictamen 1/2021 FSCSV sobre la reforma operada por la LO 2/2019, los arts. 142 bis y 152 bis CP absorben todo el desvalor de la norma concursal del art. 382 (en relación se insiste a los delitos del art. 379 y 380), y las penas en las respectivas elevaciones en uno o dos grados se imponen en toda su extensión con sujeción a lo previsto en el art. 66.2 CP.

En todo caso, elevada la pena en uno o en dos grados, los nuevos artículos bis prevén que se impondrá en «la extensión que estime conveniente», sin que resulten de aplicación las reglas del art. 66, 1.º CP, lo que era innecesario decir a la vista de la disposición contenida en el párrafo 2.º de dicho artículo para los delitos imprudentes.

Por último, un aspecto procesal que debe destacarse: la atribución de competencia a las Audiencias Provinciales (art. 14. 3.º y 4.º LECrim) para el conocimiento de los procedimientos que se sigan en los casos contemplados en el nuevo art. 142 bis pues la pena de prisión imponible siempre será superior a cinco años, aunque se eleve en un solo grado. Y esta determinación de competencia tendrá lugar aun cuando las acusaciones no pretendan su aplicación pues, como dice la STS 502/2018 de 24 octubre, «si hay facultad de imponer penas superiores a las que determinan la competencia objetiva de los Juzgados de lo Penal, aunque las acusaciones no hayan hecho uso de esa facultad en sus calificaciones, la competencia ha de reconocerse en favor de la Audiencia Provincial».

En los casos del art. 152 bis, la exasperación punitiva no superará los cinco años de prisión ni los diez años la pena privativa de derechos, salvo en el supuesto de que el número de personas con lesiones del art. 149 fuera muy elevado en cuyo caso es posible aumentar la pena tipo (que es de uno a tres años de prisión: art. 152.1, 2.º) en dos grados pudiendo entonces alcanzar la pena en abstracto imponible los seis años y nueve meses de prisión, con lo que excedería también de la competencia de los Juzgados de los Penal.

7.  El delito de daños por imprudencia grave

Aunque de excepcional, cuando no extraña, aplicación por lo elevado de la cuantía prevista en la descripción típica, un breve comentario merece el delito de daños imprudente que se recoge en el siguiente precepto y en estos términos:

Art. 267.

«Los daños causados por imprudencia grave en cuantía superior a 80.000 euros, serán castigados con la pena de multa de tres a nueve meses, atendiendo a la importancia de los mismos.

Las infracciones a que se refiere este artículo sólo serán perseguibles previa denuncia de la persona agraviada o de su representante legal. El Ministerio Fiscal también podrá denunciar cuando aquélla sea menor de edad, persona con discapacidad necesitada de especial protección o una persona desvalida.

En estos casos, el perdón del ofendido o de su representante legal, en su caso, extingue la acción penal sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo párrafo del número 5 del apartado 1 del artículo 130 de este Código».

La subsistencia de la figura delictiva de daños imprudentes viene a resolver negativamente la ya antigua propuesta de que los daños imprudentes constituyeran exclusivamente ilícitos civiles realizada por gran parte de la doctrina española. En realidad, sólo razones de tipo práctico y la consideración de mayor facilidad procesal y económica de la vía penal sobre la civil abonan y justifican la continuidad de la penalización de los daños imprudentes, aunque como se ve, el presente Código, tras la reforma de la LO 15/2003, de 25 de noviembre la reserva a los supuestos de daños superiores a 80.000 euros causados por imprudencia grave y aun así los configura como delitos perseguibles previa denuncia y en los que opera eficazmente el perdón del perjudicado.

La punición de los daños culposos está sujeta a una doble condición: la primera, subjetiva, referente al desvalor de la acción del sujeto, de forma que cuando menos su infracción de los deberes de cuidado ha de tener cierta entidad al requerir que puede calificarse el comportamiento de imprudencia grave; otra objetiva, referida al desvalor de resultado, al exigir que el daño causado tenga especial relevancia, reflejada ésta en la cuantía económica de ese daño (80.000 euros).

El tipo objetivo del delito de daños imprudente viene a coincidir con el de su correspondiente delito doloso que, en este caso, sería el del art. 263 CP sobre la base de que el delito imprudente consiste en la realización del tipo objetivo de un delito doloso por la infracción de un deber de prudencia o de cuidado que tiene como resultado la producción de los daños, conforme a la teoría general de los delitos culposos. En todo caso, la cuantificación económica del daño ha de superar los 80.000 €, lo que opera no como una condición objetiva de punibilidad sino como requisito de tipicidad por cuanto el resultado, los daños, han de ser consecuencia precisamente de la infracción del deber objetivo de cuidado.

Por lo demás, cuando un mismo hecho imprudente genere varios resultados dañosos, de cuantía inferior individualmente a 80.000 euros en bienes que pertenezcan a distintos titulares pero que la superen en conjunto, no cabrá sumar las cuantías de los daños inferiores al límite legal para formar un delito con lo que sólo son distintos ilícitos civiles, sin perjuicio de que los afectados en menos de 80.000 € por un hecho imprudente que genera también daños superiores a esa cifra comparezcan en el procedimiento penal para reclamar sus perjuicios, siempre que hubiera mediado denuncia del perjudicado en más cuantía, de forma que pueden ejercitar la acción civil que les compete en el mismo procedimiento penal, al preverlo la Disposición Adicional 3.ª del CP 1995 que establece que «cuando, mediando denuncia o reclamación del perjudicado, se incoe un procedimiento penal por hechos constitutivos de infracciones previstas y penadas en los arts. 267 y 621 del presente código, podrán comparecer en las diligencias penales que se incoen y mostrarse parte todos aquellos otros implicados en los mismos hechos que se consideren perjudicados, cualquiera que sea la cuantía de los daños que se reclamen».
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