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Introducción, Código Penal vigente y principales modificaciones 



1.  INTRODUCCIÓN Y CONCEPTO

Las definiciones que del Derecho Penal se han ensayado son tantas como autores lo han intentado, la propia Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 10/1995 de 23 de noviembre (BOE núm. 281 de 24 de noviembre) por la que se aprueba el CP, señala que el mismo define los delitos y faltas que constituyen los presupuestos de la aplicación de la forma suprema que puede revestir el poder coactivo del Estado: la pena criminal, considerándolo, tanto desde un punto de vista objetivo como el conjunto de normas establecidas por el Estado que determinan los delitos y las penas, como del subjetivo o el derecho del Estado a definir los delitos y a determinar, imponer y ejecutar las penas.

Sin lugar a dudas, el CP ocupa un lugar preeminente en el conjunto del ordenamiento, hasta el punto de que, no sin razón, se ha considerado como una especie de «Constitución negativa». El CP ha de tutelar los valores y principios básicos de la convivencia social. Cuando esos valores y principios cambian, también debe cambiar, añade la citada Exposición.

Por tanto, cabe considerarlo como aquella parte del ordenamiento jurídico que se integra por las normas jurídicas reguladoras del poder punitivo del Estado, el llamado ius puniendi. En cualquier caso, el contenido del Derecho penal se determina tanto por el hecho delictivo como por su consecuencia sancionadora, incluyendo al delincuente y, cómo no, a la víctima que hasta ahora había sido la gran olvidada dentro del ordenamiento penal.

2.  CÓDIGO PENAL VIGENTE

El texto del CP actual se introduce por LO 10/1995 de 23 de noviembre (BOE 24 de noviembre de 1995), con un período de vacatio legis de 6 meses desde su publicación, de manera que entró en vigor el 25 de mayo de 1996, computándose el plazo de fecha a fecha, ante las dudas que surgieron en aquel momento inicial.

2.1.  Necesidad

Los sistemas penales se caracterizan por su variabilidad, debido a las profundas modificaciones de orden social, económico y político, así como a la aparición de nuevas formas de delincuencia que hacen necesaria la correspondiente adaptación. Hasta la reforma operada por LO 10/1995 de 23 de noviembre, el CP anterior era el Texto Refundido de 1973, publicado por el Decreto 3096/1973 de 14 de septiembre conforme a la Ley 44/1971 de 15 de noviembre, si bien fue modificado con posterioridad para su adaptación a un Estado social y democrático de derecho consagrado por la Constitución de 1978, suprimiéndose en este año determinadas figuras delictivas como el adulterio y amancebamiento, y con una importante reforma en virtud de LO 8/1983 de 25 de junio de reforma urgente y parcial del CP, con antecedentes en el Proyecto de la UCD de 1980 y el Anteproyecto socialista de 1983. Pese a tales reformas, en lo que pudiera considerarse su núcleo básico, el CP era del pasado siglo. La necesidad de su reforma no podía, pues, discutirse.

Los ejes de la reforma se sustentan fundamentalmente en una reforma total del sistema de penas que permitan alcanzar en lo posible los objetivos de resocialización de la pena, la conjugación del principio de intervención mínima y las crecientes necesidades de tutela de nuevas formas de delincuencia, eliminando figuras delictivas que perdieron su razón de ser, tutelar los derechos fundamentales, eliminar el régimen de privilegio que gozaban los funcionarios públicos, y en fin, tratar de avanzar en el camino de la igualdad real.

ATENCIÓN. El CP consta de 639 artículos, 3 disposiciones adicionales, 12 transitorias y una derogatoria, estructurándose en 3 libros, precedidos de un título preliminar.

2.2.  Aspectos más novedosos

El Título preliminar se rubrica «De las garantías penales y de la aplicación de la Ley penal», al que dedica 9 artículos, en donde se recogen los principios de legalidad, la garantía jurisdiccional, retroactividad de la ley penal favorable, la supletoriedad del código, destacándose como novedades la regulación legal de la suspensión de la ejecución de las penas en los casos de petición de indulto, concedidas anteriormente en interpretación jurisprudencial favorable, la teoría de la actividad sin precedente en el código anterior y se prescinde de la nomenclatura de culpa por imprudencia.

El Libro I, «Disposiciones generales sobre delitos y faltas, personas responsables, penas y medidas de seguridad y demás consecuencias de la infracción penal», sigue un orden similar al TR de 1973 si bien introduce un título dedicado a las medidas de seguridad y otro dedicado a las consecuencias accesorias. Además:

- En el concepto jurídico del delito se cambia la referencia a imprudentes (antes culposas).

- Se regula la comisión por omisión, art. 11, sin parangón en textos anteriores.

- Se regula la imprudencia como un sistema de numerus clausus o catálogo cerrado de infracciones imprudentes, a diferencia del art. 565 anterior, de manera que solo cabe la comisión culposa en los delitos que así se establezca expresamente.

- Se unifica la frustración y la tentativa bajo esta última denominación.

- Solo se castiga la conspiración, proposición y provocación en los casos especialmente previstos en la ley.

- Se suprime la atenuante de minoría de edad (antes prevista entre los 16 y 18 años) y se reduce el número de agravantes.

- Suprime el encubrimiento como forma de participación para ser figura autónoma, incorpora la autoría mediata, amplía el circulo de los responsables en los delitos cometidos mediante medios de difusión, incorpora los administradores de hecho de las sociedades distinguiéndolos de los de derecho.

- Destaca el nuevo régimen de penas, en que se unifican las privativas de libertad, se suprime el extrañamiento, confinamiento, reprensión pública, pérdida de la nacionalidad y caución, se establece como novedad el sistema de días multa, se introduce el arresto fin de semana y los trabajos en beneficio de la comunidad, así como alejamientos y prohibiciones de comunicación y la privación de la tenencia del derecho y porte de armas.

- Se suprime la redención de penas por el trabajo, si bien se permite el adelantamiento de la libertad condicional a tenor del art. 91CP.

El libro II aborda los delitos y sus penas, y sin perjuicio del estudio detallado de cada uno de los tipos penales, llama la atención el cambio de orden en relación al anterior, constando de 24 títulos, más tres «bis» después de las sucesivas reformas, últimamente por la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, que introduce el Título VII bis «De la trata de seres humanos». Han sido suprimidos distintos delitos, y en consecuencia han quedado destipificados a tenor del TR de 1973 los siguientes:

- Falsedad cometida por particular en documento público, oficial o documento mercantil faltando a la verdad en la narración de los hechos (antiguo art. 303 en relación con el art. 302.4 CP). No se recoge en el art. 392 actual.

- Falsedad cometida en documento privado (art. 306 en relación 302.4 CP del TR 1973).

- Uso de DNI verdadero a nombre de otra persona (antiguo 310.2), salvo que constituya falsedad.

- Uso público de nombre supuesto, salvo falsedad (antiguo 322).

- Inhumaciones ilegales, art. 339.

- Exhumaciones y traslado de restos humanos, art. 345.

- Malversación y sustracción de caudales públicos por abandono o negligencia inexcusable. Art. 395.

- Exhibicionismo ante mayores de edad, salvo que sean incapaces, antiguo 431-2.

- Favorecimiento de la prostitución de mayores de edad, salvo que sean incapaces, siempre que no exista coacción, engaño o abuso de situación, art. 452 bis a) antiguo.

- Tenencia de útiles para el robo, art. 509.

- Cheque en descubierto, antiguo art. 563 bis b) sin perjuicio de la existencia del tipo cualificado de estafa mediante cheque.

- La omisión de placa de matrícula, no así la falsificación, alteración o sustitución de la misma dada su consideración de documento a tenor del art. 26 del CP que define lo mismos. En este sentido la Consulta 3/1997 de 19 de febrero de la FGE.

Por otro lado, deben destacarse delitos de nueva planta como las lesiones al feto, arts. 157 y 158, delitos relativos a la manipulación genética regulados en los arts. 159 a 162, abusos y acosos sexuales en los arts. 181 a 184, delitos relativos al mercado y a los consumidores en los arts. 278 a 286, delitos societarios que se regulan en los arts. 290 a 297, delitos relativos a la ordenación del territorio, protección patrimonio histórico y a la protección de la flora y fauna previstos en los arts. 319 a 339 y delitos de la obstrucción de la justicia y deslealtad profesional que abarcan del 463 al 467 todos del CP.

En cuanto al libro III que regula las faltas, se han suprimido diversas, se ha alterado la sistemática tradicional, en un total de 23 artículos las faltas contra las personas, el patrimonio, los intereses generales, el orden público y disposiciones comunes. Se han despenalizado:

- disparar arma de fuego del art. 568 del TR del 73;

- ocultar nombre a autoridad o funcionario público, art. 571;

- demora en la entrega de partes de envenenamiento, antiguo 576;

- profanación de cadáveres, antiguo 577;

- omisión del auxilio requerido, del antiguo 586-2;

- entrada en heredad sin permiso del dueño, del art. 590;

- entrada en heredad ajena de ganado sin causar daño, art. 594;

- infracción de bandos sobre quema de rastrojos, del art. 596;

- daños por imprudencia reglamentaria, del anterior art. 600.

3.  PRINCIPALES MODIFICACIONES VIGENTES

Los cambios de la realidad política y social han contribuido a reformas posteriores del CP. En particular, se han producido las siguientes reformas, hasta un total de 23 hasta la fecha:

1. LO 2/1998, de 15 de junio, por la que se modifican el CP y la LECrim, básicamente por la violencia callejera afectando a los arts. 514 y 170.

2. LO 7/1998, de 5 de octubre, de modificación de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP, por la que se suprimen las penas de prisión y multa para los supuestos de no cumplimiento del servicio militar obligatorio y prestación social sustitutoria y se rebajan las penas de inhabilitación para dichos supuestos.

3. LO 11/1999, de 30 de abril, de modificación del Título VIII del Libro II del CP a fin de tipificar de manera más precisa los llamados delitos contra la libertad e indemnidad sexuales en relación con la edad de las víctimas y con las circunstancias concurrentes; reintroducir el delito de corrupción de menores o incapaces por considerar insuficientes las normas relativas a la prostitución, definiendo auténticamente ambos conceptos; ampliar las conductas reprochables de naturaleza pornográfica, también en relación con los menores e incapaces; acomodar la valoración de las circunstancias que agravan la responsabilidad a cada una de las especies delictivas, y revisar el sistema de penas. Asimismo, se revisan los delitos de acoso sexual y el tráfico de personas con el propósito de su explotación sexual.

4. LO 14/1999, de 9 de junio, de modificación del CP, en materia de protección a las víctimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

5. LO 3/2000, de 7 de enero, de modificación de la LO 10/1995, impuesta por la ratificación por España del Convenio de la Organización de Cooperación y Desarrollo Económico (OCDE) de lucha contra la corrupción de agentes públicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, firmado el 17 de diciembre de 1997, que conllevaba la necesidad de tipificar penalmente las conductas contempladas en dicho Convenio añadiendo un Título XIX bis al Libro II del CP, con un art. 445 bis.

6. LO 2/2000, de 7 de enero, de modificación del CP, en materia de prohibición del desarrollo y el empleo de armas químicas, en virtud de la Convención sobre la prohibición del desarrollo, la producción, el almacenamiento y el empleo de armas químicas y sobre su destrucción, hecha en París el 13 de enero de 1993 y ratificada por el Reino de España mediante instrumento de 22 de julio de 1994, publicado en el BOE de 13 de diciembre de 1996, que imponía un conjunto de obligaciones positivas y negativas a los Estados partes y la necesidad de promulgar las leyes penales precisas en orden a hacer efectiva la prohibición de las actividades vedadas por la Convención, siendo insuficientes los preceptos ya existentes sobre la materia, incorporándose un nuevo apartado 2 al art. 566 para recoger el tipo específico relativo al desarrollo de armas químicas; actividad que comprende la investigación o estudio de carácter científico o técnico encaminados a la creación de una nueva arma química o a la modificación de una preexistente, el empleo de las mismas, y la iniciación de preparativos militares para la utilización de dichas armas. Asimismo, en el art. 567 se precisa el concepto de depósito de armas, en su vertiente de comercialización, de modo que impida la idea de una comercialización final y deje claro que lo que se penaliza es la utilización de armas, piezas de las mismas, o sustancias químicas, para la formación de depósitos o para su empleo.

7. LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en España y su integración social por la que se modifica el art. 312 sobre tráfico ilegal de mano de obra y se introduce un nuevo título el XV bis bajo la rúbrica de delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, y un solo artículo: el art. 318 bis.

8. LO 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores.

9. LO 7/2000, de 22 de diciembre, de modificación del CP y de la LO 5/2000, de 12 de enero, que modifica los arts. 40, 266, 346, 351, 504, 505, 551, 577, 578 y 579 del CP, por el denominado «terrorismo urbano» y resuelve las dudas interpretativas sobre la tenencia de explosivos utilizados para cometer actos de terrorismo, agravando los delitos de daños causados por incendio, explosión o con riesgo para las personas, cubriendo determinadas lagunas técnicas apreciadas en la redacción actual. También se introduce un nuevo tipo penal de exaltación del terrorismo en el nuevo art. 578 del CP para sancionar a quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresión pública o difusión los delitos de terrorismo o a quienes participen en su ejecución, o la realización de actos que entrañen descrédito, menosprecio o humillación de las víctimas de los delitos terroristas o de sus familiares. Además se pretende otorgar mayor protección jurídica a los miembros de las Corporaciones locales y a los Plenos que celebran para el ejercicio de las funciones de las mismas. A tal fin, se incorpora un nuevo art. 505 en el CP, que viene a sancionar las perturbaciones graves que se provoquen en las sesiones plenarias de estas Corporaciones, y se modifica el apartado 2 del art. 551 para definir como atentado a la autoridad el realizado contra sus miembros, en términos similares a la protección que el Código otorga a los miembros de otras instituciones. Se modifica también el art. 504, sobre injurias o amenazas graves a diversas instituciones. La pena de inhabilitación absoluta, configurada como pena accesoria en los delitos de terrorismo, se introduce como pena principal con una duración de seis a veinte años en el apartado segundo del nuevo art. 579. Finalmente, se introduce una modificación en la LO 5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad penal de los menores, que se traduce en la incorporación de una nueva disposición adicional y en la consecuente modificación técnica de algunos preceptos afectados por dicha disposición, que tiene por finalidad reforzar la aplicación de los principios inspiradores de la citada Ley a los menores implicados en delitos de terrorismo.

10. LO 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, cuya disposición adicional segunda modifica el art. 89 del CP mediante la adición de un nuevo apartado.

11. LO 3/2002, de 22 de mayo, de supresión de los delitos relativos al servicio militar y a la prestación social sustitutoria. Como consecuencia de la profesionalización de las fuerzas armadas, con suspensión tanto del cumplimiento del servicio militar como de la prestación social sustitutoria, se introducen las siguientes modificaciones en el CP: se suprime de la rúbrica del capítulo IV del título XXI del libro II (arts. 510 y ss.) el inciso «y al deber de cumplimiento de la prestación social sustitutoria», quedando así la rúbrica: «de los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades públicas»; se dejan sin contenidos los arts. 527 y 528 (relativo a los delitos contra el deber de cumplimiento de la prestación social sustitutoria) y 604 (delitos contra el deber de prestación del servicio militar). La rúbrica del capítulo III del título XXIII del libro II del CP, cuya división en secciones queda suprimida, pasa a ser la siguiente: «Del descubrimiento y revelación de secretos e informaciones relativas a la defensa nacional».

12. LO 9/2002, de 10 de diciembre, de modificación de CP, y del Código Civil, sobre sustracción de menores. El CP de 1995, entre otras importantes novedades, procedió a suprimir como delito, con sustantividad propia, la sustracción de menores de siete años. En cambio agravó la pena para los delitos de detención ilegal o secuestro cuando la víctima fuera menor de edad o incapaz. No obstante, en aquellos supuestos donde quien verifica la conducta de sustracción o de negativa a restituir al menor es uno de sus progenitores, cuando las facultades inherentes a la custodia del menor han sido atribuidas legalmente al otro progenitor o alguna persona o institución en interés del menor, resulta necesario prever una respuesta penal clara, distinta del delito de desobediencia genérico, así como posibilitar medidas cautelares en el ámbito civil que eviten las sustracciones o retenciones ilícitas de menores. Así se añade una nueva sección dentro del capítulo III del Título XII del Libro II del CP «De la sustracción de menores» y un artículo nuevo, con el número 225 bis. También se modifica el art. 622 del CP.

13. LO 1/2003, de 10 de marzo, para la garantía de la democracia en los Ayuntamientos y la seguridad de los Concejales, a fin de aislar a los terroristas, garantizando una mayor eficacia en el uso de los recursos de los que puede disponer nuestro sistema político, modificándose el art. 505 del CP para los que sin ser miembros de la corporación local, perturben, injurien o amenacen a sus miembros o su normal desarrollo.

14. LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento íntegro y efectivo de las penas, por la que se reforma el art. 76 del CP para modificar el límite máximo de cumplimiento de las penas elevándolo a 40 años para determinados supuestos y se establece el llamado período de seguridad.

15. LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración social de los extranjeros.

16. LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica el CP y se modifican otras normas, afectando a delincuentes cuyas conductas se reiteran, en cuanto a violencia doméstica las conductas que son consideradas en el CP como falta de lesiones, cuando se cometen en el ámbito doméstico pasan a considerarse delitos, y en todo caso la pena de privación del derecho a la tenencia y porte de armas. Por esta razón se ajusta técnicamente la falta regulada en el art. 617. Y en cuanto a los malos tratos habituales se amplía el círculo de sus posibles víctimas, se impone, en todo caso, la privación del derecho a la tenencia y porte de armas y se abre la posibilidad de que el juez o tribunal sentenciador acuerde la privación de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento. En el caso de extranjeros, de no ser residentes legalmente en España, y que cometan un delito castigado con pena de prisión inferior a seis años, la regla general sea la sustitución de la pena por la expulsión. Si la pena de prisión es igual o superior a seis años, una vez que cumpla en España las tres cuartas partes de la condena o alcance el tercer grado de tratamiento penitenciario se acordará, también como regla general, la expulsión. Paralelamente se reforma el art. 108 del Código Penal para establecer, con carácter general, la expulsión de los extranjeros no residentes legalmente en España en sustitución de las medidas de seguridad aplicadas por el juez o tribunal a consecuencia de la comisión de un delito. También se modifican los arts. 318 y 318 bis del CP para combatir el tráfico ilegal de personas. Se tipifica como novedad el delito de mutilación genital o ablación en el art. 149.

17. LO 20/2003, de 23 de diciembre, de modificación de la LOPJ y del CP, donde se sanciona la convocatoria de elecciones o referéndum sin competencia para ello, en respuesta a determinadas situaciones políticas vascas.

18. LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género que abarca tanto los aspectos preventivos, educativos, sociales, asistenciales y de atención posterior a las víctimas, como la normativa civil que incide en el ámbito familiar o de convivencia donde principalmente se producen las agresiones, así como el principio de subsidiariedad en las Administraciones Públicas. Igualmente se aborda con decisión la respuesta punitiva que deben recibir todas las manifestaciones de violencia que esta Ley regula. En su título IV la Ley introduce normas de naturaleza penal, mediante las que se pretende incluir, dentro de los tipos agravados de lesiones, uno específico que incremente la sanción penal cuando la lesión se produzca contra quien sea o haya sido la esposa del autor, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una análoga relación de afectividad, aun sin convivencia. También se castigarán como delito las coacciones leves y las amenazas leves de cualquier clase cometidas contra las mujeres mencionadas con anterioridad.

19. LO 2/2005, de 22 de junio, de modificación del CP. La LO 20/2003, modificó el CP introduciendo en él los arts. 506 bis, 521 bis y 576 bis. Los artículos anteriores, se derogan por la presente Ley, entendiéndose que se refieren a conductas que no tienen la suficiente entidad como para merecer el reproche penal, y menos aún si la pena que se contempla es la prisión.

20. LO 4/2005, de 10 de octubre, que modifica el CP en materia de delitos de riesgo provocados por explosivos. Se pretende dotar al ordenamiento jurídico de nuevas medidas para intensificar el control y la seguridad de los explosivos que pueden causar estragos y evitar que las bandas armadas puedan apoderarse de ellos de forma ilícita, y puedan así cometer gravísimos atentados contra la vida y la integridad física de las personas. Se introducen tres nuevos apartados, numerados 2, 3 y 4, en el art. 348 del CP, con los que se trata de endurecer la respuesta sancionadora frente a conductas ilícitas de los responsables de la vigilancia, el control y la utilización de explosivos y que contravengan la normativa de explosivos, básicamente el Reglamento de Explosivos, aprobado por el RD 230/1998, de 16 de febrero, y las disposiciones generales que lo desarrollan. Se requiere, en todo caso, que dicho incumplimiento haya facilitado la efectiva pérdida o sustracción de los explosivos, lo que permite diferenciar esta conducta penalmente relevante del correspondiente ilícito administrativo, que quedará restringido a los casos no comprendidos en la descripción típica, entre otros la vulneración imprudente del deber de vigilancia o la vulneración dolosa o imprudente de la vigilancia de artefactos pirotécnicos y cartuchería en general. En segundo lugar se castigan determinadas infracciones que, en la práctica, impiden constatadamente un control eficaz de los explosivos, como son las obstaculizaciones a la actividad inspectora de la Administración, la falsedad u ocultación de información relevante en el ámbito de medidas de seguridad y la desobediencia expresa a las órdenes de la Administración que obliguen a subsanar importantes defectos denunciados en materia de seguridad.

21. LO 7/2006, de 21 de noviembre, de protección de la salud y de lucha contra el dopaje en el deporte. Debido a la aprobación de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, cuyo título VIII regula el control de las sustancias y métodos prohibidos en el deporte y la seguridad de la práctica deportiva.

22. LO 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecución extraterritorial del tráfico ilegal o la inmigración clandestina de personas. La Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, hecha en Nueva York el 15 de noviembre de 2000 y ratificada por España mediante Instrumento de 21 de febrero de 2002 publicado en el BOE el 29 de septiembre de 2003, complementada por el Protocolo, hecho en el mismo lugar y fecha, contra el tráfico ilícito de inmigrantes por tierra, mar y aire, y ratificado por Instrumento de 21 de febrero de 2002 publicado en el BOE el 10 de diciembre de 2003, es aplicable a los delitos de tráfico ilegal de personas. Abarcaría supuestos concretos como los de las pateras o los cayucos interceptados antes de llegar a las costas españolas, en definitiva, delitos que se consuman con la realización de actividades de captación, transporte, intermediación o cualquier otra que suponga promoción o favorecimiento de la inmigración clandestina o el tráfico ilegal, con independencia del resultado conseguido. Con la nueva redacción se castigará también dicha conducta cuando el destino sea cualquier otro país de la Unión Europea. Igualmente se incluye la atribución de jurisdicción para el caso de tráfico de personas que afecte a trabajadores, al ser de aplicación el art. 313.1 del CP.

23. LO 15/2007, de 30 de noviembre, por la que se modifica el CP en materia de seguridad vial, donde se sanciona la conducción sin haber obtenido nunca el permiso, la conducción a velocidad superior a 60 km en vía urbana u 80 en interurbana a la permitida, se añaden penas de trabajos en beneficio de la comunidad a las multas como alternativas a prisión.

24. LO 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la LOPJ.

25. LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, que incide extensamente en el texto penal, por un lado, por las obligaciones internacionales, especialmente en el ámbito de la armonización jurídica europea, que exigen adaptaciones de nuestras normas penales. Por otro lado, la experiencia aplicativa del Código que ha ido poniendo en evidencia algunas carencias o desviaciones que trata de corregir. Y, en fin, la cambiante realidad social determina el surgimiento de nuevas cuestiones que han de ser abordadas. Sin olvidar que los numerosos y en ocasiones acelerados cambios introducidos en la arquitectura original del texto de 1995 produjeron algunos efectos de distorsión o incongruencia necesitados de corrección. Cabe destacar el establecimiento de la medida de libertad vigilada, la regulación de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, la creación de un capítulo dedicado a la trata de seres humanos, nuevas conductas de acoso inmobiliario, los llamados delitos informáticos, de falsificación de tarjetas de crédito que ya no se equiparan a la moneda, la modificación de la asociación ilícita y la regulación de los grupos y organizaciones criminales con una extensa modificación de los grupos y organizaciones terroristas y los delitos de terrorismo, y otras modificaciones más.






Principios informadores del derecho penal 



1.  INTRODUCCIÓN

Como tales se caracterizan una serie de principios fundamentales que son base del Derecho penal, al configurar su esencia y su naturaleza, algunos con reconocimiento expreso legal y otros no, lo que no es óbice para su consideración de orientadores de nuestro sistema penal. Estos son el principio de legalidad, la garantía jurisdiccional, la retroactividad de la ley penal favorable, el principio de culpabilidad y el principio de intervención mínima, el principio del non bis in idem, proporcionalidad, principio del bien jurídico protegido, principio del hecho, principio de resocialización de las penas y medidas.

2.  PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Consiste en la sumisión del Derecho penal al imperio de la ley, de modo que nadie puede ser castigado sino por hechos definidos como delito o falta en una ley anterior a su perpetración, ni imponérsele penas distintas de las contenidas en la ley. Este principio asumido internacionalmente se consagra en la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, en el art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de Nueva York, y en el art. 7 del Convenio Europeo para la protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950.

Formulado por Feuerbach bajo el aforismo, Nullum crimen, nulla poena, sine lege, principio que la CE garantiza en el art. 9.3 y que se contiene en el art. 25.1 de dicho texto: «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito o falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en aquel momento».

ATENCIÓN. El CP vigente en su art. 1 consagra el principio de legalidad al establecer que «no será castigada ninguna acción ni omisión que no esté prevista como delito o falta por ley anterior a su perpetración», que se proyecta en tres dimensiones, en la teoría de las fuentes del derecho, en las garantías individuales y en la técnica de elaboración de las leyes.

De tal forma que en la teoría de las fuentes del derecho se impone no la mera primacía de Ley sino la reserva de ley en materia penal, como única fuente del derecho, excluyéndose como tal la costumbre, los principios generales del derecho y la jurisprudencia. Se ha planteado el problema de si tal reserva de ley ha de revestir el carácter de orgánica o es suficiente que sea ordinaria, resolviendo el TC en sentencias 25/1984,140/1986 y 118/1992, entre otras, la necesidad de Ley Orgánica al afectar a Derechos Fundamentales, lo que no ofrecerá duda si se establece en las mismas una pena de prisión, por afectar claramente a la libertad personal, aunque a la misma solución se llegaría en los casos de impago de las multas al existir la responsabilidad subsidiaria de prisión.

En segundo lugar, el principio de legalidad afecta a las garantías individuales en sus cuatro manifestaciones de garantía criminal, penal, jurisdiccional y de ejecución. En cuanto solo incurre en delito quien realiza un hecho castigado como tal previamente a su realización por la ley, solo cabe imponer las penas establecidas legalmente y ejecutarlas legalmente y tras un proceso ante el Juez ordinario predeterminado por la Ley y con todas las garantías procesales.

Y por último, el principio de legalidad se proyecta en la técnica de elaboración de las leyes, en cuanto que los preceptos penales deben ser claros y taxativos, no caben fórmulas abiertas, sin perjuicio de la existencia de normas penales en blanco, a fin de dotar de seguridad jurídica a nuestro sistema. Por tanto, lex scripta, previa y certa. Las leyes penales en blanco o tipos penales abiertos son normas cuyo contenido se llena o integra con una norma extrapenal, que puede incluso no tener rango de ley, y menos aún de Ley Orgánica, o de normas autonómicas.

La STC, Sala 1.ª, núm. 283/2006, de 9 de octubre, aborda el alcance del principio de legalidad y expresa los requisitos que han de tener las normas penales en blanco para su adecuación al mismo:

En el caso debatido considera lesionado el derecho del recurrente a la legalidad penal frente a resoluciones que le condenaron por intrusismo profesional al ejercer la especialidad médica de cirugía plástica sin título oficial. Dicha condena, que se ha fundado en la aplicación de una resolución administrativa reguladora de los planes de formación de especialidades médicas, para integrar el tipo penal del art. 403, por ser norma penal en blanco, no respeta la exigencia de lex certa ni el derecho fundamental a no ser condenado en aplicación de una norma indeterminada por cuanto dicha normativa carece de rango legal. Se formula voto particular.

Señala la citada sentencia que, «la reserva de ley que rige para las disposiciones penales no excluye la posibilidad de que éstas tengan remisiones a los reglamentos administrativos» (STC 120/1998, de 15 de junio; en igual sentido, SSTC 24/2004, de 24 de febrero; 34/2005, de 17 de febrero). Por lo que se refiere a las garantías que incorpora el derecho a la legalidad penal, «está en primer término una garantía de índole formal, consistente en la necesaria existencia de una norma con rango de ley como presupuesto de la actuación punitiva del Estado, que defina las conductas punibles y las sanciones que les corresponden, derivándose una "reserva absoluta" de ley en el ámbito penal. Junto a la garantía formal, el principio de legalidad incluye otra "de carácter material y absoluto", que "refleja la especial trascendencia del principio de seguridad en dichos ámbitos limitativos de la libertad individual y se traduce en la imperiosa exigencia de la predeterminación normativa de las conductas ilícitas y de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos jurídicos (lex previa) que permitan predecir con el suficiente grado de certeza (lex certa) dichas conductas, y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual sanción" (SSTC 25/2004, de 26 de febrero; 218/2005, de 12 de septiembre; 297/2005, de 21 de noviembre). En los términos de la STC 242/2005, de 10 de octubre la garantía esencial de lex certa, impone que "la norma punitiva permita predecir con suficiente grado de certeza las conductas que constituyen infracción y el tipo y grado de sanción del que puede hacerse merecedor quien la cometa, lo que conlleva que no quepa constitucionalmente admitir formulaciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad o indefinición, que la efectividad dependa de una decisión prácticamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador (por todas, SSTC 100/2003, de 2 de junio, o 26/2005, de 14 de febrero)". El citado aspecto material de la legalidad sancionadora contiene un doble mandato. El primero, dirigido al legislador y a la potestad reglamentaria, es el de taxatividad, "según el cual han de configurarse las leyes sancionadoras llevando a cabo el 'máximo esfuerzo posible' (STC 62/1982) para garantizar la seguridad jurídica, es decir, para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el ámbito de lo prohibido y prever, así, las consecuencias de sus acciones". El segundo se dirige a los aplicadores del Derecho, en tanto en cuanto la citada garantía de predeterminación normativa de los ilícitos y de las sanciones correspondientes tiene "como precipitado y complemento la de tipicidad, que impide que el órgano sancionador actúe frente a comportamientos que se sitúan fuera de las fronteras que demarca la norma sancionadora" (SSTC 218/2005, de 12 de septiembre; 297/2005, de 21 de noviembre)».

Expresado en otros términos: cabe hablar de aplicación analógica o extensiva in malam partem, vulneradora del principio de legalidad penal, cuando dicha aplicación carezca hasta tal punto de razonabilidad que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del precepto, sea por la utilización de pautas valorativas extravagantes en relación con los principios que inspiran el ordenamiento constitucional, sea por el empleo de criterios o modelos de interpretación no aceptados por la comunidad jurídica, comprobado todo ello a partir de la motivación expresada en las resoluciones recurridas (SSTC 137/1997, de 21 de julio; 229/2003, de 18 de diciembre; 151/2005, de 6 de junio).

En cualquier caso, el principio de legalidad penal no sólo garantiza «el estricto sometimiento del Juez a la ley penal, vedando todo margen de arbitrio o de discrecionalidad en su aplicación así como una interpretación analógica de la misma», sino también «la seguridad del ciudadano en cuanto la certeza de la ley penal, cuya exigencia es inherente a dicho principio, le permite programar sus comportamientos sin temor a posibles condenas por actos no tipificados previamente», vertiente cuya posible infracción debe ser igualmente fiscalizada en amparo.

ATENCIÓN. Ley penal en blanco es una norma penal incompleta en la que la conducta o la consecuencia jurídico-penal no se encuentre agotadoramente prevista en ella, debiendo acudirse para su integración a otra norma distinta (STC 127/1990, de 5 de julio, FJ 3).

Recordando la STC 127/1990, de 5 de julio, a la que se refiere la anterior, los postulados contenidos en el derecho a la legalidad penal son conciliables con la utilización por el legislador de la técnica legislativa de la norma penal en blanco, siempre que se satisfagan los siguientes requisitos:

- que el reenvío normativo sea expreso y esté justificado en razón del bien jurídico protegido por la norma penal;

- que la ley, además de señalar la pena, contenga el núcleo esencial de la prohibición, así como, con especial relevancia en lo que atañe a nuestro análisis;

- que sea satisfecha la exigencia de certeza o, como señala la citada STC 122/1987, se dé la suficiente concreción, para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la función de garantía de tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuación penalmente conminada (en igual sentido, SSTC 118/1992, de 16 de septiembre; 111/1993, de 25 de marzo; 120/1998, de 15 de junio; o 34/2005, de 17 de febrero).

Otro problema que se plantea en relación a las normas penales en blanco es la relativa a la posibilidad de que esas normas se integren con el Derecho Comunitario, particularmente por una Directiva no transpuesta al Derecho nacional o que lo haya sido parcial o incorrectamente, teniendo en cuenta que los Estados Miembros tienen obligación de transponer en el plazo fijado, y el efecto directo de las mismas. Los Reglamentos comunitarios son de directo y obligado cumplimiento sin necesidad de transposición por lo que no plantean problema alguno. Sobre tal cuestión puede verse el capítulo de los delitos medioambientales.

Como se señaló, el principio de legalidad se proyecta sobre las garantías individuales en sus cuatro manifestaciones. Nuestro CP se refiere a las citadas garantías individuales que a continuación se analizan:

2.1.  Garantía criminal

Se consagra en el art. 10 CP al definir el delito, estableciéndose que son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley. Y en el art. 4.2 CP para el caso de que un Juez o Tribunal, en el ejercicio de su jurisdicción, tenga conocimiento de alguna acción u omisión que, sin estar penada por la ley, estime digna de represión, se abstendrá de todo procedimiento sobre ella y expondrá al Gobierno las razones que le asistan para creer que debiera ser objeto de sanción penal. Del mismo modo acudirá al Gobierno exponiendo lo conveniente sobre la derogación o modificación del precepto o la concesión de indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia, cuando de la rigurosa aplicación de las disposiciones de la ley resulte penada una acción u omisión que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infracción y las circunstancias personales del reo.

2.2.  Garantía penal

Consagrándose, en concordancia con el art. 25.1 de la CE, en el art. 2 del CP la irretroactividad de las normas penales al establecer que no será castigado ningún delito ni falta con pena que no se halle prevista por ley anterior a su perpetración. Añadiéndose que carecerán, igualmente, de efecto retroactivo las leyes que establezcan medidas de seguridad.

Como excepción se establece la retroactividad de la ley penal más favorable, señalándose en el apartado 2 del citado precepto que no obstante, tendrán efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaído sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena.

2.3.  Garantía jurisdiccional

En el art. 3.1 en orden a la imposición de las penas y medidas de seguridad, al disponer que no podrá ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales, en concordancia con lo previsto en los arts. 24 y 117.3 de la CE.

2.4.  Garantía de ejecución

Consagrada en el art. 3 apartado 2 al señalar que tampoco podrá ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto. La ejecución de la pena o de la medida de seguridad se realizará bajo el control de los Jueces y Tribunales competentes.

3.  PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD

Ya hemos señalado que dentro de la garantía penal se recoge este principio garantizado en nuestra CE en su art. 9.3 que establece que garantiza la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables restrictivas de derechos individuales, lo que tenemos asumido en un Estado democrático y de Derecho, pues no puede imponerse sanción alguna a nadie si en el momento de la comisión la ley no definía dicha conducta como delito. Por tanto, la ley ha de ser previa a los hechos que se pretenden sancionar. Ahora bien, dicho principio tiene su excepción en las leyes penales que sean favorables al reo con fundamento en razones humanitarias o de estricta justicia al operarse un cambio legislativo que el propio legislador reconoce que con la nueva ley más benigna, la antigua ha dejado de ser justa e incluso de existir.

Como regla general cabe afirmar que las leyes penales solo se aplican a hechos ocurridos durante su vigencia; ahora bien, pueden aplicarse a los hechos anteriores a la vigencia de la misma si favorecen al reo.

ATENCIÓN. Situaciones:

Si la ley nueva considera delictivo un hecho que en la antigua no lo era, la nueva no puede tener efectos retroactivos y aplicarse a hechos cometidos durante la derogada.

Si la nueva agrava la pena o se amplía su aplicación, tampoco puede tener efectos retroactivos.

Si la nueva destipifica un delito, tiene efectos retroactivos.

Si la nueva prevé menor sanción, también se retrotrae.

El art. 2 CP establece la irretroactividad de las normas penales:

«1. No será castigado ningún delito ni falta con pena que no se halle prevista por ley anterior a su perpetración. Carecerán, igualmente, de efecto retroactivo las leyes que establezcan medidas de seguridad. 2. No obstante, tendrán efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaído sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena. En caso de duda sobre la determinación de la ley más favorable, será oído el reo. Los hechos cometidos bajo la vigencia de una ley temporal serán juzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario».


Por tanto, el alcance de la retroactividad abarca a hechos pendientes de ser juzgados, los ya juzgados y sentenciados, y los sentenciados que cumplan condena. A los licenciados definitivamente (excarcelados) o que hayan extinguido la responsabilidad criminal pudiera beneficiarles en cuanto a cancelación de antecedentes penales e inapreciación de reincidencia en su caso, pero no a otros efectos.

Supuestos especiales son las leyes penales intermedias y las temporales o de excepción. Las primeras son aquellas que no han estado en vigor ni cuando se cometió el hecho delictivo ni en el momento de ser juzgado (pensemos en las diversas modificaciones sucesivas de un precepto), en este caso puede aplicarse la que resulte más beneficiosa. Las segundas son las que se dictan en un período concreto de tiempo o por circunstancias excepcionales que no tienen efectos retroactivos salvo disposición contraria de las mismas.

En cuanto a las leyes penales en blanco, en la medida en que se modifican las leyes que complementan e integran la norma penal, estas también serán retroactivas si son beneficiosas para el reo. El problema que se plantea es el de determinar qué ley es más favorable, pues la comparación ha de referirse a una u otra, no a una combinación de ambas y referidas al caso concreto (en este sentido disposición transitoria segunda del CP). Si se despenaliza una conducta, la solución es obvia, mas en ocasiones es difícil determinar cuál es más beneficiosa para el reo, sobre todo si son penas de distinta naturaleza. Derivado de las dificultades, en ocasiones, de determinar cuál es la más favorable, se prevé que se escuche al reo y que decida el Juez o Tribunal. Reiteramos que no pueden aplicarse los aspectos beneficiosos de ambas normas en comparación, pues en este caso estaríamos creando una norma nueva.

La FGE, en Circulares 1/1996 y 2/1996 aborda la problemática de la revisión de sentencias derivadas de la entrada en vigor del nuevo CP y de la aplicación de las disposiciones transitorias del CP que establecen las reglas para revisión de condenas y ley más favorable, señalando criterios, particularmente en delitos permanentes y continuados, que pueden plantear problemas. De esta manera se señala que se tendrá en cuenta la pena que corresponda al hecho enjuiciado comparando el resultado de la aplicación de las normas completas de uno u otro código (disposición transitoria segunda), que la tarea de comparación ha de ser en concreto, no fijándose en las penas que en abstracto pudieran corresponder, por tanto tomando en cuenta todas las circunstancias modificativas concurrentes y beneficios penitenciarios. En delitos permanentes, por los cuales el delito se inicio bajo los dictados de una ley y siguen cometiéndose bajo la nueva, el delito se entiende cometido bajo la vigencia del nuevo código aplicándose sus disposiciones en todo caso, aunque sea más beneficioso el antiguo. En cuanto a delitos continuados (art. 74 CP) no establece un criterio fijo, con carácter general se establece la retroactividad, piénsese por ejemplo en los impagos de pensiones, la conclusión es que será legal y procedente cualquier penalidad impuesta al amparo de alguno de los Códigos. En aquellos casos de exigencia de requisito de perseguibilidad se dice que este nuevo requisito no tendrá incidencia en los hechos ya sentenciados. Por su parte, la Circular de 22 de noviembre de 1996 trata sobre la redención de penas por el trabajo que fue suprimida.

Como ejemplo cabe citar el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala segunda de 25-10-05 que aplicó retroactivamente la modificación de la cuantía del delito fiscal, que despenaliza los fraudes inferiores a 120.000 €.

En orden a la responsabilidad civil se plantean dudas zanjadas a tenor del art. 2.1 CP por cuanto solo se refiere a reo y a leyes penales, la retroactividad no es predicable de las leyes penales que regulan la responsabilidad civil derivada del delito y por tanto sujeta al principio de irretroactividad.

Mayores dudas surgen respecto de la retroactividad de las leyes procesales, sobre las que el TC no niega la regla tempus regit actum, por lo que parece obligado aplicar la ley vigente en el momento en que se inició el acto procesal. La cuestión puede tener importancia, por ejemplo en materia de prisión preventiva cuyos plazos de duración fueron modificados. El TC en caso de prisión provisional establece que la ley más favorable debe hacerse atendiendo al derecho fundamental de libertad (STC 117/1987).

El TEDH en sentencia de 24-5-2007, recuerda que el art. 7.1 CEDH consagra, de manera general, el principio de la legalidad de los delitos y de las penas y prohíbe la aplicación retroactiva del derecho penal en detrimento del acusado.

Y la STC núm. 234/2007 de 5-11, otorga el amparo frente a resoluciones penales que aprobaron la liquidación de condena en causa por delito de colaboración con banda armada, por lesionar los derechos del recurrente a la libertad y a la legalidad penal. Entre otras consideraciones afirma la Sala que «se ha lesionado su derecho a la legalidad penal por cuanto las resoluciones impugnadas aplicaron una norma penal -art. 53.3 CP- cuya entrada en vigor es posterior a los hechos enjuiciados por los que fue condenado el recurrente, con resultado perjudicial para éste. Recuerda que el principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras desfavorables aparece garantizado con carácter general en el art. 9.3 CE y respecto de las normas penales en concreto resulta incluido en la garantía constitucional de la legalidad penal (art. 25.1 CE), que configura dicho principio como un derecho fundamental subjetivo para el ciudadano, como tiene reiteradamente declarado el TC (por todas, SSTC 8/1981, de 30 de marzo; 21/1993, de 18 de enero; 43/1997, de 10 de marzo; 20/2003, de 10 de febrero, 82/2006, de 13 de marzo). Asimismo, dicho principio está garantizado en los arts. 2.1 y 7 del CP, así como en el art. 11.2 de la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948, en el art. 7.1 del Convenio europeo para la protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de 1950, y en el art. 15.1 del Pacto Internacional de derechos civiles y políticos de 1966, textos internacionales cuya relevancia para la interpretación del art. 25.1 CE deviene de la propia Constitución (art. 10.2 CE)». Añade que «el fundamento de la prohibición de retroactividad de la ley penal desfavorable, en perjuicio del reo, se identifica con el del principio nullum crimen, nulla pena sine previa lege, es decir, con la garantía del ciudadano de que no será sorprendido a posteriori con una calificación de delito o falta o con una pena no prevista o más grave que la señalada al tiempo del hecho, lo que significa que queda absolutamente prohibido en virtud del art. 25.1 CE aplicar una ley penal desfavorable a hechos ocurridos con anterioridad a su entrada en vigor. En efecto, el art. 53.3 CP, en su redacción original, vigente a la fecha de los hechos enjuiciados, preveía que la responsabilidad personal subsidiaria por impago de la pena de multa no se impondría a los condenados a pena privativa de libertad superior a cuatro años; posteriormente, la LO 15/2003, de 25 de noviembre, modificaría este precepto, fijando el límite en cinco años. Así pues, las resoluciones judiciales impugnadas en amparo han hecho aplicación de una norma penal, el art. 53.3 CP en la redacción resultante de la LO 15/2003, de 25 de cuya entrada en vigor es posterior a los hechos enjuiciados por los que fue condenado el recurrente, con resultado perjudicial para éste, o dicho en palabras de la STC 20/2003, de 10 de febrero, siendo "imprevisible concluir que dicha norma era más beneficiosa para el acusado". En suma, las resoluciones judiciales impugnadas en amparo aplicaron retroactivamente una disposición penal desfavorable al recurrente, vulnerando con ello su derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE)».

4.  PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

ATENCIÓN. Se establece el principio de culpabilidad en el art. 5 CP al disponer que «no hay pena sin dolo o imprudencia».

De esta manera se refuerza dicho principio, que es estructura básica del Derecho Penal, en la idea de que las acciones delictivas sean conscientes y voluntarias o al menos imprudentes en detrimento de la responsabilidad por el resultado. Se configuran así el dolo y la imprudencia (culpa) como el nexo entre el sujeto y la acción, nadie puede ser castigado sino ha obrado con malicia o al menos con imprudencia. Dicho principio inspira nuestro CP y lo dignifica con su reforzamiento con una triple manifestación del principio, como fundamento de la pena, como elemento de la determinación de la pena en atención a la mayor o menor gravedad, y como proscripción de la responsabilidad objetiva o por el resultado, que impide la atribución de un resultado imprevisible sin dolo o imprudencia.

5.  PRINCIPIO DE INTERVENCIÓN MÍNIMA

Principio informador del derecho penal, no recogido expresamente, en virtud del cual este es la ultima ratio a la que se debe acudir, en su doble vertiente de carácter subsidiario, ya que solo debe intervenir cuando los demás medios de tutela y sanción con los que cuenta el Estado se revelen ineficaces, y su carácter fragmentario en cuanto solo debe proteger los bienes jurídicos más fundamentales para la sociedad y solo frente a los ataques más intensos y menos intolerables.

La observancia de este principio obliga a despenalizar conductas que se considera al hilo de la realidad social cambiante que no son dignas de protección.

ATENCIÓN. Señala el TC a propósito de distinguir entre un ilícito civil y penal, que en estos «casos límite» o problemáticos no puede olvidarse que el derecho penal se rige, entre otros, por el principio de intervención mínima, que es un principio de política criminal mediante cuya invocación se postula como criterio informador del derecho penal el de reservar la actuación legislativa del ius puniendi, como ultima ratio, para los actos especialmente lesivos de los bienes jurídicos más dignos de protección (STC 830/04). Sin embargo, como señala la STC 363/06, en la praxis judicial, si sirve de orientación dicho principio tropieza con las exigencias del principio de legalidad.

Por otra parte, el principio de intervención mínima sólo se entiende cabalmente si se le integra en un contexto de cambio social en el que se produce una tendencia a la despenalización de ciertos actos -los llamados «delitos bagatelas» o las conductas que han dejado de recibir un significativo reproche social- pero también una tendencia de sentido contrario que criminaliza atentados contra bienes jurídicos que se convierten en especialmente valiosos. Esto último nos debe poner en guardia frente a determinadas demandas que se formulan en nombre del mencionado principio.

En sentido análogo, la STS de 21 de junio de 2006 lo recoge, entendiendo que «la sanción penal quede reservada para los ataques al bien jurídico protegido que sean realmente graves o que, al menos, revistan una cierta entidad, excluyendo aquellos otros casos que, aun cuando formalmente pudieran quedar comprendidos en la descripción legal según su sentido literal, vengan integrados por acciones irrelevantes desde el punto de vista de la integridad del bien jurídico. El Derecho Penal integra un sector del ordenamiento jurídico presidido por el principio de intervención mínima en cuanto último reducto al que cabe acudir cuando las cuestiones o conflictos no pueden ser solventados en otros campos del Derecho, debiendo dejarse constancia al hilo de ello de que no toda actuación culposa de la que se derive un resultado dañoso determinará que el autor de la acción u omisión incurra en infracción penal, siendo paradigma de ello el que junto a la culpa penal coexista la civil, regulándose ésta, en su modalidad de responsabilidad extracontractual o "aquiliana", en los arts. 1902 y siguientes del CC, viniendo a disponer el precepto citado que todo aquel que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, estará obligado a reparar el mal causado. Al hilo de ello, es doctrina y jurisprudencia pacífica, vertebrada alrededor del principio de ultima ratio del sistema punitivo (de la que es exponente a nivel legislativo la reducción de las figuras penales imprudentes) la que entiende que en la esfera penal se incardinan exclusivamente los supuestos de culpa lata (imprudencia grave constitutiva de delito) y de culpa leve (imprudencia leve constitutiva de falta) pero no la culpa levísima que quedará circunscrita a la esfera civil, a la que habrá de acudir quien pretenda exigir responsabilidad por culpa de tal entidad».

6.  PRINCIPIO DE NON BIS IN IDEM

En cuanto una persona no puede ser castigada más de una vez por la misma infracción, ni una circunstancia puede ser tenida en cuenta doblemente para determinar la naturaleza de un hecho, o dicho de otra manera que una acción o una circunstancia concurrente no puede ser enjuiciada dos veces, o tenida en cuenta doblemente a la hora de establecer una sanción. Por lo tanto, ha de tratarse de la misma infracción, lo que comporta la exigencia de una triple identidad de sujeto, hecho y fundamento. El efecto de cosa juzgada es una concreción de este principio y cabe plantearla como cuestión previa o excepción de previo pronunciamiento en el proceso penal.

El TC ha fijado los presupuestos de la prohibición de bis in idem en la concurrencia de identidad de hecho, de fundamento y de sujeto. Los textos internacionales (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos -art. 14.7- o Convenio Europeo de Derechos Humanos -art. 4 del Protocolo 7-) coinciden en referir el derecho a no ser doblemente juzgado o condenado a los supuestos de unidad de «infracción» que viene a ser equivalente a «hecho punible» o, por utilizar las mismas palabras del Tribunal de Estrasburgo, a «hecho penal único». Por tanto, «infracción» no es expresión que se equipare con delito, pero tampoco con hecho; no, al menos desde la sola consideración de éste como un suceso humano identificable conforme a unas coordenadas espacio-temporales. Para el Tribunal de Estrasburgo, en sintonía con la mejor doctrina, lo que permite identificar una infracción son los hechos mirados desde una perspectiva normativa o, lo que viene a ser lo mismo: la relevancia que a los hechos enjuiciados o sancionados conceden las normas penales. Ilustrativa, en este sentido, es la STEDH de 29 de mayo de 2001 (caso Franz Fischer c. Austria). En ella, el Tribunal de Estrasburgo, amén de dejar claro que infracción y delito no son términos identificables, pone de relieve la necesidad de atender a los elementos esenciales, al concreto fundamento, de las normas aplicadas, con vistas a apreciar si existe o no identidad de infracción.

Dice: «El Tribunal observa que el texto del art. 4 del Protocolo núm. 7 no se refiere al "mismo delito", sino más bien a ser juzgado y condenado "nuevamente" por un delito por el que el demandante ya había sido previamente declarado inocente o culpable. Así, si bien es cierto que el mero hecho de que un acto único constituya más de un delito no es contrario a dicho artículo, el Tribunal no debe limitarse a resolver si un demandante, en base a un acto, había sido juzgado o condenado por delitos nominalmente diferentes. Existen casos en los que un acto, a primera vista, parece constituir más de un delito, mientras que un examen más atento muestra que únicamente debe ser perseguido un delito porque abarca todos los ilícitos contenidos en los otros. Un ejemplo obvio sería un acto que constituyera dos delitos, uno que contuviera precisamente los mismos elementos que el otro más uno adicional. Puede haber otros casos en que los delitos únicamente se solapen ligeramente. Así, cuando diferentes delitos basados en un acto son perseguidos consecutivamente, uno después de la resolución firme sobre el otro, el Tribunal debe examinar si dichos delitos tienen o no los mismos elementos esenciales».

Por su parte, en la jurisprudencia del TJCE también cabe descubrir algunas aportaciones interesantes a efectos de clarificar que son los mismos hechos que impiden el bis sancionador. La sentencia de 9 de marzo de 2006 (asunto Van Esbroek) considera que la condena por la importación de determinados productos estupefacientes, excluye una nueva condena por la exportación de esos mismos productos. En opinión del Tribunal de Luxemburgo la expresión «mismos hechos» se refiere a la identidad de los hechos materiales, entendida como la existencia de un conjunto de hechos indisolublemente ligados entre sí, con independencia de su calificación jurídica o del interés jurídico protegido (pueden verse igualmente las sentencias -de idéntica fecha: 28 de septiembre de 2006- recaídas en el asunto C-467/04, Gasparini y otros; y en el asunto C-150/05, Van Straaten).

Además en la jurisprudencia de la Sala 2.ª puede citarse la STS 1612/2002, de 1 de abril, que precisa que «se trata de la proscripción de ulterior enjuiciamiento cuando el mismo hecho ha sido ya enjuiciado en un primer procedimiento en el que se ha dictado una resolución con efecto de cosa juzgada, o en términos de la tradición jurídica anglosajona, de la prohibición del double jeopardy, expresión a la que ya se ha referido alguna sentencia como la núm. 1145/1997, de 26 de septiembre».

Este prohibición del double jeopardy se encuentra expresamente acogida por la V Enmienda de la Constitución de los Estados Unidos, aunque no es original del Common Law, sino del Derecho Romano pues su primera proclamación se encuentra en el Corpus Iuris Civilis de Justiniano (Libro IX, Título II, núm. 9) que establece que, «el que por un crimen público fue ya objeto de una acusación no puede ser acusado del mismo crimen».

Esta vertiente del principio ne bis in idem se funda en la protección de exigencias particulares de libertad y seguridad (tanto jurídica como material) del individuo, más que en las exigencias generales de seguridad jurídica inherentes al sistema de enjuiciamiento propio de la «cosa juzgada», que exigen una y sólo una resolución definitiva.

El Pleno del TC ha destacado en la STC 2/2003, de 16 de enero, apartándose expresamente de la doctrina establecida en la SSTC 177/1999, de 11 de octubre, y 152/2001, de 2 de julio, que el núcleo esencial de la garantía material del non bis in idem reside en impedir el exceso punitivo en cuanto sanción no prevista legalmente. De tal modo que no cabe apreciar una reiteración punitiva constitucionalmente proscrita cuando, aun partiéndose de la existencia de la imposición de una doble sanción en supuestos de identidad de sujeto, hecho y fundamento, en la ulterior resolución sancionadora se procede a descontar y evitar todos los efectos negativos anudados a la previa resolución sancionadora, ya que, desde la estricta dimensión material, el descontar dichos efectos provoca que en el caso concreto no concurra una sanción desproporcionada.

Igualmente en la citada STC 2/2003 se reitera, desde la perspectiva procesal del principio non bis in idem, que «la interdicción constitucional de apertura o reanudación de un procedimiento sancionador cuando se ha dictado una resolución sancionadora firme, no se extiende a cualesquiera procedimientos sancionadores, sino tan sólo respecto de aquellos que, tanto en atención a las características del procedimiento -su grado de complejidad- como a las de la sanción que sea posible imponer en él -su naturaleza y magnitud- pueden equipararse a un proceso penal, a los efectos de entender que el sometido a un procedimiento sancionador de tales características se encuentra en una situación de sujeción al procedimiento tan gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penal»; de tal modo que, cuando la sencillez del procedimiento administrativo sancionador y de la propia infracción administrativa, y la naturaleza y entidad de las sanciones impuestas, impidan equiparar el expediente administrativo sancionador sustanciado a un proceso penal, no cabe apreciar la vulneración del derecho a no ser sometido a un nuevo procedimiento sancionador.

La STC, en Pleno, de 16 de enero de 2003 indica en el FJ3 que «desde la STC 2/1981, de 30 enero, hemos reconocido que el principio non bis in idem, integra el derecho fundamental al principio de legalidad en materia penal y sancionadora (art. 25.1 CE) a pesar de su falta de mención expresa en dicho precepto constitucional, dada su conexión con las garantías de tipicidad y de legalidad de las infracciones. Así, hemos declarado que este principio veda la imposición de una dualidad de sanciones "en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento".

a) La garantía de no ser sometido a bis in idem se configura como un derecho fundamental que, en su vertiente material, impide sancionar en más de una ocasión el mismo hecho con el mismo fundamento, de modo que la reiteración sancionadora constitucionalmente proscrita puede producirse mediante la sustanciación de una dualidad de procedimientos sancionadores, abstracción hecha de su naturaleza penal o administrativa, o en el seno de un único procedimiento. De ello deriva que la falta de reconocimiento del efecto de cosa juzgada puede ser el vehículo a través del cual se ocasiona, pero no es requisito necesario para su producción. La garantía material de no ser sometido a bis in idem sancionador, tiene como finalidad evitar una reacción punitiva desproporcionada, en cuanto dicho exceso punitivo hace quebrar la garantía del ciudadano de previsibilidad de las sanciones, pues la suma de la pluralidad de sanciones crea una sanción ajena al juicio de proporcionalidad realizado por el legislador y materializa la imposición de una sanción no prevista legalmente» (STC 154/1990, de 15 octubre y, STC 204/1996, de 16 Dic.).

b) En el mismo orden de consideraciones, el TC ha efectuado varios pronunciamientos en relación con otra de las garantías cobijadas en la prohibición de incurrir en bis in idem. De un lado, ha ubicado en el ámbito del derecho a la tutela judicial efectiva la garantía consistente en la interdicción de un doble proceso penal con el mismo objeto. Así, en la STC 159/1987, de 26 octubre, declara la imposibilidad de proceder a un nuevo enjuiciamiento penal si el primer proceso ha concluido con una resolución de fondo con efecto de cosa juzgada, ya que «en el ámbito de lo definitivamente resuelto por un órgano judicial no cabe iniciar -a salvo del remedio extraordinario de la revisión y el subsidiario del amparo constitucional- un nuevo procedimiento, y si así se hiciera se menoscabaría, sin duda, la tutela judicial dispensada por la anterior decisión firme» (FJ 2), pues, además, con ello se arroja sobre el reo la «carga y la gravosidad de un nuevo enjuiciamiento que no está destinado a corregir una vulneración en su contra de normas procesales con relevancia constitucional» (FJ 3).

El TC, hasta ahora, solo había reconocido de manera expresa autonomía a no ser sometido aun doble procedimiento sancionador cuando se trata de un doble proceso penal, de modo que la coexistencia de procedimiento sancionadores-administrativo y penal que no ocasiona una doble sanción no ha tenido relevancia constitucional en el marco de este derecho.

c) Junto a esta vertiente, el TC ha dotado de relevancia constitucional a la vertiente formal o procesal de este principio, que, de conformidad con la STC 77/1983, de 3 octubre (FJ 3), se concreta en la regla de la preferencia o precedencia de la autoridad judicial penal sobre la Administración respecto de su actuación en materia sancionadora en aquellos casos en los que los hechos a sancionar puedan ser, no solo constitutivos de infracción administrativa, sino también de delito o falta según el Código Penal. En efecto, en esta sentencia (FJ 2) declara que, si bien nuestra Constitución no ha excluido la existencia de una potestad sancionadora de la Administración, sino que la ha admitido en el art. 25.3, dicha aceptación se ha efectuado sometiéndole a «las necesarias cautelas, que preserven y garanticen los derechos de los ciudadanos». Entre los límites que la potestad sancionadora de la Administración encuentra en el art. 25.1 CE, en lo que aquí interesa, se declaró la necesaria subordinación de los actos de la Administración de imposición de sanciones a la Autoridad judicial. De esta subordinación deriva una triple exigencia: «a) el necesario control a posteriori por la Autoridad judicial de los actos administrativos mediante el oportuno recurso; b) la imposibilidad de que los órganos de la Administración lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores, en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta según el CP o las leyes penales especiales, mientras la Autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ellos; c) la necesidad de respetar la cosa juzgada».

d) El alcance que el TC ha otorgado a la interdicción de incurrir en bis in idem, en cuanto comprensiva tanto de la prohibición de la aplicación de múltiples normas sancionadoras como de la proscripción de ulterior enjuiciamiento cuando el mismo hecho ha sido ya enjuiciado en un primer procedimiento en el que se ha dictado una resolución con efecto de cosa juzgada, coincide en lo sustancial con el contenido asignado al mismo en los convenios internacionales sobre derechos humanos. Así, en primer término, el art. 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 y ratificado por España -(BOE de 30 de abril de 1977)- dispone que «nadie podrá ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una Sentencia firme de acuerdo con la Ley y el procedimiento penal de cada país».

De otra parte, también el art. 4 del Protocolo 7 del CEDH, reconoce este derecho con un contenido similar. Lo dispuesto en él constituye un adecuado marco de referencia en cuanto expresivo de un modelo jurídico-constitucional común en nuestro entorno. Este artículo establece: «1. Nadie podrá ser procesado o castigado penalmente por las jurisdicciones del mismo Estado por una infracción por la que hubiera sido absuelto o condenado por sentencia firme conforme a la Ley y al procedimiento penal de ese Estado. 2. Lo dispuesto en el párrafo anterior no obsta a la reapertura del proceso, conforme a la Ley y al procedimiento penal del Estado interesado, en caso de que hechos nuevos o revelaciones nuevas o un vicio esencial en ese procedimiento pudieran afectar a la sentencia dictada». A los efectos de la aplicación de las garantías del proceso justo (art. 6.1 CEDH), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos incluye dentro de los conceptos de infracción y sanción penal también las de carácter administrativo, partiendo de un concepto sustantivo de la materia y no considerando relevante la denominación de la legislación en la que se encuentran (por todas, STEDH de 21 de febrero de 1984, caso Öztürk c. República Federal de Alemania); y a los efectos del art. 4 del Protocolo 7 CEDH equipara la persecución y castigo penal en el seno de un proceso penal con el procedimiento y la sanción administrativos (SSTEDH de 23 de octubre de 1995, caso Gradinger c. Austria; de 29 de mayo de 2001, caso Franz Fischer c. Austria; de 30 de mayo de 2002, caso W. F. c. Austria; de 6 de junio de 2002, caso Sallen c. Austria).

Señala el FJ 5 que la triple identidad requerida, de sujetos, hechos y fundamentos constituye el presupuesto de aplicación de la interdicción constitucional de incurrir en bis in idem, sea éste sustantivo o procesal, y delimita el contenido de los derechos fundamentales reconocidos en el art. 25.1 CE, ya que éstos no impiden la concurrencia de cualesquiera sanciones y procedimientos sancionadores, ni siquiera si éstos tienen por objeto los mismos hechos, sino que estos derechos fundamentales consisten precisamente en no padecer una doble sanción y en no ser sometido a un doble procedimiento punitivo, por los mismos hechos y con el mismo fundamento. Por tanto, se han de comparar los ilícitos sancionados, partiendo de la acotación de los hechos realizada por la Administración en la resolución sancionadora y por el órgano judicial penal en las Sentencias, y tomando como base la calificación jurídica de estos hechos realizada por estos poderes del Estado.

En el caso sometido al TC: a) Las normas aplicadas son, de un lado, el art. 12.1 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 25 de julio, que aprueba el texto articulado de la Ley sobre tráfico, circulación de vehículos a motor y seguridad vial en relación con el art. 20.1 del RD 13/1992, de 17 de enero -en su redacción dada por el RD 1333/1994)-, que aprobó el Reglamento general de circulación, y el art. 379 CP/1995.

b) De la mera comparación de ambas normas deriva que, el delito contenido en el art. 379 CP no constituye una infracción meramente formal, como sí lo es la que tipifica el art. 12.1 RD 339/1990, pues para imponer la pena no basta con comprobar a través de la pertinente prueba de alcoholemia que el conductor ha ingerido alcohol o alguna otra de las sustancias mencionadas en el mismo, sino que es necesario que se acredite que dicha ingestión ha afectado a la capacidad psicofísica del conductor, y, consecuencia de ello, a la seguridad en el tráfico, que es el bien jurídico protegido por dicho delito.

Sin embargo, la infracción administrativa tiene carácter formal y se aplica de forma que pudiéramos llamar automática. Consecuencia de ello es que para la realización de la infracción administrativa y la imposición de la correspondiente sanción basta con acreditar, mediante la prueba de alcoholemia, que la ingestión de alcohol supera la tasa fijada de forma reglamentaria, no exigiéndose la acreditación de que en el caso concreto dicha ingestión haya tenido alguna influencia en la capacidad psicofísica del conductor ni, derivado de ello, en su forma de conducción o en la seguridad del tráfico vial. Por ello, en el expediente administrativo no hay referencia alguna a la influencia de la ingestión del alcohol en la capacidad psicofísica del conductor.

c) Esta diferencia esencial entre la infracción administrativa y el delito, que sustenta la legitimidad constitucional de la diferente entidad de las sanciones previstas para ambas, pues sólo así éstas pueden considerarse ajustadas a las exigencias que derivan del principio de proporcionalidad de las sanciones, no puede, sin embargo, conducir a sostener la ausencia de identidad que determinaría la inaplicación de la interdicción constitucional. En efecto, ambas infracciones, administrativa y penal, comparten un elemento nuclear común -conducir un vehículo de motor habiendo ingerido alcohol, superando las tasas reglamentariamente determinadas-, de modo que al imponerse ambas sanciones de forma cumulativa, dicho elemento resulta doblemente sancionado, sin que dicha reiteración sancionadora pueda justificarse sobre la base de un diferente fundamento punitivo, dado que el bien o interés jurídico protegido por ambas normas es el mismo -la seguridad del tráfico como valor intermedio referencial; la vida e integridad física de todos, como bienes jurídicos referidos-. Se trata de un caso en el que el delito absorbe el total contenido de ilicitud de la infracción administrativa, pues el delito añade a dicho elemento común el riesgo para los bienes jurídicos vida e integridad física, inherente a la conducción realizada por una persona con sus facultades psicofísicas disminuidas, debido a la efectiva influencia del alcohol ingerido.

A la luz de todo cuanto antecede, se afirma la existencia de la identidad requerida para la aplicación de la interdicción constitucional de incurrir en bis in idem pero ha de analizarse si se ha producido la reiteración punitiva constitucionalmente proscrita. El órgano judicial penal tomó en consideración la sanción administrativa impuesta para su descuento de la pena en fase de ejecución de la Sentencia penal, tanto en lo referido al tiempo de duración de la privación del carné de conducir como en lo que atañe a la cuantía de la multa, e intentó impedir cualquier otro efecto de la resolución administrativa sancionadora poniendo en conocimiento de la Administración la resolución penal. De modo que no puede sostenerse que materialmente el recurrente haya sufrido exceso punitivo alguno.

Desde la perspectiva material del derecho fundamental garantizado en el art. 25.1 CE, el núcleo esencial de la garantía en él contenida reside en impedir el exceso punitivo en cuanto sanción no prevista legalmente; de modo que, ni de la infracción de una regla procesal -la no suspensión del expediente administrativo prevista en el art. 7.1 y 2 RPS-, ni de la eventual falta de reconocimiento del efecto de cosa juzgada de la resolución sancionadora, deriva con carácter automático la lesión de la prohibición de incurrir en bis in idem sancionador. En el caso no puede afirmarse que se hayan impuesto dos sanciones al recurrente, una en vía administrativa y otra en vía penal, pues materialmente sólo se le ha impuesto una sanción. Una solución como la adoptada en este caso por el órgano judicial no puede considerarse lesiva de la prohibición constitucional de incurrir en bis in idem sancionador, dado que la inexistencia de sanción desproporcionada en concreto, al haber sido descontada la multa administrativa y la duración de la privación del carné de conducir, permite concluir que no ha habido una duplicación -bis- de la sanción constitutiva del exceso punitivo materialmente proscrito por el art. 25.1 CE. En definitiva, hemos de precisar que en este caso no hay ni superposición ni adición efectiva de una nueva sanción y que el derecho reconocido en el art. 25.1 CE en su vertiente sancionadora no prohíbe el «doble reproche aflictivo», sino la reiteración sancionadora de los mismos hechos con el mismo fundamento padecida por el mismo sujeto.

Ante la cuestión de si la mera reiteración del ejercicio del poder sancionador del Estado, aunque sin resultado de duplicación sancionadora, tiene relevancia constitucional en el marco de la prohibición de incurrir en bis in idem. Esto es, si la doble sustanciación de procedimientos sancionadores -administrativo y penal-, de la forma en que ésta ha tenido lugar, constituye una vulneración del derecho a no ser sometido a un doble procedimiento sancionador; vulneración que ciertamente se hubiera producido si se hubiera desconocido la cosa juzgada. Señala el FJ7 que en cuanto al reconocimiento de efecto de cosa juzgada de la resolución administrativa, se ha de señalar que, en sentido estricto, dicho efecto es predicable tan sólo de las resoluciones judiciales, de modo que sólo puede considerarse vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensión, en cuyo haz de garantías se ha reconocido el respeto a la cosa juzgada, el desconocimiento de lo resuelto en una resolución judicial firme, dictada sobre el fondo del litigio. De otra parte, se ha de tener presente que uno de los requisitos de la legitimidad constitucional de la potestad sancionadora de la Administración es la necesaria viabilidad del sometimiento de la misma a control judicial posterior. De modo que, sin haberse producido dicho control judicial ulterior por la jurisdicción contencioso-administrativa, al haber desistido el sancionado del recurso interpuesto, la resolución administrativa carece de efecto de cosa juzgada.

Ahora bien, la reapertura de un procedimiento sancionador -de carácter penal- una vez que ya había sido sancionado por los mismos hechos, por lo que hemos de examinar si la apertura o reanudación de un ulterior procedimiento sancionador -administrativo o penal- vulnera la prohibición constitucional de incurrir en bis in idem. El FJ8 se dice con remisión al FJ 3 b), que sólo se ha reconocido de modo expreso autonomía al derecho a no ser sometido a un doble procedimiento sancionador cuando se trata de un doble proceso penal. Sin embargo, tanto el art. 14.7 PIDCP, como el art. 4 del Protocolo 7 CEDH, protegen al ciudadano no sólo frente a la ulterior sanción -administrativa o penal-, sino frente a la nueva persecución punitiva por los mismos hechos una vez que ha recaído resolución firme en el primer procedimiento sancionador, con independencia del resultado -absolución o sanción- del mismo. Esta prohibición dirigida al Estado de no someter a los ciudadanos a un doble o ulterior procedimiento sancionador por los mismos hechos con el mismo fundamento, una vez que ha recaído resolución firme en un primer procedimiento sancionador -administrativo o penal-, constituye uno de los límites al ejercicio de la potestad sancionadora del Estado que la Constitución impone como inherente al derecho a ser sancionado en el marco de un procedimiento sancionador sustanciado con todas las garantías (art. 24.2 CE) en relación con el derecho a no ser sancionado si no es en las condiciones estatuidas por la Ley y la Constitución (art. 25.1 CE). Poderosas razones ancladas en el principio de seguridad jurídica (art. 9.3 CE) y en el valor libertad (art. 1.1 CE) fundamentan dicha extensión de la prohibición constitucional de incurrir en bis in idem.

Por consiguiente, no puede negarse que en ciertos casos la sustanciación de un procedimiento administrativo sancionador y un proceso penal -por los mismos hechos y con el mismo fundamento- puede ocasionar la vulneración del derecho a no ser sometido a un doble proceso, garantía ésta que comprende primeramente la interdicción de ser sometido a doble proceso penal. Sin embargo, en la regulación legal actual del procedimiento administrativo sancionador difícilmente se podrá efectuar la equiparación de ambos procedimientos en orden a determinar el alcance de dicha prohibición constitucional.

En efecto, la interdicción constitucional de apertura o reanudación de un procedimiento sancionador cuando se ha dictado una resolución sancionadora firme, no se extiende a cualesquiera procedimientos sancionadores, sino tan sólo respecto de aquellos que, tanto en atención a las características del procedimiento -su grado de complejidad- como a las de la sanción que sea posible imponer en él -su naturaleza y magnitud- pueden equipararse a un proceso penal, a los efectos de entender que el sometido a un procedimiento sancionador de tales características se encuentra en una situación de sujeción al procedimiento tan gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penal. Dos son las razones que avalan esta limitación. De un lado, la lógica que impone el principio de proporcionalidad, en cuanto criterio de ponderación del contenido de los derechos fundamentales. De otro, la necesariamente matizada traslación de las garantías del proceso justo al ámbito del procedimiento administrativo sancionador. Como tiene declarado el TC, las garantías procesales constitucionalizadas en el art. 24.2 CE son de aplicación al ámbito administrativo sancionador «en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la seguridad jurídica que garantiza el art. 9 de la Constitución»; de modo que la traslación de las garantías del proceso justo al procedimiento sancionador no conlleva su aplicación literal «sino con el alcance que requiere la finalidad que justifica la previsión constitucional», y se condiciona a que se trate de garantías que «resulten compatibles con la naturaleza del procedimiento administrativo sancionador».

De otra parte, hemos de reiterar que, como resulta del párrafo segundo del art. 4 del Protocolo 7 CEDH y de nuestra jurisprudencia, la interdicción de doble procedimiento sancionador sólo se incumple si los dos procedimientos han sido sustanciados con las debidas garantías, de modo que un primer procedimiento tramitado sin respetar la prioridad legal del orden jurisdiccional penal no impide un segundo procedimiento sancionador.

En aplicación de dicha doctrina al caso, se ha de concluir que en el mismo no regía la prohibición constitucional de doble procedimiento sancionador. La sencillez del procedimiento administrativo sancionador y de la propia infracción administrativa, y la naturaleza y entidad de las sanciones impuestas, impiden equiparar el expediente administrativo sancionador sustanciado -por conducir habiendo ingerido alcohol en un grado superior a las tasas reglamentariamente determinadas- a un proceso penal a los efectos de entender que el recurrente ha sufrido una vulneración de su derecho a no ser sometido a un nuevo procedimiento sancionador.

De la prohibición de incurrir en bis in idem sancionador -ya sea sustantivo o procesal- contenida en el art. 25.1 CE, y en su relación con el art. 24.2 CE, deriva siempre la anulación de la segunda sanción que se impone. Esta consecuencia, sin embargo, no puede ser extraída de la norma constitucional. Varias razones sustentan esta afirmación.

- De un lado, no puede obviarse el hecho de que con carácter general la Administración sancionadora debe paralizar el procedimiento si los hechos pueden ser constitutivos de infracción penal -art. 7.2 RPS-, y que, en el caso, la Administración actuó con infracción de lo previsto en dicha disposición y en el art. 65.1 LSV. Dicha infracción legal, no obstante, tiene relevancia constitucional por cuanto estas reglas plasman la competencia exclusiva de la jurisdicción penal en el conocimiento de los hechos constitutivos de infracción penal y configuran un instrumento preventivo tendente a preservar los derechos a no ser sometido a un doble procedimiento sancionador -administrativo y penal- y a no ser sancionado en más de una ocasión por los mismos hechos.

La decisión sobre qué hechos han de ser objeto de sanción penal compete en exclusiva al poder legislativo. Pero, una vez que el legislador ha decidido que unos hechos merecen ser el presupuesto fáctico de una infracción penal y configura una infracción penal en torno a ellos, la norma contenida en la disposición administrativa deja de ser aplicable y sólo los órganos judiciales integrados en la jurisdicción penal son órganos constitucionalmente determinados para conocer de dicha infracción y ejercer la potestad punitiva estatal. Esta conclusión se alcanza desde el art. 25 de la CE en relación con el art. 117 de la misma. Cuando el hecho reúne los elementos para ser calificado de infracción penal, la Administración no puede conocer, a efectos de su sanción, ni del hecho en su conjunto ni de fragmentos del mismo, y por ello ha de paralizar el procedimiento hasta que los órganos judiciales penales se pronuncien sobre la cuestión.

En conclusión, la cuestión atinente a cuál es el órgano sancionador que actúa en primer lugar tiene relevancia constitucional, a pesar de lo sostenido en la STC 177/1999, de 11 de octubre (F. 5), y en consonancia con la declaración efectuada por la STC 77/1983, de 3 de octubre (F. 3), acerca de la «imposibilidad de que los órganos de la Administración lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores, en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta según el CP o las Leyes penales especiales, mientras la Autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ellos».

- Una segunda razón avala la afirmación de que de la prohibición constitucional de incurrir en bis in idem no deriva la anulación de la segunda sanción o del segundo procedimiento sancionador. Esta reside en que la declaración de responsabilidad penal se efectúa en un proceso en el que rigen garantías específicas integradas en el derecho a un proceso con todas las garantías que repercuten en el contenido del derecho a la presunción de inocencia (art. 24.2 CE), mientras que la declaración de responsabilidad por infracción administrativa se realiza en un procedimiento en el que tal derecho se aplica de forma modalizada, lo que implica un menor contenido garantista del mismo».

En conclusión, en el caso examinado por el TC, las resoluciones penales no han ocasionado la vulneración del derecho a no ser sancionado en más de una ocasión por los mismos hechos con el mismo fundamento (art. 25.1 CE), pues no ha habido reiteración sancionadora (bis), ni tampoco la lesión del derecho a no ser sometido a un nuevo procedimiento punitivo por los mismos hechos (art. 24.2 en relación con el art. 25.1 CE), ya que el procedimiento administrativo sustanciado no es equiparable a un proceso penal a los efectos de este derecho fundamental. Todo ello teniendo en cuenta los cambios de doctrina efectuados en los fundamentos jurídicos cuarto, quinto, sexto y noveno.

ATENCIÓN. A la luz de la doctrina del TC cabe afirmar:

- El non bis in idem integra el derecho fundamental al principio de legalidad en materia penal y sancionadora, en su vertiente material de no poder sancionar dos veces los casos de identidad de fundamento, sujeto y hechos, y en su vertiente formal o procesal de preferencia de la jurisdicción penal sobre la administrativa.

- Aun concurriendo la triple identidad, no se produce automáticamente la vulneración de dicho principio, debe examinarse si ha habido efectiva reiteración sancionadora y si se descuenta la sanción administrativa impuesta en la fase de ejecución penal no hay vulneración, cambiando la doctrina antes aplicable. Se trata, en definitiva, de impedir el exceso punitivo en cuanto sanción no prevista legalmente; de modo que la lesión de la prohibición de incurrir en bis in idem sancionador no deriva con carácter automático, ni de la infracción de una regla procesal -la no suspensión del expediente administrativo prevista en el art. 7.1 y 2 RPS-, ni de la eventual falta de reconocimiento del efecto de cosa juzgada de la resolución sancionadora.

- En caso de dualidad de ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, por la Administración y la jurisdicción penal, las resoluciones dictadas en ésta no puedan ceder ante las dictadas en aquélla. La jurisdicción penal tiene la exclusividad para el conocimiento de los hechos constitutivos de delito.

En el mismo sentido la SAP de Baleares, sección 1.ª, de 7-2-2007, núm. 18/2007, insiste en que no produce reiteración punitiva (aunque haya identidad de sujeto, hecho y fundamento) cuando el órgano judicial toma en consideración la anterior sanción administrativa para su descuento de la pena en fase de ejecución de la sentencia penal, pues, materialmente, sólo ha existido una sola sanción. El artículo 25.1 de la CE no prohíbe el «doble reproche aflictivo», sino la reiteración sancionadora, y no basta para considerar vulnerado el derecho fundamental en su vertiente material la mera declaración de la imposición de la sanción.

También la STC de 24-6-04, donde a una persona se le condena por la Subdelegación del Gobierno por posesión de droga y por una infracción administrativa grave, tipificada en el art. 25.1 de la LO 1/1992, de 21 de febrero, sobre Protección de la Seguridad Ciudadana con multa. Son objeto de estudio las SSTC 177/1999, de 11 de octubre, relativa a un delito contra la salud pública y el medio ambiente donde se afirma que «irrogada una sanción, sea ésta de índole penal o administrativa, no cabe, sin vulnerar el mencionado derecho fundamental -ne bis in idem- superponer o adicionar otra distinta, siempre que concurran las identidades de sujetos, hechos y fundamento», y la posterior que matiza la referida en sentencia del Pleno del TC 2/2003, de 16 de enero, dictada respecto a un delito contra la seguridad del tráfico como hemos visto, cuyo FJ6 señala que cuando se descuenta de la sanción penal la impuesta en vía administrativa, no existe una duplicidad -bis- de la sanción constitutiva del exceso punitivo materialmente proscrito por el art. 25.1 CE, y en el FJ 9 que una vez que el legislador ha decidido que unos hechos merecen ser el presupuesto fáctico de una infracción penal y configura un delito en torno a ellos, la norma contenida en la disposición administrativa deja de ser aplicable, y sólo los órganos judiciales integrados en la jurisdicción penal son los constitucionalmente destinados a conocer de dicha infracción y ejercer la potestad punitiva estatal.

La STS 141/2008, de 8 abril, establece que la sanción penal de un hecho no implica quiebra del principio de legalidad aunque el mismo hecho haya sido, previamente, objeto de sanción administrativa; se trata de un delito contra los recursos naturales y el medio ambiente donde se concluye que la sanción penal no infringe el referido principio pese a la previa sanción administrativa, aunque ésta haya de considerarse en la determinación de aquélla. Señala que es doctrina tradicional la de que, aun reconociendo una identidad entre la infracción administrativa y penal, por sus funciones, o por los principios a que deben sujetarse, la tipificación penal debería trascender los límites de la infracción administrativa. No obstante, la efectiva aplicación de aquellos tipos penales da lugar a no pocas situaciones de inseguridad jurídica. Por otro lado debe advertirse la subordinación de la actuación administrativa -sea ésta o no ratificada en el orden jurisdiccional contencioso, dentro del ámbito que ésta tiene atribuido- a la actuación del tribunal penal. De suerte que ésta ha de prevalecer sobre aquélla cuando la sanción que imponga, entre en colisión con la impuesta en vía administrativa.

Es verdad que en tal tradicional doctrina implicó una excepción la STC núm. 177/1999, de 11 de octubre, precisamente en relación con materia que concernía a la sanción de vertidos irregulares. Pero, con posterioridad, se dictó la STC 152/2001, de 2 de julio, en la que se retoma la tesis tradicional de desvinculación de la jurisdicción penal respecto a sanciones administrativas precedentes sobre el mismo hecho y sujeto y fundamento de sanción. Ahora bien, lo que viene a reconocerse es que la prevalencia de la jurisdicción penal no es la razón de admisibilidad de la sanción posterior en ese orden. Es la relación con el principio de culpabilidad como medida de la pena lo que conduce al denominado principio de proporcionalidad. Cabe recordar que el Pleno del TC dictó posteriormente la Sentencia 2/2003 de 16 de enero (ya referida), para apartarse de la doctrina establecida en la antes dictada de 1999. En la perspectiva constitucional, una solución que minore la cuantía de la multa como sanción penal en la medida de la multa administrativa, no puede considerarse lesiva de la prohibición constitucional de incurrir en bis in idem sancionador, dado que permite concluir que no ha habido una duplicación -bis- de la sanción constitutiva del exceso punitivo materialmente proscrito por el art. 25.1 CE. Frente a lo sostenido en la STC 177/1999, de 11 de octubre (F. 4), no basta la mera declaración de imposición de la sanción, si se procede a su descuento y a evitar todos los efectos negativos anudados a la resolución administrativa sancionadora, para considerar vulnerado el derecho fundamental a no padecer más de una sanción por los mismos hechos con el mismo fundamento.

No obstante, en el caso analizado en la STS 141/2008 concurre una especialidad respecto a esa doctrina, que es la de que la actuación de la Administración ha encontrado confirmación una vez sometida a la jurisdicción contencioso-administrativa, por lo que cabría invocar ya un efecto preclusivo de cosa juzgada: Tal peculiaridad no es relevante porque el TC no solamente priva -que lo hace- de tal consecuencia preclusiva a la decisión meramente administrativa, solamente predicable de las resoluciones jurisdiccionales. Por ello afirma que en la regulación legal actual del procedimiento administrativo sancionador difícilmente se podrá efectuar la equiparación de ambos procedimientos en orden a determinar el alcance de dicha prohibición constitucional.

Pero, lo relevante no es que el procedimiento administrativo haya logrado o no su ratificación en vía jurisdiccional. Por ello el TC recuerda que aun cuando en ciertos casos la sustanciación de un procedimiento administrativo sancionador y un proceso penal -por los mismos hechos y con el mismo fundamento- puede ocasionar la vulneración del derecho a no ser sometido a un doble proceso, la interdicción constitucional de apertura o reanudación de un procedimiento sancionador cuando se ha dictado una resolución sancionadora firme, no se extiende a cualesquiera procedimientos sancionadores, sino tan sólo respecto de aquellos que, tanto en atención a las características del procedimiento -su grado de complejidad- como a las de la sanción que sea posible imponer en él -su naturaleza y magnitud- pueden equipararse a un proceso penal, a los efectos de entender que el sometido a un procedimiento sancionador de tales características se encuentra en una situación de sujeción al procedimiento tan gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penal.

Y acaba diciendo que hemos de reiterar que, como resulta del párrafo segundo del art. 4 del Protocolo 7 CEDH y de nuestra jurisprudencia (STC 159/1987, de 26 de octubre), la interdicción de doble procedimiento sancionador sólo se incumple si los dos procedimientos han sido sustanciados con las debidas garantías, de modo que un primer procedimiento tramitado sin respetar la prioridad legal del orden jurisdiccional penal no impide un segundo procedimiento sancionador. Y aun advierte que de la proscripción de duplicidad sancionadora tampoco puede derivarse la consecuencia automática de que deriva siempre la anulación de la segunda sanción que se impone. Y ello porque esta consecuencia, sin embargo, no puede ser extraída de la norma constitucional.

Entre las razones que avalan esta tesis constitucional se encuentran la de que la jurisdicción penal tiene la exclusividad para el conocimiento de los hechos constitutivos de delito, cuya enunciación corresponde al legislador, de suerte que tras la tipificación deja de tener efecto la determinación de la sanción administrativa. Así: Cuando el hecho reúne los elementos para ser calificado de infracción penal, la Administración no puede conocer, a efectos de su sanción, ni del hecho en su conjunto ni de fragmentos del mismo, y por ello ha de paralizar el procedimiento hasta que los órganos judiciales penales se pronuncien sobre la cuestión. Otra razón viene constituida por las garantías específicas que rigen el proceso penal integradas en el derecho a un proceso con todas las garantías y a la presunción de inocencia, moralizada cuando del administrativo se trata.

La conclusión es que en caso de dualidad de ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, por la Administración y la jurisdicción penal, las resoluciones dictadas en ésta no puedan ceder ante las dictadas en aquélla.

Tal doctrina constitucional viene a ser confirmada en la establecida en la STC 334/2005, de 20 de diciembre y a ella se refiere también la STC núm. 60/2008, de 26 mayo.

En la STS 1017/2009 de 16 de octubre, el problema que se plantea no es tanto de analizar la identidad de los sujetos, como de valorar en qué medida la cosa juzgada jugará frente a la institución del delito continuado, que por definición, supone una pluralidad de hechos (de modo que no habrá identidad fáctica si alguno de ellos escapa a la consideración del Tribunal), aunque a efectos penales estemos ante la consideración de delito único.

Centrándonos en el delito continuado, la doctrina tanto clásica como más moderna diferencia entre los casos en que la primera sentencia ha sido absolutoria de aquellos otros en que la sentencia ha sido condenatoria. Y es opinión pacífica que la sentencia absolutoria o el auto de sobreseimiento recaído sobre unos hechos no impide el enjuiciamiento de otros hechos diferentes desde el punto de vista naturalístico, pero que pudieran estar ligados por lazos de continuidad con aquellos que fueron objeto de la sentencia absolutoria. De este modo se llega a considerar evidente que en caso de absolución no se entra para nada en la consideración de si es o no delito continuado, por lo que la sentencia absolutoria sólo acoge a los hechos que han sido conocidos y juzgados.

Más cuestionable es la solución en el caso de una sentencia condenatoria que contempla varios de los hechos agrupados en la continuidad delictiva pero no otros que podrían haberse integrado allí pero que por los motivos que sean dan lugar a un procedimiento posterior. En este punto la doctrina está más dividida y aunque predomina la opinión de quienes entienden que la fuerza de cosa juzgada de la sentencia condenatoria se extenderá a todos los hechos que han sido objeto de acusación y también a aquellos que podían haberlo sido y que no lo fueron pero entran en ese contexto temporal, no faltan fundadas tesis que se pronuncian en sentido contrario.

Es más, en nuestra jurisprudencia tanto el TC (sentencia 221/1997, de 4 de diciembre), como la Sala Segunda (sentencias 1074/2004, de 18 de octubre o la 253/2009, de 4 de marzo) han ido mucho más allá y han negado eficacia de cosa juzgada a la sentencia condenatoria por delito continuado respecto de hechos individuales que, pudiendo haberse integrado en tal continuidad, no fueron objeto de acusación, de forma que la condena posterior por esos otros hechos sería legítima. Pero sirva la muestra de esa extrema postura jurisprudencial para concluir que si en esos casos no puede hablarse de cosa juzgada o de merma del non bis in idem (aunque con ciertos matices que habrán de proyectarse en la individualización penológica), mucho menos cuando la primera sentencia que analizaba solo alguno de los hechos integrantes de la posible continuidad delictiva es absolutoria.

Por su parte, la STS 1074/2004 de 18 de octubre, también niega que la condena por unos hechos impida enjuiciar otros hechos diferentes, pero que podrían integrar con aquéllos un único delito continuado, aunque teniéndose en cuenta tal circunstancia en la individualización penológica para no menoscabar el principio de proporcionalidad.

En consecuencia, es evidente que los hechos que dieran lugar a la previas sentencias absolutorias ya no pueden ser enjuiciados, ni pueden merecer el reproche penal, aunque hubieren dejado a salvo las acciones civiles. Pero cualesquiera otros hechos similares o que, incluso, hubieren podido ser enjuiciados conjuntamente por tratarse de un delito continuado, pero que quedaron en aquel momento excluidos, sí que pueden enjuiciarse, como se ha hecho en esta sentencia, sin menoscabo del non bis in idem.

La STS 1.017/2009 de 16 de octubre, es un caso de los llamados «timos del Nazareno». en la misma se plantea otra cuestión y es que los hechos semejantes deben ser enjuiciados conjuntamente, lo que no merece duda; que pudieran serlo, probablemente también, atendido que el art. 17.5.º LECrim considera conexos «los diversos delitos que se imputen a una persona al incoarse contra la misma causa por cualquiera de ellos si tuvieren analogía o relación entre sí, a juicio del Tribunal, y no hubieren sido hasta entonces sentenciados»; y que el art. 300 LECr dispone que «los delitos conexos, se comprenderán, sin embargo, en un solo proceso». Sin embargo, las consecuencias prácticas que los recurrentes anudan a ello son totalmente improcedentes. Y ello, porque -como destaca el Ministerio Fiscal-:

a) La inaplicación de los arts. 17 y 300 de la LECrim no supone nulidad. Se trata de una irregularidad que cuando llega en un momento insubsanable en que no es posible la acumulación no determina otras consecuencias que las derivadas de la necesaria acumulación de penas en su caso en fase de ejecución (art. 988 de la Ley Procesal Penal).

b) No hay vulneración del Juez ordinario por esa tramitación separada. Todos los tribunales de Murcia son competentes para enjuiciar esos hechos sucedidos en tal territorio. La decisión de la Sección concreta de la Audiencia que ha de asumir el enjuiciamiento es un problema de normas de reparto que han sido respetadas.

c) Es más, si en el momento de enjuiciarse estos hechos existían ya sentencias absolutorias por los hechos anteriores, en rigor no puede hablarse de necesidad de acumulación, ni de delitos conexos, ni de delito continuado: oficialmente los hechos anteriores carecen de toda relevancia penal por existir un pronunciamiento judicial firme excluyendo su trascendencia penal. Los hechos enjuiciados posteriormente no pueden acumularse a otros ya enjuiciados que no son delictivos.

Cuestión distinta a la anterior, es que un hecho sea considerado dos veces para integrar distintos tipos penales. En este sentido, la STS 1182/2006 de 29 de noviembre, en una condena por delito contra el medio ambiente y contra la ordenación del territorio. El TS estima el recurso y considera que no puede condenarse al acusado por los dos delitos, pues tal condena vulneraría el principio non bis in idem al proteger los delitos bienes jurídicos muy próximos, y es que si la conducta consistente en construir sin autorización configura el delito contra la ordenación del territorio es porque esa actividad constructora se realiza en una zona de valor ecológico y considerada de especial protección y desde luego, ese mismo bien jurídico es el que tutela el art. 325 CP/1995 en su vertiente de proteger el equilibrio de los sistemas naturales, cuya significación ecológica no admite duda. Deben, por tanto, castigarse los hechos denunciados al amparo del art. 325 CP que es el tipo más grave. Señalando que la doctrina científica y jurisprudencial son contestes en considerar que el concurso de leyes se produce cuando un mismo supuesto de hecho o conducta unitaria pueden ser subsumidos en dos o más distintos tipos o preceptos penales de los cuales sólo uno resulta aplicable so pena de quebrantar el tradicional principio del non bis in idem. Distinto es el caso del concurso ideal de delitos, que tiene lugar cuando también concurren sobre un mismo hecho varios preceptos punitivos que no se excluyen entre sí, siendo todos ellos aplicables.

La SAP Madrid, sección 23.ª, núm. 241/2008 de 25 de junio, aborda la cuestión de condena por un delito de conducción alcohólica y por otro de desobediencia grave por negarse a soplar, señalando que al establecer la condena por ambos delitos no existe una vulneración del principio ne bis in idem, pues no estamos ante una acción que se penalice dos veces, sino ante dos acciones distintas en el tiempo y autónomas entre sí que están castigadas por distintos preceptos legales. Si bien es cierto que, sistemáticamente, los dos delitos vienen encuadrados bajo el mismo Capítulo dedicado a los delitos contra la seguridad del tráfico, el art. 380 sanciona una modalidad específica de desobediencia a agentes de la autoridad, como lo demuestra el tenor del mismo precepto al denominarse la infracción como tal desobediencia grave ambos delitos son compatibles pudiendo penarse conjuntamente.

En relación a la responsabilidad contable, se ha de señalar que el art. 2 de la LO 2/1982 establece que «es función propia del Tribunal de Cuentas el enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que incurran quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos públicos» y el art. 49.1 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas que «1. La jurisdicción contable conocerá de las pretensiones de responsabilidad que, desprendiéndose de las cuentas que deben rendir todos cuantos tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos públicos, se deduzcan contra los mismos cuando, con dolo, culpa o negligencia graves, originaren menoscabo en dichos caudales o efectos a consecuencia de acciones u omisiones contrarias a las leyes reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad que resulte aplicable a las entidades del sector público o, en su caso, a las personas o entidades perceptoras de subvenciones, créditos, avales u otras ayudas procedentes de dicho sector». El problema surge cuando entran en contacto las jurisdicciones penal y contable, como puede ocurrir en casos de malversación de caudales públicos. El art. 116 del CP dice que toda persona criminalmente responsable de un delito o falta lo es también civilmente si del hecho se derivasen daños o perjuicios. Y el art. 18.1 de la LO 2/1982 que «la jurisdicción contable es compatible respecto a unos mismos hechos con el ejercicio de la potestad disciplinaria y con la actuación de la jurisdicción penal». El art. 18.2 de la LO dice que «cuando los hechos fueran constitutivos de delito, la responsabilidad civil será determinada por la jurisdicción contable en el ámbito de su competencia». Añadiendo el art. 49.3 de la Ley 7/1988 que «3. Cuando los hechos fueren constitutivos de delito, con arreglo a lo establecido en el art. 18.2 de la LO 2/1982, el Juez o Tribunal que entendiere de la causa se abstendrá de conocer de la responsabilidad contable nacida de ellos, dando traslado al Tribunal de Cuentas de los antecedentes necesarios al efecto de que por éste se concrete el importe de los daños y perjuicios causados en los caudales o efectos públicos».

La STS 257/2003, de 18 febrero recuerda que aunque el Tribunal de Cuentas no esté incardinado en el Poder Judicial, ejerce jurisdicción en la materia específica que la Constitución y las Leyes le confieren y recoge la STC de 21 de mayo de 1984, dictada a propósito de resoluciones supuestamente contradictorias en el orden penal y el laboral, dice, con carácter general, que «a los más elementales criterios de la razón jurídica repugna aceptar la firmeza de distintas resoluciones judiciales en virtud de las cuales unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron, o una misma persona fue su autor y no lo fue. Ello vulneraría el principio de seguridad jurídica que, como una exigencia objetiva del ordenamiento, se impone al funcionamiento de todos los órganos del Estado en su art. 9, núm. 3, de la CE».

En aplicación de esta doctrina, plenamente asumida por la Sección de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas, reiteradamente se reconoce la prevalencia del orden penal sobre el contable en la fijación de los hechos y la autoría de los mismos. Pero, fijados los hechos y su autoría, la jurisdicción penal y la contable tienen su propio y diferenciado campo de actuación.

Añade que la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha tenido ocasión de rechazar la alegación de existencia de cosa juzgada en base a una sentencia anterior del Tribunal de Cuentas, sentando la siguiente doctrina:

- La acción que se ejercita ante el Tribunal de Cuentas no es en modo alguno igual no equiparable a la penal. Ante la jurisdicción penal se pretende una condena por la comisión de un delito previsto y penado en el Código Penal; y ante el Tribunal de Cuentas se ejercita una pretensión de enjuiciamiento contable de cuentas a rendir por la administración de caudales públicos.

- La potestad de enjuiciamiento contable, que el art. 15.1 de la LO del Tribunal de Cuentas señala como jurisdicción propia del mismo, no tiene una finalidad sancionadora o punitiva, sino que, recayendo sobre la responsabilidad contable de quien, por acción u omisión contraria a la Ley, origina menoscabo de caudales o efectos públicos, le somete a la obligación de indemnizar los daños y perjuicios causados.

Por tanto, no existe identidad de acción ni, en consecuencia, cosa juzgada.

Y en esta misma materia, la STS de 10 de febrero de 1995 sienta las siguientes reglas:

- El orden jurisdiccional penal es siempre preferente y, de acuerdo con el art. 44 de la LOPJ, ningún Juez o Tribunal podrá plantear conflicto de competencia a los órganos de dicho orden.

- Si en el comportamiento de una determinada persona concurren las exigencias de tipicidad que lo elevan a la categoría de infracción penal, será la jurisdicción penal quien haya de resolver y decidir, sin que pueda alegarse la excepción de cosa juzgada.

- La jurisdicción contable se limita a enjuiciar, a instancia de parte legitimada para hacerlo, las responsabilidades contables derivadas de alcances y otros perjuicios pecuniarios evaluables, sufridos por el Tesoro y los demás órganos del sector público.

- Hay, por consiguiente, una perfecta compatibilidad entre las decisiones que toma en el ejercicio de su actividad el Tribunal de Cuentas y lo actuado por la jurisdicción penal, de acuerdo con el art. 18.1 de la LO 2/1982.

- Únicamente se encomienda al Tribunal de Cuentas la determinación de la responsabilidad civil, lo que, si es discutible desde el campo doctrinal, no cabe duda que es una norma de obligado cumplimiento que en nada afecta al problema que ahora se enjuicia.

- Ni las decisiones del Tribunal de Cuentas, ni las de cualquier otro órgano no jurisdiccional penal, pueden vincularse a la jurisdicción penal; por lo que la sentencia de aquel no produce cosa juzgada.

Dentro de las normas específicas del Tribunal de Cuentas, nos hemos referido a los arts. 18.2 de la LO y 49.3 de la Ley de Funcionamiento. Comparando ambos textos se observa que mientras la Ley Orgánica habla de responsabilidad civil, la Ley de Funcionamiento lo hace de responsabilidad contable. A pesar del rango superior de la primera, hay que entender que la competencia del Tribunal de Cuentas se refiere a la responsabilidad contable, como resulta del art. 2 de la misma Ley Orgánica, que afirma que es función propia del Tribunal el enjuiciamiento de la responsabilidad contable.

De ello deriva que el problema puede salvarse resolviendo la jurisdicción penal las cuestiones relativas a las responsabilidades civiles derivadas del delito, dejando expedita la vía de la jurisdicción contable para reclamar en ella las responsabilidades de esa naturaleza aún no resueltas.

Es decir, que los pronunciamientos sobre responsabilidades civiles contenidos en sentencias penales no impiden que el Tribunal de Cuentas se pronuncie sobre la responsabilidad contable. Si bien en la fase de ejecución de las sentencias, deberá tenerse en cuenta lo abonado por cada una de ellas, con la finalidad de evitar duplicidad en el reintegro al Erario Público, por un mismo concepto; lo que es unánimemente aceptado.

ATENCIÓN. En definitiva, para el TC:

- No cabe duplicidad de sanciones cuando se trate de un mismo sujeto, mismo hecho y mismo fundamento.

- Se prohíbe que autoridades del mismo orden (judicial o administrativo) sancionen repetidamente el mismo hecho en distintos procedimientos.

- Puede acumularse una pena y una sanción administrativa. Por un mismo hecho, si el sujeto se encuentra en una relación de sujeción especial con la Administración.

Una manifestación del principio de non bis in idem se contiene en el art. 67 del CP a propósito de las agravantes o atenuantes inherentes al delito, señalando que las reglas del artículo anterior no se aplicarán a las circunstancias agravantes o atenuantes que la ley haya tenido en cuenta al describir o sancionar una infracción, ni a las que sean de tal manera inherentes al delito que sin la concurrencia de ellas no podría cometerse.

7.  PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Principio reconocido en la Declaración de los Derechos y Deberes del hombre y del Ciudadano de 1975 en su art. 12 al proclamar que la ley no debe señalar sino las penas estrictamente necesarias y proporcionales. No se recoge de manera expresa en nuestro texto constitucional aunque sí implícito en el mismo, al vedarse cualquier utilización excesiva o desmedida de las sanciones que conllevan privación de derechos fundamentales. Proporcionalidad, tanto para el legislador a la hora de definir el catálogo punitivo como para el Juez a la hora de concretar al caso la penalidad adecuada dentro del margen judicial existente.

Desde la perspectiva constitucional, el Pleno del TC en Auto de 332/2005, de 13 septiembre, señala que sólo cabrá calificar la norma penal o la sanción penal como innecesaria, cuando «a la luz del razonamiento lógico, de datos empíricos no controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de protección análogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la consecución igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador. Y sólo cabrá catalogar la norma penal o la sanción penal que incluye como estrictamente desproporcionada cuando concurra un desequilibrio patente y excesivo o irrazonable entre la sanción y la finalidad de la norma a partir de las pautas axiológicas constitucionalmente indiscutibles y de su concreción en la propia actividad legislativa» (con cita de las SSTC 55/1996 y 136/1999).

Pese a que legalmente este principio no aparece regulado ni a nivel constitucional ni en el CP, no podemos olvidar que el TEDH ha establecido la doctrina de que las restricciones de los derechos fundamentales, que se encuentran previstas en la ley, sean adecuadas a los fines legítimos a los que se dirijan y constituyan medidas necesarias en una sociedad democrática para alcanzar los mismos. Por su parte, el TC ha establecido en las sentencias 66/1985, de 23 de mayo, y 18/1988, de 16 de febrero, que «la desproporción entre el fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo sólo puede dar lugar a su enjuiciamiento por este Tribunal cuando esa falta de proporción implica un sacrificio innecesario de los derechos que la Constitución garantiza». Y si bien es cierto que la STC 65/1986, de 22 de mayo, dice que «el juicio de proporcionalidad de la pena es de competencia del legislativo, sin que del art. 25.1 de la CE quepa deducir un derecho fundamental a la proporcionalidad abstracta de la pena con la gravedad del delito», no podemos olvidar que la doctrina más moderna no duda de que el principio de proporcionalidad de las penas es un principio inherente y consustancial al Estado Democrático de Derecho, relacionado con el derecho fundamental a la libertad, valor superior del ordenamiento jurídico español según el art. 1.1 de la CE.

Por otra parte se trata de introducir este principio de proporcionalidad para corregir los posibles excesos que puede suponer la aplicación a un caso concreto, según tesis consolidada, cuando la pena ha sido legalmente modificada y supone un perjuicio para el reo. Y ello porque ha de tenerse en cuenta que tan perjudicial para la sociedad es que hechos graves y que producen una gran perturbación social se castiguen con penas leves o irrisorias, como que hechos que no producen esa alarma o desazón social lleven aparejadas penas muy superiores al daño o mal cometido. A este respecto, entra dentro de lo razonable que el principio de proporcionalidad, se configure como la ultima ratio o argumento a emplear por el juzgador a fin de evitar que la aplicación de la ley en un supuesto concreto y particular se convierta en un lastre para conseguir los fines y propósitos que la misma ley está llamada a cumplir, en íntima relación con el principio de intervención mínima. Es un principio que reclama la limitación de la gravedad de la sanción en la medida del mal causado, sobre la base de la necesidad de la adecuación de la pena al fin que ésta debe cumplir. Por otro lado, la aplicación de este principio a la hora de interpretar las leyes penales debe hacerse con carácter excepcional y cuando no haya otros motivos o argumentos para evitar la imposición de penas excesivamente gravosas para la trascendencia social que tiene la infracción cometida. Su introducción a la hora de interpretar las leyes penales no debe hacerse con carácter general sino de manera excepcional y para corregir posibles disfunciones en la interpretación de las normas.

8.  PRINCIPIO DEL HECHO

El Derecho Penal actúa cuando se ha realizado una acción por un sujeto, excluyéndose la fase de ideación o fase interna, al hombre se le castiga por lo que hace no por lo que es, contraponiendo el Derecho penal del hecho frente al Derecho penal del autor, lo que no significa que no se tenga en cuenta al delincuente, su personalidad y peligrosidad a los efectos de arbitrar medidas de seguridad o de apreciación de determinadas circunstancias modificativas.

9.  PRINCIPIO DEL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO

En cuanto que el Derecho Penal protege determinados bienes jurídicos que el legislador estima dignos de protección, y solo debe tipificarse como delito su lesión a través de una acción dolosa o imprudente

10.  PRINCIPIO DE RESOCIALIZACIÓN

Expresamente recogido en el art. 25.2 de la CE, al decir que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarán orientadas hacia la reeducación y reinserción social y no podrán consistir en trabajos forzados. En el mismo sentido el art. 1 de la LOGP.

Es doctrina reiterada del TC la de que el art. 25.2 CE contiene sólo un mandato dirigido al legislador penal y penitenciario, que, aunque puede servir de parámetro de constitucionalidad de las leyes, no es fuente en sí mismo de derechos subjetivos en favor de los condenados a penas privativas de libertad, ni menos aún de derechos fundamentales susceptibles de amparo constitucional.

11.  PROHIBICIÓN DE LA ANALOGÍA

El art. 4 del CP prohíbe la analogía al señalar que «las leyes penales no se aplicarán a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas». Como obligada consecuencia del principio de legalidad. El art. 4.1 del CC establece que las leyes penales no se aplicarán a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas. El intérprete de la norma penal no puede desbordar los límites de los términos de la ley y aplicarla a supuestos no previstos en la misma.

El TC en Sentencia núm. 120/2005 de 10-5, a propósito de un delito fiscal otorga el amparo solicitado frente a sentencia de apelación que condenó al recurrente por delito fiscal contra la hacienda pública, variando la calificación de los hechos atribuidos en la instancia al actor a título de negocio simulado por la de fraude de ley tributaria. La Sala afirma que la utilización de la figura del fraude de ley para encajar en un tipo penal un comportamiento que no reúne los requisitos típicos indispensables; para ello debe considerarse una aplicación analógica in malam partem y por ello lesionadora del derecho a la legalidad penal.

12.  OTROS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

No podemos concluir la referencia a los principios orientadores del Derecho penal sin olvidar otros principios constitucionalmente protegidos que también inspiran nuestro sistema penal, como son el principio de igualdad reconocido en el art. 14 de la CE, la presunción de inocencia del art. 24.2 CE o el principio de humanidad de las penas al erigirse la dignidad humana en derecho fundamental básico.






Fuentes del derecho penal 



1.  LA LEY COMO ÚNICA FUENTE

Derivado del principio de legalidad en materia penal solo la ley es fuente del derecho, de manera que ni la costumbre, ni el poder ejecutivo ni el judicial pueden crear normas penales, solo el poder legislativo.

ATENCIÓN. Según el art. 1 del CC las fuentes del ordenamiento jurídico español son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho. Sin embargo, en Derecho penal, de acuerdo con el principio de legalidad, la única fuente es la ley.

Además la ley que regule los delitos y faltas ha de ser Ley Orgánica (arts. 25.1 y 81.1 CE), reserva prevista para las leyes que desarrollan derechos fundamentales y libertades públicas, de forma que para su aprobación, modificación y derogación se requiere mayoría absoluta del Congreso (aunque el TC ha matizado esta reserva relativa a la leyes que imponen penas privativas de libertad en las que afirma la reserva absoluta de ley).

En cuanto a los tratados internacionales válidamente celebrados que una vez publicados oficialmente en España formaran parte del ordenamiento interno, según dispone el art. 96.1 CP, el principio de legalidad y la reserva absoluta de ley imposibilitan su consideración de fuente del Derecho Penal.

La costumbre, los principios generales del derecho y la jurisprudencia consideradas como fuentes indirectas de creación de las normas, no sirven para establecer delitos ni penas, por tanto para la creación de normas penales, sin perjuicio de su carácter integrador, complementario e interpretativo de la ley, pues a la postre los Tribunales son los que aplican el Derecho, de ahí su importancia. Las sentencias del TC pueden ser consideradas fuente del derecho negativas en los supuestos de declaración de inconstitucionalidad de un precepto en cuanto no puede ser objeto de aplicación por tal motivo. El art. 5.1 de la LOPJ dispone que la Constitución es norma suprema del ordenamiento jurídico y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretarán y aplicarán las leyes y reglamentos, conforme a la interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el TC en todo tipo de procesos.

En cuanto a la analogía, consistente en la aplicación de una norma establecida para un caso semejante a otro no regulado expresamente, está vedada por el principio de legalidad en todas sus manifestaciones: tanto la analogía legis cuando se aplica una ley concreta al caso no regulado, como la analogía iuris si se extrae una regla del conjunto del ordenamiento jurídico, o la in bonam partem o in malam partem según sea favorable al reo.

2.  ACUERDOS DEL PLENO NO JURISDICCIONALES DEL TRIBUNAL SUPREMO

El art. 264 de la LOPJ prevé Plenos o Juntas de Magistrados que integran las diversas secciones de una misma Sala para lograr la unificación de criterios y la coordinación de prácticas procesales.

En la actualidad se plantea el problema de si son vinculantes los Acuerdos del Pleno no jurisdiccionales de la Sala Segunda del TS, ya que según el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de 18 de julio de 2006 «Los acuerdos de la Sala General (Pleno no jurisdiccional) son vinculantes». Tal declaración supone un cambio radical de opinión sobre el valor de lo acordado en el Pleno de 8 de mayo de 1997 que se había acordado lo contrario. Se decía entonces que, «las reuniones de la Junta General autorizadas por el art. 264 de la LOPJ constituyen un buen procedimiento para alcanzar la necesaria unificación de doctrina en la aplicación del ordenamiento jurídico. Podrán suscitarse las cuestiones penales sustantivas o también cuestiones procesales que surjan como consecuencia de cambios legislativos o que no hayan sido resueltas de modo consolidado por la Sala o respecto a las que hayan surgido criterios distintos a los hasta ahora existentes. Tales cuestiones podrán plantearse con motivo de la deliberación de un determinado asunto, debiendo en tal caso decidir la Sala o sección deliberante la procedencia de suspender el fallo hasta el debate por el Pleno de la doctrina que deba adoptarse. En cuanto a la vinculación de los Magistrados de la Sala a los acuerdos adoptados sobre unificación de doctrina en las Juntas Generales del art. 264 de la LOPJ se llega a la conclusión de que, aunque no siendo jurídicamente vinculantes, los acuerdos deben ser respetados, en aras del bien que debe prevalecer, que es la estabilidad y uniformidad de la doctrina jurisprudencial.

Pues bien, la jurisprudencia del TS se ha ocupado del valor de estos Acuerdos y de la interpretación del art. 264 LOPJ en algunas ocasiones. Así la STS 443/1997, de 22 de marzo, se refería a la naturaleza de estas reuniones, concluyendo que la postura que en ellos se acuerda sólo adquiere naturaleza de doctrina consolidada de la Sala Segunda al incorporarse, al menos, a dos Sentencias. En la misma línea, la STS 954/2000, de 28 de junio dice que, «estos acuerdos plenarios no son jurisdiccionales ni crean jurisprudencia pero constituyen su normal y lógico antecedente y sus criterios interpretativos se van convirtiendo, sucesivamente, en doctrina jurisprudencial». La STS 1224/2004, de 15 de diciembre señala que, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional no es «un precepto penal de carácter sustantivo u otra norma del mismo carácter que deba ser observada en aplicación de la Ley Penal», y que tales acuerdos «no pasan de ser reuniones o juntas de los Magistrados de la Sala para la unificación de criterios y la coordinación de prácticas procesales, en conformidad con lo que se dispone en el art. 264 de la LOPJ, acuerdos que no son jurídicamente vinculantes, por lo que difícilmente puede alegarse su infracción como vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva...».

Expresamente apela al carácter supuestamente vinculante de lo decidido en un Pleno, la STS 13/2007, de 22 de enero, que afirmó que «siendo la finalidad de tales Plenos no jurisdiccionales resolver de manera uniforme los problemas interpretativos de la ley penal con objeto de garantizar la seguridad jurídica, resulta obligado seguir el criterio expresado en dicho Pleno, que contó con el apoyo de la mayoría de sus integrantes».

El valor de estos Acuerdos sigue siendo el que se deriva del art. 264 LOPJ, instrumentos útiles para una deliberación, así se deriva de la ubicación sistemática que tiene el art. 264 en la LOPJ, en el Capítulo V, «De la vista, votación y fallo», del Título III, «De las actuaciones judiciales», a continuación de los preceptos que regulan la deliberación y el fallo, e inmediatamente después de la regulación de la discordia. Otra cosa es que en la práctica estos Plenos no se provoquen sólo en el marco de la deliberación de un asunto concreto, sino que se esté acudiendo a ellos, cada vez más, para establecer «anticipadamente», la doctrina a seguir en el futuro, alcanzando rango de jurisprudencia posteriormente, cuando se consoliden en más de una sentencia.

3.  JURISPRUDENCIA Y RETROACTIVIDAD

Tratándose de la jurisprudencia, concretamente la de la Sala Segunda, hay que recordar que el art. 1.6 CC da a la jurisprudencia el cometido de complementar el ordenamiento a través de la doctrina reiterada en las sentencias del TS; la jurisprudencia no es una fuente del Derecho, no está contemplada como tal en el art. 1.1 CC. En materia penal no existe, de momento, el recurso de casación por infracción de doctrina legal (interés casacional por oposición a la doctrina jurisprudencial del TS). La jurisprudencia, aun consolidada, no es una norma, por lo que apartarse de ella no es una «infracción de la ley» relevante para el recurso de casación. Además las sentencias del TS no se pueden recurrir ante el TC por razón de inconstitucionalidad lo que cabe cuando se trata de normas, sino sólo por razón de amparo.

¿Qué ocurre en los casos de una jurisprudencia posterior más favorable? Los cambios jurisprudenciales, al no ser cambios legales, no están sometidos al régimen de irretroactividad/retroactividad que en cada sector del ordenamiento rija para las normas legales. Distinta es la cuestión cuando se trata de Sentencias del TC que declaran la inconstitucionalidad, aunque, con carácter general, no alteran procesos acabados por sentencia con valor de cosa juzgada, sin embargo, tratándose de procesos penales o contencioso-administrativos sancionadores, cabe la revisión si conducen a reducir o eliminar la pena, la sanción o la responsabilidad (art. 40.1 LOTC).

La STS de 30 de enero de 2001 dice que «no existe norma sustantiva ni procesal que permita alterar una sentencia firme por aplicación retroactiva de la nueva jurisprudencia más favorable, porque la doctrina jurisprudencial de esta Sala Segunda no crea normas jurídicas ni está sometida al régimen de retroacción establecido en las disposiciones transitorias del Código vigente». Por tanto, un cambio en la jurisprudencia, aun consolidado en múltiples sentencias, no constituye un «hecho nuevo» que permita fundar un recurso extraordinario de revisión contra una sentencia firme al amparo del núm. 4 del art. 954 LECrim. Cosa distinta es que en un recurso de casación contra una Sentencia no firme se pueda aplicar, incluso de oficio, una interpretación de la ley más favorable.

La referida STS examina un supuesto que implicaba la destipificación de un delito de contrabando que concurría con uno de tráfico de drogas. Recurrió en casación el Ministerio Fiscal por entender que se había vulnerado el principio de seguridad jurídica. El TS afirmó lo siguiente: a) un cambio jurisprudencial no es un hecho nuevo a los efectos del recurso de revisión, pues no se refiere a los extremos fácticos; b) un cambio jurisprudencial no es equiparable a una modificación legislativa y no puede aplicarse retroactivamente a sentencias condenatorias firmes por el cauce del art. 2.2 CP; c) la modificación de una sentencia firme por aplicación retroactiva de un nuevo criterio jurisprudencial, aún más favorable, supone una vulneración del principio de seguridad jurídica (art. 9.3 CE), del que se deriva la invariabilidad de las sentencias firmes, y del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), que requiere que las resoluciones que dan respuesta motivada a las pretensiones de las partes, una vez firmes, sean ejecutadas en sus propios términos (art. 118 CE). Finalmente, señalaba esta resolución que la supresión de la condena por contrabando sólo puede promoverse a través del indulto (así se indicaba también en la STS 2414/2001, y en muchas otras que contemplan el mismo supuesto condenatorio por tráfico de drogas y contrabando).

Ahora bien, si la sentencia condenatoria de instancia no es firme y está pendiente la resolución del recurso de casación: en este caso la sentencia de casación puede, incluso de oficio, aplicar la nueva doctrina favorable. Si es firme solo cabe la petición de indulto. Hay autores que, tras negar la retroactividad de la Jurisprudencia favorable o la posibilidad de acudir al error de prohibición, señalan la viabilidad de una atenuante analógica de cambio jurisprudencial por la menor entidad del injusto.

ATENCIÓN. La Jurisprudencia, aun consolidada en múltiples sentencias concordantes, no se convierte en una norma, lo que tiene, al menos, dos consecuencias: 1.ª) no está sometida a las reglas de retroactividad/irretroactividad que rigen para la aplicación de las normas Penales; 2.ª) no puede fundarse un recurso de casación por infracción de ley del art. 849.1.º LECrim («infracción de un precepto penal de carácter sustantivo u otra norma jurídica del mismo carácter») en la «infracción» de la doctrina jurisprudencial. En definitiva, la jurisprudencia ni es un «hecho», a efectos del recurso de revisión, ni es una «norma», a efectos del recurso de casación.






Teoría jurídica del delito 



1.  CONCEPTO JURÍDICO DEL DELITO EN EL DERECHO ESPAÑOL

Tradicionalmente se ha definido el delito (Von Listz, 1881) como acción antijurídica y culpable, sancionada con una pena, modulándose con posterioridad dicho concepto con diversas tendencias que dieron lugar a lo que se conoce como las Escuelas penales, la tradicional o causalista, sustentada por Beling y Mezguer fundamentalmente, y la finalista a partir de los años 30 sustentada por Welzel para el cual «la finalidad es ciega la causalidad evidente» integrando la finalidad en la acción, además de otras tendencias sobre la concepción del delito como la humanista de Lanza o la escuela de Kiel. En definitiva, suele aceptarse la fórmula doctrinal de que el delito es todo hecho humano típico, antijurídico, culpable y punible, destacándose de tal forma todos los elementos integrantes del mismo.

ATENCIÓN. Concepto legal: el CP define el delito en el art. 10 al establecer que «son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la Ley».

Dicho concepto ha venido permaneciendo más o menos inalterable desde el CP de 1848, y este y todos los códigos posteriores solían iniciar el articulado con dicha definición, si bien ahora el CP lo traslada al art. 10. En definitiva, se recogen todos los elementos del delito: la acción como conducta humana incluye la referencia tanto a acciones como omisiones, el elemento de culpabilidad en la exigencia de que las acciones sean dolosas o imprudentes, antes con la expresión culposa, la antijuridicidad y tipicidad en la referencia a penadas por la ley, consagrando igualmente el principio de legalidad, y por último la punibilidad o establecimiento de una pena, al no concurrir una de las causas excluyentes.

2.  CLASES DE DELITOS

2.1.  Por su gravedad

El CP distingue en los arts. 2 y 10 entre delitos y faltas, clasificación bipartita de las infracciones penales.

El art. 13 del CP establece la clasificación de las infracciones penales, en graves, menos graves y leves, señalando que son delitos graves las infracciones que la ley castiga con pena grave, son delitos menos graves las infracciones que la ley castiga con pena menos grave y son faltas las infracciones que la ley castiga con pena leve. Y precisa el párrafo 4 que cuando la pena, por su extensión, pueda incluirse a la vez entre las mencionadas en los dos primeros números de este artículo, el delito se considerará, en todo caso, como grave. Debiendo acudirse al art. 33 CP para conocer cuando una pena es grave, menos grave o leve.

2.2.  Por su naturaleza

Las infracciones penales se dividen en delitos comunes y políticos, en atención al distinto bien jurídico protegido o a los móviles del autor. A estos se refiere el art. 13.3 de la CE cuando los excluye de la extradición, no considerando como tales a los actos de terrorismo.

2.3.  Por la manifestación de la acción

Se habla de delitos de acción o comisión, de omisión propia o pura, o de comisión por omisión. El comportamiento humano tiene diversas manifestaciones, en los que se exterioriza la acción, bien puede consistir en hacer algo, conducta activa denominada acción, o en no hacer algo, conducta pasiva denominada omisión en la terminología del art. 10 del CP.

2.4.  Por el resultado

Se distingue entre delitos formales, de simple actividad o mera conducta, en los que no se exige resultado alguno, y delitos materiales o de resultado. Distinguiéndose también entre delitos de peligro, concreto o abstracto y delitos de lesión, refiriéndose la jurisprudencia reciente a delitos de peligro hipotético a camino entre los de peligro concreto y abstracto en los que la situación de concreto peligro no es elemento del tipo pero sí lo es la idoneidad del comportamiento realizado para producir dicho peligro, como en los delitos contra el medio ambiente.

Por tanto, en los delitos materiales o de resultado además de la acción se exige un resultado, que a su vez se distinguen entre delitos de peligro, concreto o abstracto y delitos de lesión, según se lesione un determinado bien jurídico o solo se ponga en peligro.

2.5.  Por su perseguibilidad

Según se persigan de oficio o instancia de parte, mediante denuncia o querella, se dividen en delitos públicos, semiprivados y privados.

2.6.  Por el sujeto activo

Se distingue entre delitos comunes y especiales en cuanto se requiere una cualificación especial personal para cometer el delito, también de delitos de propia mano.

3.  SUJETOS Y OBJETO

3.1.  Sujeto activo

El sujeto activo del delito es la persona que comete el hecho delictivo, delincuente o protagonista del drama penal en terminología de Ferri, que sea cual sea la posición que se adopte en la sistemática del derecho penal, resulta obligado su estudio y referencia, bien con sustantividad propia según se sistematice el derecho penal como hace Jiménez de Asúa en la tricotomía delito, delincuente, pena, o como elemento personal de la acción en la dicotomía delito y pena aceptada por Cuello Calón, que es el sentido que se le da en la definición del delito que ofrece el art. 10 del CP. Por tanto, nuestro CP considera al sujeto activo como un elemento de la acción, elemento activo del delito considerado en abstracto en su posibilidad de autor o cómplice, interesando otras cuestiones como el estudio de su personalidad, sus reacciones, a otras ciencias penales como la Criminología.

3.1.1.  Personas singulares

Caracterizado el delito como acción y no un hecho (que es todo acaecimiento de la vida que puede provenir tanto de la naturaleza como de la voluntad humana), supone un ser dotado de inteligencia y voluntad, atributos que solo pueden reconocerse en el hombre.

ATENCIÓN. Únicamente las personas pueden ser sujeto activo del delito y ostentar la condición de delincuente. No cabe la responsabilidad de animales ni cosas. No obstante, con las reformas operadas por LO 15/2003 de 25 de noviembre, y por LO 5/10 de 22 de junio, no solo las personas físicas, también las personas jurídicas son penalmente responsables, en los casos especialmente previstos.

3.1.2.  Personas jurídicas

Existían supuestos en el derecho antiguo de responsabilidad colectiva en los que la responsabilidad de un reo transcendía al grupo familiar o social, así en las Partidas que imponía la infamia a los hijos varones del traidor por la maldad que hizo su padre. Aparte del interés anecdótico no existen en nuestro sistema restos de tales responsabilidades colectivas.

Cuestión distinta es la responsabilidad de las personas jurídicas, sobre la base del principio considerado fundamental de societas delinquere non potest, en virtud del cual se negaba la responsabilidad penal de las personas jurídicas, sobre la base de la consideración de la persona jurídica como una ficción a la que no podía atribuirse una voluntad susceptible de ser examinada conforme al principio de culpabilidad, solo la persona humana individualmente considerada podía ser sujeto de una acción penalmente relevante, formulándose objeciones por cuanto se decía era contrario al principio de personalidad de las penas al castigarse indirectamente a todos los miembros, y que no podía hablarse de penas, pues no le era imponible por ejemplo la prisión, aunque pudieran ser disueltas. No obstante, la tesis de la responsabilidad prosperó en las legislaciones, castigándose primeramente a las personas individuales que cometían esos hechos ilícitos en el seno de las sociedades, y más tarde a las propias personas jurídicas.

Aun así se plantean dudas sobre las sanciones a aplicar y, en especial, acerca del fundamento de la culpabilidad, en relación con los criterios de imputación, que no son coincidentes con los que rigen para las personas físicas. Parte de la doctrina justifica su incriminación para evitar que los fines societarios se consigan mediante la comisión de delitos, o que la falta de control o los defectos de organización posibiliten la vulneración de la ley penal por las personas que gobiernan las personas jurídicas o por los individuos a través de los cuales las entidades actúan.

El Tribunal Constitucional (STC 246/1991) analizó la problemática de la responsabilidad de las personas jurídicas prevista por el Derecho administrativo sancionador y la declaró compatible con el principio de culpabilidad y las exigencias de responsabilidad por la propia conducta y personalidad de la sanción. En materia penal hasta la incorporación al Código Penal de 1995 de las consecuencias accesorias de la pena la responsabilidad criminal en España sólo podía proyectarse sobre las personas físicas

ATENCIÓN. Nuestro CP, en su art. 31 establece la responsabilidad penal de los administradores o representantes de la persona jurídica: «El que actúe como administrador de hecho o de derecho de una persona jurídica, o en nombre o representación legal o voluntaria de otro, responderá personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representación obre». Y el art. 31 bis, introducido por Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica el CP, va más lejos y establece la responsabilidad penal de las personas jurídicas por los delitos cometidos por sus representantes y administradores, únicamente en los supuestos expresamente previstos en el CP.

Eran numerosos los instrumentos jurídicos internacionales que demandaban una respuesta penal clara para las personas jurídicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la posible intervención de las mismas se hacía más evidente (corrupción en el sector privado, en las transacciones comerciales internacionales, pornografía y prostitución infantil, trata de seres humanos, blanqueo de capitales, inmigración ilegal, ataques a sistemas informáticos...). A tal necesidad responde el establecimiento de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, en virtud de la LO 5/10. Esta responsabilidad únicamente podrá ser declarada en aquellos supuestos donde expresamente se prevea, y que con posterioridad detallaremos en cuadro anexo.

Así, en el art. 31 bis, introducido por LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica el CP, se establece la responsabilidad penal de las personas jurídicas. La LO 5/10 suprime el apartado 2 del art. 31 CP que establecía: «en estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, será responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la persona jurídica en cuyo nombre o por cuya cuenta actuó», y se añade el art. 31 bis que dice:


«1. En los supuestos previstos en este Código, las personas jurídicas serán penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas jurídicas serán también penalmente responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas físicas mencionadas en el párrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso.

2. La responsabilidad penal de las personas jurídicas será exigible siempre que se constate la comisión de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la concreta persona física responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularán las respectivas cuantías, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relación con la gravedad de aquéllos.

3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraído a la acción de la justicia, no excluirá ni modificará la responsabilidad penal de las personas jurídicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente.

4. Sólo podrán considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas jurídicas haber realizado, con posterioridad a la comisión del delito y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la infracción a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigación del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

c) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el daño causado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona jurídica.

5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas jurídicas no serán aplicables al Estado, a las Administraciones Públicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Públicas Empresariales, a los partidos políticos y sindicatos, a las organizaciones internacionales de derecho público, ni a aquellas otras que ejerzan potestades públicas de soberanía, administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten políticas públicas o presten servicios de interés económico general.

En estos supuestos, los órganos jurisdiccionales podrán efectuar declaración de responsabilidad penal en el caso de que aprecien que se trata de una forma jurídica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el propósito de eludir una eventual responsabilidad penal».



Se regula, por tanto, de manera pormenorizada la responsabilidad penal de las personas jurídicas, que solo operará:

- en los supuestos expresamente previstos en el CP,

- por los delitos cometidos en su provecho y por su cuenta,

- por sus representantes legales, administradores de hecho o de derecho, o por dependientes de estos a los que no se les ha controlado debidamente.

ATENCIÓN. Para la fijación de la responsabilidad penal de las personas jurídicas se ha optado por establecer una doble vía. Junto a la imputación de aquellos delitos cometidos en su nombre o por su cuenta, y en su provecho, por las personas que tienen poder de representación en las mismas, se añade la responsabilidad por aquellas infracciones propiciadas por no haber ejercido la persona jurídica el debido control sobre sus empleados, naturalmente con la imprescindible consideración de las circunstancias del caso concreto a efectos de evitar una lectura meramente objetiva de esta regla de imputación.

Se deja claro que la responsabilidad penal de la persona jurídica podrá declararse con independencia de que se pueda o no individualizar la responsabilidad penal de la persona física. En consecuencia, se suprime, como hemos dicho, el referido apartado 2 del art. 31, que hacía responsable directa y solidaria, del pago de la multa impuesta a la persona física a la persona jurídica en cuyo nombre o por cuya cuenta actuó.

Debe recordarse que la Exposición de motivos de la LO 15/2003 de 25 de noviembre que introdujo el art. 31 estableció que «se aborda el problema de la responsabilidad penal de las personas jurídicas al establecerse que cuando se imponga en sentencia una pena de multa al autor del delito, será responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la persona jurídica en cuyo nombre o por cuya cuenta actuó».

En este ámbito se concreta un catálogo de penas imponibles a las personas jurídicas, añadiéndose -respecto a las hasta ahora denominadas consecuencias accesorias (disolución, suspensión de actividades, clausura de establecimientos...)-, la multa por cuotas y proporcional y la inhabilitación para obtener subvenciones y ayudas públicas, para contratar con las Administraciones Públicas y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la seguridad social. Se opta en este punto por el sistema claramente predominante en el Derecho comparado y en los textos comunitarios transpuestos, según el cual la multa es la pena común y general para todos los supuestos de responsabilidad, reservándose la imposición adicional de otras medidas más severas sólo para los supuestos cualificados que se ajusten a las reglas fijadas en el nuevo art. 66 bis.

Igualmente se tiene en cuenta el posible fraccionamiento del pago de las multas que les sean impuestas a las personas jurídicas cuando exista peligro para la supervivencia de aquellas o la estabilidad de los puestos de trabajo, así como cuando lo aconseje el interés general.

Además, se regulan taxativamente los supuestos de atenuación de la responsabilidad de las personas jurídicas, entre los que destacan la confesión de la infracción a las autoridades, la reparación del daño y el establecimiento de medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro puedan cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona jurídica.

En este apartado, al objeto de evitar que la responsabilidad penal de las personas jurídicas pueda ser burlada por una disolución encubierta o aparente o por su transformación, fusión, absorción o escisión, se contienen previsiones específicas donde se presume que existe la referida disolución aparente o encubierta cuando aquella continúe con su actividad económica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, trasladándose en aquellos casos la responsabilidad penal a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y extendiéndose a la entidad o entidades a que dé lugar la escisión. En este sentido el art. 130.2 CP introducido por la LO 5/10 que luego veremos.

Por otro lado, esta responsabilidad únicamente podrá ser declarada en aquellos supuestos donde expresamente se prevea y no podrá ser exigida al Estado, a las Administraciones Públicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Públicas Empresariales, a los partidos políticos y sindicatos, a las organizaciones internacionales de derecho público, ni a aquellas otras que ejerzan potestades públicas de soberanía, administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten políticas públicas o presten servicios de interés económico general.

Para el caso de que los delitos se cometan en el seno, con la colaboración, a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad jurídica, no están incluidas en el ámbito de la responsabilidad penal, el Código prevé la posibilidad de que se pueda imponer a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones, una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con el mismo contenido que las penas que se podrían imponer si tuviesen personalidad jurídica.

En el ámbito de la responsabilidad civil derivada del delito cometido por una persona jurídica se siguen las reglas generales aunque se prevé expresamente el cumplimiento de forma solidaria con las personas físicas que fueren condenadas por los mismos hechos. La LO 5/10 de 22 de junio añade un apartado 3 al art. 116 que establece la responsabilidad solidaria de las personas jurídicas con las personas físicas que fueren condenadas, estableciendo: 3. «La responsabilidad penal de una persona jurídica llevará consigo su responsabilidad civil en los términos establecidos en el art. 110 de este Código de forma solidaria con las personas físicas que fueren condenadas por los mismos hechos».

Por tanto, la persona jurídica responderá penalmente por los delitos cometidos por sus representantes legales, los administradores de hecho o de derecho o los empleados con facultades de obligar a dicha persona jurídica, o por los dependientes por no haberse ejercido sobre ellos el debido control. Administrador de hecho es aquel que no teniendo capacidad formal para actuar en nombre de otro, puede sin embargo obligar a la persona jurídica. Ejemplos: gerentes no estatutarios, apoderados, administradores de sociedades no inscritas o en formación, administradores nombrados con algún vicio de nulidad, testaferros, administradores provisionales, administradores no nombrados. Se objetiviza la responsabilidad en base a la culpa in vigilando.

Debe tenerse en cuenta que la mera calificación como administrador de hecho o de derecho no determina la aplicación automática del precepto, ha de procederse al examen de criterios de imputación dentro de la estructura de la empresa, no se establece una responsabilidad objetiva contraria al principio de culpabilidad, como recuerda la STS de 18-2-05, que señala que dicha responsabilidad no se impone sic et simpliciter por el hecho de ostentar cargo de responsabilidad, lo que será un automatismo incompatible con el concepto de responsabilidad basado en la culpabilidad personal.

Se consagra la autonomía de la responsabilidad penal de la persona jurídica, que se manifiesta en las siguientes consecuencias:

- la sanción no es accesoria de la pena de una persona física;

- su imposición no requiere el enjuiciamiento de una persona física;

- la responsabilidad no es objetiva y se basa en la propia conducta, al exigirse como criterio de imputación que la persona jurídica incurra en un defecto de organización, al menos en la conducta prevista en el párrafo segundo del apartado 1 del art. 31 bis.

Un requisito común de esta responsabilidad es que el ente susceptible de sanción sea una persona jurídica. Tal concepto es extrapenal y su concurrencia supone la aplicación de normas civiles y mercantiles, desde las cuales se determinará si nos encontramos o no ante una verdadera persona jurídica o si estamos en presencia de entidades que no encajan en el estricto concepto legal y cuya responsabilidad penal también puede ser exigida, si bien de forma accesoria a la de la persona física, conforme al art. 129 CP.

Se distingue una doble vía para exigir responsabilidad criminal a una persona jurídica:

a) Delitos cometidos por administradores de hecho o de derecho o por representantes legales. Art. 31 bis 1 párrafo 1. Se establecen tres requisitos:

- la comisión de un delito por parte de un administrador de hecho o de derecho o de un representante legal. Sujeto activo del delito ha de ser el administrador de hecho o de derecho o un representante legal. Cabe entender aplicable el supuesto en los casos en que el órgano de administración sea otra persona jurídica.

- que dicho delito se ejecute en provecho de la persona jurídica, lo que constituye un elemento subjetivo del tipo consistente en el ánimo de proporcionar un beneficio o ventaja, o de evitar un perjuicio mediante la actividad delictiva, incluido el ahorro de costes.

- y en su nombre o por su cuenta.

b) Delitos perpetrados por un empleado sometido a la autoridad del administrador de hecho o de derecho o a la del representante legal. Art. 31 bis 1 párrafo 2. Que exige:

- La comisión de un delito por personas físicas sometidas a la autoridad de los administradores de derecho o de hecho o de su representante legal.

- Que sea en el ejercicio de actividades sociales, y por cuenta y en provecho de la persona jurídica.

- Que tales hechos se cometan por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso. Por tanto, aquí se especifica que los criterios de imputabilidad se refieren a la conducta de la entidad -en su organización y control interno- y no de la persona física autora del delito.

Para la exigencia de la responsabilidad penal a una persona jurídica no debería bastar con que la acción delictiva se realice por un administrador o representante legal y que lo sea en provecho suyo, sino que requiere algo más, por exigencias del principio de culpabilidad, aunque el párrafo primero del apartado primero del art. 31 bis lo silencie: la culpabilidad de la persona jurídica, ya que se trata de una responsabilidad propia, es decir, de la entidad por actos suyos y no de otros (si bien es cierto que la responsabilidad de la sociedad está condicionada a que otro -en este caso, el administrador o representante legal- delinca).

La duda que se suscita es la relativa al apartado primero: ¿Cuándo la actuación delictiva realizada por el administrador o el representante legal es un delito imputable a la sociedad y cuándo no? La doctrina (aunque no de forma unánime) entiende que la persona jurídica es penalmente responsable por su propia conducta si el delito se ha debido a un fallo organizativo o a la omisión del control debido: una falta de cuidado en la prevención que será la conducta imputable a la persona jurídica. Ocurre, sin embargo, que el primer inciso del art. 31 bis no recoge expresamente dicha exigencia. De exigirse igualmente, sólo cuando la persona jurídica no cuente con medidas eficaces para prevenir los delitos cometidos por sus administradores o representantes legales le podrá ser exigida responsabilidad penal.

ATENCIÓN. En los supuestos previstos expresamente en el CP, las personas jurídicas serán penalmente responsables de los delitos cometidos, en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales, los administradores de hecho o de derecho o los empleados con facultades de obligar a dicha persona jurídica, o de los delitos cometidos en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas físicas mencionadas, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control.

La responsabilidad penal de las personas jurídicas no excluirá la de las personas físicas, ni la de éstas excluirá la responsabilidad penal de aquéllas.

Si la decisión punible se toma por un órgano colegiado, solo podrá atribuirse la autoría a los que hubieren votado a favor o respaldado a decisión, excluyéndose a los que se opongan, ausentes o se abstengan.

En otro orden, debe destacarse, en caso de entramado de sociedades en los que a veces resulta difícil determinar la autoría, que debe acudirse a lo que se conoce como doctrina del «levantamiento del velo», a ella se refiere la STS 1226/2006 de 15 de diciembre con cita de la STS de la Sala Primera de 15 de octubre de 1997 que expresa que la doctrina del llamado «levantamiento del velo» de la persona jurídica, expresión que es adaptación de la anglosajona disgregar, y de la germana Durchgriff, y que tiene como función evitar el abuso de una pura fórmula jurídica que desvela las verdaderas situaciones en orden a la personalidad, para evitar ficciones fraudulentas (con cita de otras como la sentencia de 28 de mayo de 1984, verdaderamente emblemática en esta cuestión). La idea básica es que no cabe la alegación de la separación de patrimonios de la persona jurídica por razón de tener personalidad jurídica, cuando tal separación es, en la realidad, una ficción que pretende obtener un fin fraudulento, como incumplir un contrato, eludir la responsabilidad contractual o extracontractual, aparentar insolvencia, etc.

En este sentido la LO 5/10 de 22 de junio, añade novedosamente un apartado 2 al art. 130 en sede de extinción de la responsabilidad penal que consagra legalmente la llamada teoría del levantamiento del velo en orden a las disoluciones encubiertas o meramente aparentes, que dice:


«2. La transformación, fusión, absorción o escisión de una persona jurídica no extingue su responsabilidad penal, que se trasladará a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se extenderá a la entidad o entidades que resulten de la escisión. El Juez o Tribunal podrá moderar el traslado de la pena a la persona jurídica en función de la proporción que la persona jurídica originariamente responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolución encubierta o meramente aparente de la persona jurídica. Se considerará en todo caso que existe disolución encubierta o meramente aparente de la persona jurídica cuando se continúe su actividad económica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte más relevante de todos ellos».



ATENCIÓN. Supuestos previstos en el CP de responsabilidad penal de las personas jurídicas:

Tráfico ilegal de órganos humanos. Art. 156 bis.3

Trata de seres humanos. Art. 177 bis.7

Prostitución y corrupción de menores. Art. 189 bis

Descubrimiento y revelación de secretos. Art. 197

Estafas. Art. 251 bis

Insolvencias punibles. Art. 261 bis

Daños informáticos. Art. 264.4

Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores. Art. 288

Receptación y blanqueo de capitales. Art. 302.2

Delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social. Art. 310 bis.

Delitos contra los derechos de los trabajadores. Art. 318 bis 4

Delitos sobre la ordenación del territorio y urbanismo. Art. 319.4

Medio ambiente. Art. 327, 328.6 y 343.3

Delitos de riesgo provocados por explosivos y otros agentes. Art. 348.3

Tráfico de drogas. Art. 369 bis

Falsificación de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje. Art. 399 bis.

Cohecho. Art. 427.2

Tráfico de influencias. Art. 430

Negociaciones prohibidas. Art. 445.2

Financiación del terrorismo. Art. 576 bis.3

3.2.  Sujeto pasivo. La víctima

Es el titular del bien jurídico protegido, lesionado o puesto en peligro: el hombre, las personas jurídicas, pudiendo coincidir o no con el perjudicado que es quien sufre el daño o los perjuicios civiles.

Determinadas características del sujeto pasivo tienen consecuencias en la responsabilidad penal. Así las que pueden denominarse características estáticas pueden agravar, atenuar o eximir, como el parentesco, y las características dinámicas, el comportamiento del sujeto pasivo puede eximir como en la legítima defensa, o atenuar como ser su actividad consentimiento necesario para la realización del delito como en la estafa.

Como hemos señalado en el estudio de los elementos del delito en nuestro derecho se considera al delincuente como integrado en la acción, pero poco se dice del sujeto pasivo, víctima del delito, hasta hora la gran olvidada. Los textos jurídicos al referirse a la persona que sufre las consecuencias del delito utilizan diversos términos, ofendido, perjudicado, agraviado, aunque raramente se emplea el término víctima, es la moderna criminalística la que utiliza esa terminología. El termino víctima es impreciso, pues se utiliza en diversos supuestos (víctimas directas, indirectas, familiares...) y sirve tanto para referirse al objeto del delito como al sujeto pasivo e incluso al simple perjudicado. En la actualidad, en nuestro país y en el ámbito del derecho comparado, parece que se han invertido las tornas tomando protagonismo lo que cabe considerar como el verdadero receptor del drama penal, la victimología adquiere importancia en las ciencias penales, de ahí la creciente sensibilización en la protección de las víctimas y su creciente protagonismo. Protección que abarca todos los ámbitos, fundamentalmente institucional con ayudas económicas y creación de oficinas de asistencia, protección policial que abarca protección personal, establecimiento de dispositivos tecnológicos, información, Servicios de orientación y asistencia y protección legal o judicial, lo que supone el reconocimiento de los mismos y medidas concretas de protección, así cabe destacar que:


	
• La victimología nace en 1979 en el tercer Sympososium internacional en Alemania en el que se fundó la Sociedad Mundial de Victimología. 

	
• En el séptimo congreso de UN de 1985 para la prevención del delito y tratamiento del delincuente, se publica una declaración sobre los principios fundamentales de justicia para las víctimas de delitos y abusos de poder. Se recoge un concepto amplio de víctima al referirse a la víctima como a la persona que individual o colectivamente haya sufrido daños, lesiones, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislación penal vigente incluyendo a los familiares, testigos y aquellas otras personas que les prestan ayuda. Se les reconoce acceso a la justicia, trato justo, resarcimiento y asistencia y se realizan una serie de recomendaciones a los Estados para conseguir los objetivos propuestos. 

	
• En el ámbito de la Unión Europea, la Recomendación número 85 del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 28-6-85, a los Estados Miembros sobre la posición de la víctima en los derechos penal sustantivo y procesal, marca una serie de líneas directrices que deben observar los Estados Miembros, y en su caso revisión de sus legislaciones, en materia de personación, declaraciones procesales, notificación de actos procesales, prioridad de la reparación del daño, y protección de las víctimas, particularmente frente a la publicidad y frente a amenazas y venganzas de los imputados. 

	
• En nuestro Derecho, además del reconocimiento legal y jurisprudencial en cuanto a los derechos sustantivos y procesales que les asisten, y la posibilidad de acudir a medidas cautelares o definitivas de protección, se han dictado las siguientes normas en relación a las víctimas, en las que el componente económico es importante: 
	
- El RD 1311/1988 que regulaba los resarcimientos por daños corporales a víctimas de terrorismo. 

	
-LO 19/1994 Protección de Testigos y Peritos en causa criminal. 

	
-Ley 35/1995 de 11-12 de asistencia a víctimas de delitos violentos y contra la libertad sexual y Reglamento RD 738/1997. La Circular 2/1998 de la FGE establece criterios para la interpretación de estas ayudas. 

	
-Ley 32/1999 de solidaridad de las víctimas de terrorismo, desarrollada por RD 1912/1999, y Ley 66/1997 de Medidas Fiscales, administrativas y del orden social, desarrolladas por RD 1211/1997 de 18 de julio que aprueba el Reglamento de ayudas y resarcimientos a víctimas de terrorismo y el RD 1734/1998 que modifica el anterior. 

	
-LO 14/1999 de reforma del CP en malos tratos y menores. 

	
-Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Protección de las víctimas de la violencia doméstica. 

	
-LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. 







En esta línea cabe destacar la Circular 3/2009 de la FGE sobre protección de los menores víctimas y testigos.

Finalmente, la LO 5/10 de 22 de junio entre las reformas que se realizan con ocasión de la modificación del CP figura también -en la línea de protección de las víctimas de delitos que la caracteriza- la introducción de una tutela civil específica de los derechos de éstas. Se señala en la Exposición de Motivos de dicha ley que «no infrecuentemente, en los últimos tiempos han accedido a la programación de los medios de comunicación autores de infracciones penales condenados por sentencia firme que llegan a hacer ostentación de la conducta criminal perpetrada, difunden datos manifiestamente falsos sobre la misma y obtienen además con ello un lucro económico injustificable. Tales comportamientos atentan contra la dignidad de quienes han sufrido las consecuencias de esos actos y de sus allegados, que son sometidos a una nueva experiencia traumática derivada de esta invasión pública de su honor e intimidad. Dadas las limitaciones que caracterizan al Derecho penal, se ha considerado que la vía idónea para responder adecuadamente a este fenómeno consiste en articular una acción civil eficaz que, en el marco de la LO 1/1982, permita a las víctimas actuar frente a este tipo de conductas instando su cese, el resarcimiento del daño moral causado y la evitación de todo enriquecimiento injusto derivado de esta intromisión ilegítima. Además, a fin de reforzar la tutela, se ha optado por legitimar para la acción al Ministerio Fiscal, en tanto que defensor de los derechos de los ciudadanos».

3.3.  Objeto del delito

Se distingue entre objeto material que es la persona, animal o cosa sobre la que recae la acción delictiva (en los delitos contra el patrimonio el objeto material, en caso de hurto será lo sustraído) y objeto formal o jurídico que es el bien jurídico protegido que el delito lesiona o se pone en peligro, si bien algunos delitos son pluriofensivos en cuanto que afectan a varios bienes jurídicos (en el caso del hurto es el patrimonio).

4.  TIEMPO Y LUGAR

4.1.  Tiempo

El CP en su art. 7 determina el momento de comisión de los delitos, señalando que a los efectos de determinar la ley penal aplicable en el tiempo, los delitos y faltas se consideran cometidos en el momento en que el sujeto ejecuta la acción u omite el acto que estaba obligado a realizar. Y en el art. 32, las reglas para computar el tiempo en los delitos continuados, permanentes y de hábito, computándose a los efectos de la prescripción desde el día en que se realizó la última acción, desde que se eliminó la situación ilícita o desde que ceso la conducta, respectivamente.

Desde otra perspectiva el tiempo es relevante para determinar la validez temporal de la ley y su posible retroactividad, para la apreciación de algunas circunstancias modificativas apreciables al tiempo de la comisión (embriaguez, drogadicción, menor edad), y para la prescripción.

4.2.  Lugar

El lugar es relevante en el ámbito internacional para determinar la ley aplicable y en el interno para determinar la competencia territorial, según criterios del art. 14 de la LECrim que establece con carácter general el del lugar de comisión, aunque también en malos tratos el Juez del lugar del domicilio de la víctima.

Para resolver las cuestiones que se plantean para determinar el lugar de comisión del delito se han formulado las siguientes teorías:

1. Teoría de la actividad: lugar en el que se realiza la conducta, y tiene en consideración el tiempo y lugar en que se realizó; así, en injurias por cartas el delito se cometería en el lugar donde se redactó.

2. Teoría del resultado: lugar de producción del resultado, manteniendo la postura contraria a la anterior.

3. Teoría de la ubicuidad: ambos, conducta y resultado indistintamente, estimando cometido el delito tanto donde se desarrolla la actividad delictiva, aunque sea parcialmente, como donde se produce el resultado.

4.3.  Territorialidad de las leyes penales

Las leyes penales se aplican a los hechos sucedidos en territorio español, arts. 8.1 CC y 23.1 LOPJ, considerándose como tal, el espacio terrestre peninsular e insular, Ceuta y Melilla, el espacio aéreo sobre el territorio y mar territorial y los buques y aeronaves españoles.

4.4.  Ultraterritorialidad de las leyes penales

La LO 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la LOPJ 6/1985, de 1 de julio, realiza un cambio en el tratamiento de lo que ha venido en llamarse la «jurisdicción universal», a través de la modificación del art. 23 de la LOPJ para, de un lado, incorporar tipos de delitos que no estaban incluidos y cuya persecución viene amparada en los convenios y costumbre del Derecho Internacional, como son los de lesa humanidad y crímenes de guerra. De otro lado, la reforma permite adaptar y clarificar el precepto de acuerdo con el principio de subsidiariedad y la doctrina emanada del TC y la jurisprudencia del TS. Se modifican los apartados 4 y 5 del art. 23 de la LOPJ.

Las leyes penales españolas se aplican a hechos cometidos en el extranjero, en los casos siguientes y en virtud de los principios que a continuación exponemos:


	
1. Principio personal: hechos cometidos por españoles o extranjeros nacionalizados con posterioridad a la comisión del hecho, art. 23.2 LOPJ cuando concurran los siguientes requisitos: 
	
a) que el hecho sea delito en el país de ejecución, 

	
b) que el agraviado o el Ministerio Fiscal denuncien o se querellen ante Tribunal español, 

	
c) que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, o en este caso no haya cumplido condena. Si hubiere cumplido en parte se tendrá en cuenta para rebajarla. 





	
2. Principio real o de protección: en cuanto se protegen intereses relevantes para el Estado Español, así cuando los hechos realizados fuera de España por español o extranjero sean susceptibles de tipificarse según la ley española y de conformidad con el art. 23.3 de la LOPJ como de traición y contra la independencia del Estado, contra el titular de la Corona, rebelión, sedición, falsificación de la firma o estampilla real o sellos públicos, falsificación de moneda o cualquier falsificación que perjudique el crédito o interés del Estado. 

	
3. Principio universal o de justicia universal: en la nueva redacción el apartado 4 establece: Igualmente, será competente la jurisdicción española para conocer de los hechos cometidos por españoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, según la ley española, como alguno de los siguientes delitos: 
	
a) Genocidio y lesa humanidad. 

	
b) Terrorismo. 

	
c) Piratería y apoderamiento ilícito de aeronaves. 

	
d) Delitos relativos a la prostitución y corrupción de menores e incapaces. 

	
e) Tráfico ilegal de drogas psicotrópicas, tóxicas y estupefacientes. 

	
f) Tráfico ilegal o inmigración clandestina de personas, sean o no trabajadores. 

	
g) Los relativos a la mutilación genital femenina, siempre que los responsables se encuentren en España. 

	
h) Cualquier otro que, según los tratados y convenios internacionales, en particular los Convenios de derecho internacional humanitario y de protección de los derechos humanos, deba ser perseguido en España. 







Sin perjuicio de lo que pudieran disponer los Tratados y Convenios Internacionales suscritos por España, para que puedan conocer los Tribunales españoles de los anteriores delitos deberá quedar acreditado que sus presuntos responsables se encuentran en España o que existen víctimas de nacionalidad española, o constatarse algún vínculo de conexión relevante con España y, en todo caso, que en otro país competente o en el seno de un Tribunal internacional no se ha iniciado procedimiento que suponga una investigación y una persecución efectiva, en su caso, de tales hechos punibles.

El proceso penal iniciado ante la jurisdicción española se sobreseerá provisionalmente cuando quede constancia del comienzo de otro proceso sobre los hechos denunciados en el país o por el Tribunal a los que se refiere el párrafo anterior.

La LO 1/09 añade el nuevo apartado 5: «Si se tramitara causa penal en España por los supuestos regulados en los anteriores apartados 3 y 4, será en todo caso de aplicación lo dispuesto en la letra c) del apartado 2 del presente artículo».


Casuística:

En STS 1/2008, de 23 de enero, en una cuestión por falta de jurisdicción recurrida por el MF, en un delito perpetrado por ciudadanos extranjeros fuera de las doce millas de aguas jurisdiccionales correspondientes al territorio español, con cita de las SSTS 582/07, 618/07, 622/07 y 788/07; en el mismo sentido recuerda que la doctrina establecida por nuestra jurisprudencia debe ser considerada a la luz de la establecida en la resolución del Pleno no Jurisdiccional de 3 de febrero de 2005, en la que se decidió -interpretando razonadamente el silencio legal respecto del lugar en el que se debe considerar cometido el delito- que dicho lugar de comisión debe ser establecido mediante el criterio de la llamada teoría de la ubicuidad.



Añade la citada STS 1/08 que, de acuerdo con la premisa básica de esta tesis, el delito se consuma en todos los lugares en los que se ha llevado a cabo la acción o en el lugar en el que se haya producido el resultado. De esta premisa básica se derivan asimismo otras que completan el alcance del criterio que la informa en ciertas formas particulares de delitos. En los delitos de omisión el lugar de comisión se considerará, en principio, aquel en el que el omitente debía haber realizado la acción, salvo casos excepcionales en los que la Ley disponga otra cosa por consideraciones especiales. En los casos de tentativa o preparación el lugar de comisión será tanto el lugar donde se realice la preparación o donde se dé comienzo a la ejecución, como el lugar en el que, según la representación del hecho del autor, debía producirse el resultado (no acaecido):

En dicho supuesto, por lo tanto, la cuestión planteada era clara: los acusados comenzaron la ejecución del delito fuera de las aguas territoriales españolas amenazando claramente el orden jurídico español y el territorio español en que introducirían a los inmigrantes transportados. Consecuentemente, el delito debe ser considerado cometido dentro del territorio español, pues en éste debía producirse, según la representación de los autores, el ingreso clandestino de las personas transportadas. Dicho de otra manera: en estos supuestos sólo entra en consideración el principio de territorialidad y el delito ha tenido lugar en territorio español.

5.  ACCIÓN, SUPUESTOS DE AUSENCIA DE ACCIÓN Y LA OMISIÓN

5.1. Concepto

Elemento básico del delito es la acción, de manera que al formularse un concepto jurídico de delito, se comienza por la afirmación de que se trata de una acción en sentido amplio comprensivo tanto de la acción como de la omisión. Y se considera una acción, no un hecho, al requerir un ser dotado de voluntad, atributo que solo puede reconocerse en el hombre.

La acción supone la exteriorización de la resolución delictiva, superada la fase interna de ideación, deliberación y resolución, indiferente para el Derecho Penal. A partir de ahí, habrá de examinarse si dicha acción es típica, antijurídica y culpable.

En el estudio de su concepto y estructura es donde se ponen de manifiesto las distintas corrientes doctrinales, que pueden sintetizarse en tres:

1. La concepción causal, tradicional y hasta ahora dominante, representada por Von Listz, Mezguer y Maggiore para los que la acción es la conducta humana dominada por la voluntad que produce una determinada consecuencia en el mundo exterior. Para estos, solo interesa el impulso volitivo dentro de la acción, así se repite en la doctrina el ejemplo del disparo mortal, respecto del que solo interesa determinar si esa conducta estaba dominada por la voluntad del autor, y si causó el resultado de muerte, si quería o no quería matar pertenece a la culpabilidad.

2. El concepto final lo inició Welzel en 1931, «la causalidad es ciega, la finalidad evidente», el hombre conduce su acción, se representa mentalmente la meta que pretende alcanzar, elige los medios para ello y dirige su actividad hacia la misma. En el ejemplo anterior del disparo mortal, el agente resuelto a matar a persona determinada, toma el arma, apunta y dispara para ocasionarle la muerte, integrándose así en la acción el impulso volitivo y el contenido de la voluntad, considerando la acción como conducta humana dominada o dirigida por la voluntad para producir una determinada consecuencia en el mundo exterior.

3. La teoría social, representada por Schmidt y Jescheck, entre otros, y para los que la acción es el comportamiento humano socialmente relevante, tratan de ofrecer un concepto unitario que salve las críticas vertidas a la hora de justificar la omisión y la imprudencia por las otras corrientes.

5.2.  Modalidades

El comportamiento humano tiene diversas manifestaciones en las que se exterioriza la acción, bien puede consistir en hacer algo, conducta activa denominada acción, o en no hacer algo, conducta pasiva denominada omisión en la terminología del art. 10 del CP.

5.2.1.  La acción o comisión

Supone una conducta activa, o movimiento corporal que produce un resultado en el mundo exterior, consistente en la lesión o el peligro para un bien jurídico protegido. Por tanto, delitos de acción o comisión serán todos los que recojan en su descripción típica un hacer del hombre.

5.2.2.  La omisión propia o pura

Supone una conducta pasiva consistente en no hacer lo que se esperaba que el sujeto hiciese. Esta expectativa la impone el ordenamiento jurídico, de modo que tales conductas omisivas vienen expresamente tipificadas por la ley, por ejemplo la omisión del deber de socorro. La omisión propia es un delito de mera conducta o de mera actividad o simple actividad, respondiendo el sujeto por su no actuar no por el ulterior resultado.

5.2.3.  La omisión impropia o comisión por omisión

Conducta pasiva consistente en un no hacer lo que se estaba obligado a realizar, produciendo un resultado del que el omitente responde como si lo hubiera producido activamente. Se trata de un delito de resultado externo. A ella se refiere el art. 11 del CP como veremos.

5.3.  El resultado

Es la consecuencia producida en el mundo exterior por la acción en cualquiera de las manifestaciones antes analizadas o como señala Jiménez de Asúa «el cambio en el mundo exterior causado por la manifestación de la voluntad o la no mutación de ese mundo externo por la acción esperada y no ejecutada». En definitiva, como consecuencia de ese actuar o no hacer lo esperado se produce una mutación que es el resultado.

En atención al mismo se distingue entre delitos formales, de simple actividad o mera conducta, y delitos materiales llamados de resultado, y delitos de peligro, concreto o abstracto y delitos de lesión.

5.4.  Supuestos de ausencia de acción

La acción supone la exteriorización de la resolución delictiva, y de otro lado es una conducta humana dominada por la voluntad.

ATENCIÓN. Falta la acción cuando no se exterioriza la resolución delictiva, de ahí que sea indiferente para el Derecho Penal la fase interna de ideación, deliberación y resolución, y cuando la conducta humana no está dominada por la voluntad, incluyéndose entre estos supuestos la fuerza irresistible, los movimientos reflejos y los estados de inconsciencia.

5.4.1.  Fuerza irresistible

Recogido en el anterior Código como eximente en el art. 8.9 del TR de 1973, el CP actual prescinde de su expresa formulación. Se entiende que, a diferencia de la vis compulsiva o miedo insuperable en la que el sujeto tenía posibilidad de actuar realizando quizás un acto heroico, en la fuerza irresistible o vis absoluta falta la acción, por cuanto al sujeto no le es posible comportarse de otra manera, en estos casos suele identificarse por la presión que un tercero ejerce sobre el autor del delito de tal entidad que anule su voluntad. Por tanto, la fuerza ha de ser absoluta; si se tiene posibilidad de resistirse no se excluiría la acción, ha de provenir del exterior de tercera persona e incluso de fuerzas naturales.

5.4.2.  Movimientos reflejos

Movimientos corporales producidos sin voluntad, sin conciencia y sin posibilidad de inhibición ante impulsos motores ajenos a la voluntad y sin equipararlos a los actos impulsivos o en cortocircuito ante una situación de peligro. Los movimientos no están controlados por la voluntad. A ellos se refiere una STS de 15-10-88.

5.4.3.  Estados de inconsciencia

No hay acción en tales estados como sueño, embriaguez letárgica, narcosis, sonambulismo y la hipnosis, ni dependen de la voluntad, sin perjuicio de considerar las dificultades probatorias de tales estados y los de actio libera in causa, esto es que dichos estados sean buscados de propósito para delinquir.

5.5.  Nexo causal, causalidad e imputación objetiva

Entre la acción y el resultado debe existir un nexo causal para que objetivamente pueda imputársele la conducta delictiva a determinada persona. Surge así la teoría de la causalidad en Derecho Penal.

Ahora bien, la relación de causalidad solo es apreciable en los delitos de resultado externo o que requieren la producción de un resultado o en los de comisión por omisión en los que no se produce en la acción esperada y no ejecutada, no surge cuestión de determinación causal en los de simple actividad y en los de omisión pura. Planteándose problemas cuando estamos en presencia de varias concausas, como determinar con qué criterios decidimos que una conducta es causa del resultado como los parámetros probatorios.

5.5.1.  Posiciones doctrinales

1. Teoría de la equivalencia de las condiciones o de la conditio sine qua non, en virtud de la cual es causa de un efecto toda condición que no pueda suprimirse sin que con ello se suprima también el efecto.

2. Teoría de la causación adecuada, que considera causa no a todas las condiciones concurrentes -como la anterior- sino tan solo aquella que sea susceptible de causar el resultado, realizando un juicio de probabilidad para su determinación.

3. Teoría de la causalidad humana. Los resultados que escapan de la voluntad del hombre no son causados por él.

4. Teoría de la relevancia, complementaria de la primera, solo son causa las condiciones relevantes.

5. Teoría de la causa eficiente, como aquella que tenga fuerza bastante para producir el evento.

Como complemento a dicha teoría se ha elaborado por la dogmática alemana el concepto de imputación objetiva del resultado producido, de modo que una vez determinado que este se ha causado por una acción humana, generalmente conforme a la teoría de la equivalencia de las condiciones es preciso acreditar que es objetivamente imputable lo que ocurre cuando con dicha acción se ha creado un peligro jurídicamente desaprobado que se ha realizado en el resultado típico.

5.5.2.  Posición jurisprudencial

Nuestra jurisprudencia parte de la teoría de la equivalencia de las condiciones (la causa de la causa es causa de lo causado) moderado con la teoría de la causalidad adecuada. Así existe relación de causalidad cuando el resultado sea consecuencia natural de la acción, interrumpiéndose el nexo causal por la existencia de accidentes extraños entendiendo por tales únicamente los debidos a la conducta maliciosa o gravemente negligente del sujeto pasivo.

Se han considerado accidentes extraños, la falta de asistencia y cuidado en la curación del ofendido, abandono, descuido o imprudencia del herido, inobservancia del plan curativo, propósito de perjudicar la propia situación a fin de empeorar la situación del procesado.

Se entiende que no interrumpen el nexo causal las concausas preexistentes (padecimientos crónicos del ofendido, debilidad física, lesiones orgánicas anteriores, constitución física), las concausas concomitantes (terror producido por la agresión, estado de embriaguez del herido, tétanos sobrevenido) y las concausas posteriores (no haber operado quirúrgicamente, aparición de gangrena hospitalaria, traslado de lugar del herido, haberse saltado los puntos de sutura).


Casuística:

La STS 122/2002 de 1-2 señala que, «en la antigua jurisprudencia de la Sala 2.ª, y sobre el tema de la relación causal, fue teoría predominante la de la equivalencia de las condiciones, pasando después a adoptarse el criterio de causalidad adecuada». No obstante, algunas resoluciones ya introdujeron matices diferenciales en el nexo causal, cuando pretendían para restringir el ámbito de la teoría de la condición una selección entre las posibles causas con el fin de establecer la eficiente, principal o adecuada, o la más relevante.



Añade la STS 122/2002, que «las Sentencias de 20 de mayo de 1981 y 5 abril de 1983, ya separaban en distintos planos la relación causal y la llamada imputación objetiva, que mantenía la adecuación como uno de los criterios de imputación objetiva, no el único, refiriéndose a la relevancia, a la realización del mismo peligro creado por la acción, al incremento o disminución del riesgo, o el fin de protección de la norma, todos ellos con el fin de acotar objetivamente el ámbito de la responsabilidad del agente, antes de actuar los criterios inherentes al juicio de culpabilidad que en principio se utilizaron exclusivamente para restringir el campo de la teoría de la condición. La causalidad es el nexo causal que ha de concurrir entre acción y resultado para que éste pueda imputarse al autor como hecho propio y exige la comprobación de que el resultado típico es producto de la acción pero exige además una relación específica que permita imputarle objetivamente al sujeto. La afirmación, pues, de que una acción ha causado un resultado, no es más que un presupuesto, a partir del cual hay que precisar si esa causación del 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 y que el resultado sea expresión del riesgo creado y el fin de protección de la norma, 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».

La STS 10 octubre de 2006, con cita de otras como son exponente las SSTS 1611/2000 de 19.10 y 1484/2003 de 10.11 y 470/2005 de 14.4, señala que: «la teoría de la imputación objetiva se sigue en la jurisprudencia de esta Sala para explicar la relación que debe mediar entre acción y resultado y que vino a reemplazar una relación de causalidad sobre bases exclusivamente naturales introduciendo consecuencias jurídicas, siguiendo las pautas marcadas por la teoría de la relevancia. En este marco la verificación de la causalidad natural será un límite mínimo, pero no suficiente para la atribución del resultado. Conforme a estos postulados, comprobada la necesaria causalidad natural, la imputación del resultado requiere además verificar: 1.º Si la acción del autor ha creado un peligro jurídicamente desaprobado para la producción del resultado. 2.º Si el resultado producido por dicha acción es la realización del mismo peligro (jurídicamente desaprobado) creado por la acción. Caso de faltar algunos de estos dos condicionantes complementarios de la causalidad natural, se eliminaría la tipicidad de la conducta y, por consiguiente, su relevancia para el derecho penal». «Lo primero que debe ser comprobado, antes de imputar un determinado resultado a una acción agresiva es si ésta es idónea, en virtud de una ley natural científica, para producirlo. Naturalmente se trata de una cuestión cuya solución, como cualquier otra de hecho, queda confiada a la conciencia del Tribunal pero éste no puede formar juicio al respecto sino sobre la base de una constatación pericial garantizada por conocimientos especializados».

En el caso la cuestión de la causalidad natural no ofrece la menor duda, de acuerdo con la fórmula de la teoría de la condición (conditio sine qua non), si el acusado no hubiera golpeado en el rostro a la víctima, ésta no habría sufrido la lesión de contusión facial. En principio no puede decirse lo mismo de la herida incisa en el pie que sufrió la víctima, pues resulta evidente que en su producción han concurrido las siguientes causas: 1.º Llevaba calzado de verano tipo zuecos o chanclas; 2.º Perdió el equilibrio y cayó al suelo y perdió el calzado que llevaba puesto; 3.º En el suelo había cristales; y sufrió al menos un corte en el pie derecho. Sin que haya quedado acreditado debidamente en qué momento se produjo el corte con los cristales. Si al caer al suelo propiamente, o cuando estaba caído en el mismo. O al levantarse. O como sostiene la parte recurrente, «al ser evacuado del local». Es cierto que la acción acreditada -«puñetazo dado en el rostro»- ha comportado la creación de un peligro además de las contusiones, la pérdida de equilibrio; pero el resultado total apreciado: «Varias contusiones faciales, cefaleas postraumáticas y herida incisa contusa en el pie derecho de 6 cm» no es la realización de aquel peligro, creado con «un solo puñetazo».

La STS 755/2008 de 26 noviembre establece que: «En los delitos de resultado, para solucionar los problemas de la llamada relación de causalidad, la doctrina actual acude al concepto de imputación objetiva, entendiendo que hay tal relación de causalidad siempre que la conducta activa u omisiva del acusado se pueda considerar como condición sin la cual el resultado no se habría producido conforme a la tradicional doctrina de la equivalencia de condiciones o conditio sine qua non, relación que se establece conforme a criterios naturales que proporcionan las reglas de la ciencia o de la experiencia, estableciéndose después, mediante un juicio de valor, las necesarias restricciones acudiendo a la llamada imputación objetiva, que existe cuando el sujeto, cuya responsabilidad se examina, con su comportamiento origina un riesgo no permitido, o aumenta ilícitamente un riesgo permitido, y es precisamente en el ámbito de ese riesgo donde el resultado se produce, entendiéndose que no se ha rebasado ese ámbito cuando dicho resultado se estima como una consecuencia normal o adecuada conforme a un juicio de previsibilidad o probabilidad, porque debe estimarse que normalmente ese concreto resultado se corresponde con esa determinada acción u omisión sin que pueda achacarse a otra causa diferente, imprevisible o ajena al comportamiento del acusado.

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 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».

Pueden verse las SSTS de 4.7.2003, 26.9.2005, y 1026/2007 de 10.12, que precisan que en general es posible afirmar que sin causalidad (en el sentido de una Ley natural de causalidad) no se puede sostener la imputación objetiva, así como que ésta no coincide necesariamente con la causalidad natural. De esta manera, sólo es admisible establecer la relación entre la acción y el resultado cuando la conducta haya creado un peligro no permitido, es decir, jurídicamente desaprobado y el resultado producido haya sido la concreción de dicho peligro.

Por tanto, lo primero que debe ser comprobado, antes de imputar un determinado resultado a una acción agresiva es si ésta es idónea, en virtud de una Ley natural científica, para producirlo. Naturalmente se trata de una cuestión cuya solución, como cualquier otra de hecho, queda confiada a la conciencia del Tribunal pero éste no puede formar juicio al respecto sino sobre la base de una constatación pericial garantizada por conocimientos especializados.

5.6.  La omisión

5.6.1.  Concepto

Jiménez de Asúa establece que la acción y la omisión se corresponden a la naturaleza de las normas, sí esta es prohibitiva, el hecho de vulnerarla supone un delito de acción, y si es imperativa su quebrantamiento implica un delito de omisión. Aunque más bien es su estructura y diverso significado del injusto las notas que las distinguen por cuanto en los tipos de acción se verifican si se efectúa la conducta que describen y en los de omisión se refieren a la no verificación de una determinada conducta, lo que no significa necesariamente pasividad sino realización de una actividad distinta de la prevista.

A las clases nos hemos referido anteriormente distinguiendo entre delitos de omisión propia o pura y los llamados de comisión por omisión. Se diferencian en que la omisión propia es un delito de simple actividad o simple conducta, más bien simple inactividad, en tanto en la comisión por omisión es un delito de resultado externo.



	Omisión propia o pura
	Comisión por omisión



	
Delito formal o de simple actividad

Se agota en la no realización de una acción exigida por la ley

El legislador no convierte la evitación del resultado en un deber

El resultado no es elemento del tipo


	
Delito material o de resultado externo

Se impone a una persona un deber de evitar el resultado

Posición de garante

El resultado pertenece al tipo

Art. 11 CP






5.6.2.  Omisión propia o pura

Se estructuran en los siguientes elementos:

1. Concurrencia de la situación típica. La ley expresa cuál es la situación en la que se exige al sujeto que actúe (omisión del deber de socorro del art. 195 CP, omisión de impedir continuar en la prostitución del art. 189.5 CP, no adoptar medidas en relación a los trabajadores del art. 318, la del deber de restablecer la seguridad de la vía del art. 382.2 CP, del deber de promover la persecución de delitos por los funcionarios del art. 408, la del deber de impedirlos o perseguirlos en el art. 450 CP, del deber de contener o denunciar rebelión prevista en el art. 476, no evitar o perseguir delitos del art. 615 bis, faltas de omisión de auxilio o asistencia a personas mayores o desvalidas de los arts. 618 y 619 CP).

Debe tenerse presente la teoría del riesgo a los efectos de posible atipicidad, en virtud de la cual no puede exigirse una acción que aumente los riesgos para el sujeto o un tercero, que pudiera ser causa de inexigibilidad, distinguiéndose en este sentido entre acción esperada y acción exigida.

2. Ausencia de acción exigida, descrita en el tipo y que puede ser no actuar como actuar distintamente a lo esperado.

3. Capacidad real de acción. No en abstracto, abarca tanto la posibilidad físico objetiva como subjetiva.

4. Conciencia de la situación típica y decisión de no actuar. Admitiéndose la comisión culposa y el dolo eventual.

5.6.3.  Omisión impropia o comisión por omisión

A diferencia de la omisión propia en que la concurrencia de la situación típica exige, generalmente, por razones de solidaridad humana un determinado actuar a todos los que se encuentran ante la misma, en la comisión por omisión ha de determinarse por qué a una persona era exigible un determinado comportamiento y no a los demás y por qué se le imputa a él.

Para concretar quiénes son las personas obligadas a actuar, Nagler formula la doctrina de la posición de garante o deber de garantía según la cual el derecho exige en cada caso a una persona determinada que garantice que el resultado no se produzca. El problema surge a la hora de determinar en virtud de qué criterios el derecho atribuye a una persona esa condición. La doctrina formal del deber jurídico atiende a las fuentes formales, manteniendo que la posición de garante puede proceder de una disposición legal, de la previa aceptación expresa o tácita, de una conducta anterior productora de una situación de peligro (la injerencia). La moderna doctrina acepta la teoría de las funciones que estima que la posición de garante ha de determinarse con criterios materiales distinguiéndose entre:


	
A) Deberes de protección relativos a determinados bienes jurídicos: 
	
1. Vinculación familiar, así entre parientes cuando unos dependen de otros, padres respecto de hijos o ancianos, la madre que no liga el cordón umbilical, u otras obligaciones de alimentos, cuidados, etc., o vinculación natural en el ámbito de la convivencia de facto o por relaciones de amistad. Por tanto, puede haber una posición de garante de la vida, integridad física, de la salud de estas personas vinculadas afectivamente. 

	
2. Estrechas relaciones comunitarias, así en los casos de comunidad de peligro, ejemplo en deportes colectivos como el alpinismo en el que unos se unen a otros por una cuerda, o los náufragos, que supone el desempeño voluntariamente aceptado de determinadas funciones basadas en el principio de confianza más que en el contrato o en la ley. 

	
3. Asunción o aceptación voluntaria de específicas funciones protectoras, como el socorrista de piscina, o el médico que aceptan expresa o tácitamente la obligación de impedir determinados resultados fatales. 





	
B) Y una función de control de una fuente de peligro: 
	
1. Deberes de control de fuentes de peligro que se encuentran bajo su dominio como los dueños o encargados de animales, maquinarias peligrosas, guardagujas. 

	
2. Deberes en relación con la actuación de terceros encargados de inimputables. 

	
3. Deberes por un hacer precedente peligroso, injerencia, según la cual quien crea un peligro resulta garante de que no se produzca el resultado lesivo, como el conductor que atropella a un peatón y se fuga, o el que pega fuego a unos matorrales y no los apaga. Por tanto, quien con una acción ha creado el peligro inminente de un resultado tiene obligación de impedir su producción. 








Casuística:

La STS 1251/2006, de 12 diciembre, reiterando lo dicho en la STS 37/2006, de 25 de enero, señala que «La posición de garante se define genéricamente por la relación existente entre un sujeto y un bien jurídico, determinante de que aquél se hace responsable de la indemnidad del bien jurídico. De aquella relación surge para el sujeto, por ello, un deber jurídico específico de evitación del resultado. De tal modo que la no evitación del resultado por el garante sería equiparable a su realización mediante una conducta activa. La mayor parte de la doctrina fundamenta la posición de garante en la teoría formal del deber jurídico. La existencia de una posición de garante se deduce de determinadas fuentes formales como la Ley, el contrato y el actuar precedente peligroso (injerencia)».



Ejemplos: Nuestra jurisprudencia ha admitido la comisión por omisión dolosa, generalmente estimando la concurrencia de dolo eventual apreciando la condición de garante y condena por parricidio:

- A la madre que dejó encerrados a sus hijos menores en una habitación pensando que el padre se ocuparía de ellos. STS 30-6-88.

- Omisión de procurar asistencia médica a los hijos pese al aspecto penoso que presentaban. STS 27-10-92.

- Dejar solo a un hijo de 11 meses durante 50 horas. STS 4-5-93.

- Mujer que dejó al marido postrado en la cama. STS 28-1-94.

- Madre que no une cordón umbilical. STS 31-3-93.

En otros casos se refiere a cuando un individuo no evita que otro cometa un delito, así en supuestos de complicidad omisiva en asesinatos cometidos por bandas armadas o complicidad omisiva en violación, así la madre respecto de la hija por hechos cometidos por el marido o cooperación necesaria en violación teniendo posición de garante, así en STS 10-3-2005 al no impedir la madre las agresiones de su compañero sentimental respecto de su hija.

La STC 154/2002 de 18 de julio anuló dos sentencias del TS de 27-6-97 en las que se condenaba a los padres, testigos de Jehová, de un menor de 13 años, que murió por no haberse practicado transfusión de sangre por homicidio doloso en comisión por omisión.

Pues bien, la jurisprudencia, ha admitido la participación omisiva en un delito de resultado, y conforme al actual art. 11 CP ha admitido respecto a aquellas personas que teniendo un deber normativo, un deber jurídico, de actuar y con posibilidad de hacerlo, nada hacen para impedir un delito que se va a cometer o para impedir o limitar sus consecuencias. Por ello, la participación omisiva parte de unos presupuestos: a) El presupuesto objetivo que debe ser causal del resultado típico (cooperador) o al menos favorecedor de la ejecución (cómplice). b) Un presupuesto subjetivo consistente en la voluntad de cooperar causalmente con la omisión del resultado o bien de facilitar la ejecución; y c) Un presupuesto normativo, consistente en la infracción del deber jurídico de impedir la comisión del delito o posición de garante.

A esta concreta posición de garante, alude formalmente el art. 11, apartado b) CP, cuando el omitente haya creado una ocasión de riesgo para el bien jurídicamente protegido mediante una acción u omisión precedente. De este deber derivado de su posición de garante surge la obligación de tomar determinadas medidas de seguridad destinadas a evitar que la situación arriesgada se concrete en una lesión, imponiéndole una obligación de actuar para evitar el delito en una situación de riesgo previamente originado.

La inacción, cuando estaba obligado a actuar en defensa del bien jurídico, equivale a la realización de un acto positivo, pues una hipotética acción esperada por la norma hubiera sido causa para la no producción del resultado. No se puede olvidar que la comisión por omisión se imputa un resultado lesivo a una persona, no por su conducta activa, sino por no haberlo impedido cuando habría ese deber (norma prohibitiva), resultando equiparable la realización activa del tipo penal. Esta equivalencia que tiene carácter esencial para la configuración de un delito impropio de omisión se debe apreciar cuando la omisión se corresponde valorativamente con el hecho positivo y posee un sentido social equivalente a la comisión activa del tipo.

Se plantea, por tanto, doctrinalmente, el problema si cabe participación por omisión, existiendo diversas teorías al respecto; en definitiva, cabe afirmar que si se está en posición de garante se responde como autor en comisión por omisión admitiendo nuestra jurisprudencia la complicidad y cooperación necesarias como hemos señalado. En este sentido, la STS 363/2007, de 28 marzo, admite expresamente esta posibilidad. La jurisprudencia ha admitido la relevancia de la cooperación mediante una conducta puramente omisiva en los delitos de resultado, y ello tanto en relación con la cooperación necesaria como en relación con la complicidad. Todo depende de la cantidad del aporte en relación al final apetecido. En tal doble sentido se pueden citar las sentencias de 27 de enero de 1995 -en relación con la cooperación necesaria- y más recientemente la STS 213/2007 de 8 de marzo, o la STS 1538/2000 de 9 de octubre en relación con la complicidad.

Con las sentencias citadas, podemos decir que los elementos fácticos que permiten la aplicación del art. 11 de forma que una persona puede ser condenada como autor de un delito de resultado sin tener el mismo un comportamiento activo, sino que su responsabilidad se generó alrededor de un preciso incumplimiento de una obligación de actuar -quebrantamiento de un deber-, son los siguientes:

A) Que se haya producido un resultado, de lesión o de riesgo, propio de un tipo penal descrito en términos activos por la ley.

B) Que se haya omitido una acción que se encuentre en relación de causalidad hipotética con la evitación de dicho resultado, lo que se expresa en el art. 11 CP exigiendo que la evitación del resultado equivalga a su causación.

C) Que el omitente esté calificado para ser autor del tipo activo que se trate.

D) Que el omitente hubiese estado en condiciones de realizar voluntariamente la acción que habría evitado o dificultado el resultado.

E) Que la omisión suponga la infracción de un deber jurídico de actuar, bien como consecuencia de una específica obligación legal o contractual, bien porque el omitente haya creado una ocasión de riesgo para el bien jurídicamente protegido mediante una acción u omisión precedente.

En este contexto, y en relación a la comisión por omisión en grado de cooperación necesaria, ésta existirá cuando pueda formalizarse un juicio de certeza, más allá de toda duda razonable sobre la eficacia que hubiese tenido la acción omitida por el omitente para evitar el resultado, y el deber de actuar sin la concurrencia de obstáculo o riesgo que pudiera impedírselo.

5.6.4.  El art. 11 del CP

ATENCIÓN.Art. 11 CP: «Los delitos o faltas que consistan en la producción de un resultado sólo se entenderán cometidos por omisión cuando la no evitación del mismo, al infringir un especial deber jurídico del autor, equivalga, según el sentido del texto de la Ley, a su causación. A tal efecto se equiparará la omisión a la acción:

a) Cuando exista una específica obligación legal o contractual de actuar.

b) Cuando el omitente haya creado una ocasión de riesgo para el bien jurídicamente protegido mediante una acción u omisión precedente».

Este artículo regula la comisión por omisión sin precedente anterior. En definitiva, se acoge la tradicional teoría formal del deber jurídico y acepta la teoría de la injerencia. Para poder imputar un resultado al sujeto de la omisión no basta con la simple constatación de la causalidad hipotética (posibilidad que el sujeto tuvo de evitar el resultado si se da por seguro o por probable que si hubiera realizado la acción el resultado no se hubiera producido, cabría indagar si le es imputable objetivamente dicho resultado), se requiere además lo que el precepto señala como «especial deber jurídico del autor» que lo convierte en garante de la situación o en posición de garante. Estos especiales deberes jurídicos se determinan por la ley, el contrato, o el actuar precedente (surgiendo así la teoría de la injerencia).

6.  FORMAS DE CULPABILIDAD: DOLO E IMPRUDENCIA

Los grados, formas o especies de culpabilidad son: una de mayor gravedad que es el dolo, y otra menos grave que es la imprudencia.

6.1.  Dolo

6.1.1.  Concepto

El dolo supone conocimiento y voluntad, o intención de realizar un hecho injusto, o como señala Cuello Calón «la voluntad consciente dirigida a la ejecución de un hecho que la ley prevé como delito». En la evolución doctrinal del concepto podemos destacar:

- Las teorías voluntaristas lo consideran como voluntad dirigida a la comisión de un hecho delictivo.

- Para admitir graduaciones del mismo, se dice que es la representación del resultado en el agente que realiza un hecho delictivo.

- La Escuela positivista elabora el concepto sobre las ideas de voluntad, intención y fin.

- Y finalmente, se acoge voluntad y representación.

6.1.2.  Elementos

ATENCIÓN. De la definición ofrecida del «dolo» como conocimiento y voluntad o intención de realizar un hecho injusto, se deduce su estructura sobre dos elementos, uno intelectivo, la representación o conocimiento del hecho, y otro volitivo, la voluntad de ejecutarlo.

El elemento intelectivo o representación o conocimiento del hecho comprende:

A) Conocimiento de los elementos objetivos del hecho delictivo, sin que ello suponga un conocimiento exacto de los elementos normativos o agravadores de la pena, lo que resulta más dificultoso que los elementos descriptivos.

B) Conocimiento de la significación antijurídica de la acción. No su calificación jurídica ni la pena, basta con saber que realiza algo prohibido no respondiendo de las consecuencias no previstas, salvo culpa.

El elemento volitivo, o voluntad de ejecutar el hecho, no significa que se quieran todas sus consecuencias, basta aceptarlas.

Nuestra jurisprudencia se refiere constantemente a estos elementos, conceptuándolo en términos similares. Nuestro CP no define el dolo que tradicionalmente se ha entendido como intención maliciosa.

Es doctrina común la afirmación de que la prueba del dolo en el proceso penal no puede hacerse de forma directa en cuanto que pertenece al intelecto humano la conciencia y voluntad, por lo que debe deducirse de todos los actos anteriores, coetáneos o posteriores que permitan determinar la verdadera intención del agente.

Nuestra jurisprudencia cuida distinguir, el dolo del móvil que normalmente afectara a las circunstancias modificativas y no al dolo mientras no se incorpore el móvil o ánimo especial al tipo del injusto.

6.1.3.  Clases

A) Por su intensidad, Carrara distingue entre premeditación, simple deliberación, resolución imprevista y pasión ciega, los dos primeros como dolo de propósito y los otros como dolo de ímpetu.

B) Por el momento se distingue entre dolo inicial y subsiguiente, si existe o no desde el comienzo de la acción.

C) Por su objeto, dolo indeterminado y alternativo en que el autor desea un resultado entre varios posibles.

D) Por la intención, dolo directo de primer grado, de segundo grado y dolo eventual. Dolo directo de primer grado el autor persigue la realización del delito siendo indiferente que prevea como posible o como seguro que lo conseguirá. Dolo directo de segundo grado el sujeto sabe que su acción producirá un resultado cuya realización no persigue pero se le representa como consecuencia inevitable de su actuar. El ejemplo que se repite doctrinalmente es el que para lesionar al que se encuentra detrás de una ventana lanza una piedra, inevitablemente produce daños en el cristal.

Nuestra jurisprudencia se refiere en distintas sentencias a esta clase de dolo, distinguiendo también entre dolo de primero o segundo grado, este llamado indeterminado o de consecuencias necesarias.

ATENCIÓN. Por la intención, hay dos clases de dolo, directo y eventual. El directo, a su vez, puede serlo de primer grado o intencional, cuando la finalidad de obrar del culpable es la de obtener ese resultado de típico; o de segundo grado cuando en el sujeto se representa tal resultado típico como una consecuencia necesariamente unida a esa finalidad: dolo de consecuencias necesarias. El dolo eventual concurre cuando se actúa habiendo previsto como probable tal resultado (teoría de la probabilidad) y/o habiéndolo aceptado para el caso de que llegara a producirse (teoría del consentimiento) (STS de 22-12-2006).

6.1.4.  Dolo eventual

Donde el agente se representa el resultado como posible, no querido, y no obstante realiza la acción aceptando sus consecuencias. Para explicarlo se han formulado diversas teorías, entre las que destacan la del consentimiento o de la voluntad, y teorías de la probabilidad o de la representación.

El problema que se plantea es la diferenciación entre dolo eventual y culpa consciente. La jurisprudencia del TS recordada en la STS, Sala 2.ª, de 10-10-2006, núm. 936/2006, considera que en el dolo eventual el agente se representa el resultado como posible. Por otra parte, en la culpa consciente no se quiere causar la lesión, aunque también se advierte su posibilidad, y, sin embargo, se actúa. 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.

Consecuentemente, cuando el autor somete a la víctima a situaciones que no puede controlar, debe responder de los resultados propios del peligro creado, aunque no persiga tal resultado típico. En definitiva, si el autor quiso realizar una acción que genera un peligro adecuado a la producción del resultado que produjo, el dolo es directo.

6.1.5.  Elementos subjetivos del tipo

En referencia a determinados elementos subjetivos contenidos en los tipos penales cuya concurrencia determinara que una conducta sea o no antijurídica. Distinguiéndose así entre delitos de intención, de tendencia (no es lo mismo unos tocamientos en un reconocimiento médico que con ánimo lascivo) y de expresión.

6.2.  La imprudencia

6.2.1.  Concepto y naturaleza

Carrara define la culpa como la omisión voluntaria de diligencia al calcular las consecuencias posibles y previsibles del propio hecho, destacándose de esta forma:

+ La voluntariedad del acto.

+ La falta de previsión del resultado.

+ La posibilidad de previsión.

En cuanto a su punición señala el mismo autor: «si la culpa fuera un mero vicio de la inteligencia, no sería por exigencia de la lógica, ni moral ni políticamente imputable. Lo es precisamente, porque la negligencia tiene su causa en la voluntad del hombre», de ahí que la fundamente en la voluntad del hombre, aunque otros autores dando lugar a distintas teorías lo hacen en la falta de precaución, previsión y de sentido, o en la voluntad, previsibilidad y evitabilidad.

6.2.2.  Estructura

Nuestra jurisprudencia reiteradamente estructura el delito imprudente sobre dos elementos fundamentales:

- El psicológico de la previsibilidad, deber saber.

- El normativo de la reprochabilidad, deber evitar el daño.

ATENCIÓN. Elementos: Según reiterado criterio jurisprudencial la conducta imprudente o culposa se caracteriza por la concurrencia de los siguientes requisitos:

a) Una acción u omisión voluntaria de la que esté ausente todo dolo directo o eventual.

b) Un elemento subjetivo consistente en el desprecio a las racionales consecuencias nocivas de la acción u omisión, siempre previsibles, prevenibles y evitables.

c) El elemento normativo, constituido por la infracción del deber objetivo de cuidado que se integra no sólo por la falta de respuesta exigible al hombre diligente y prudente, sino también por las normas reglamentarias que rigen la vida de la sociedad, hallándose en la violación de tales principios o normas sociales o legales, la raíz del elemento de la antijuridicidad detectable en las conductas culposas o imprudentes, y según su gravedad, temeraria o simple.

d) La causación de un daño, resultado típicamente delictivo, no querido ni consentido.

e) La relación de causalidad entre la acción u omisión descuidada e inobservante de las mencionadas normas, y el daño sobrevenido que permitan la imputación objetiva de este a la situación de riesgo creada.

6.2.3.  Regulación

El CP no define la imprudencia y prescinde de la regulación genérica de la imprudencia regulada en el antiguo art. 565, ofreciendo un catálogo cerrado de crimina culposa. Por eso, el art. 12 CP establece que las acciones u omisiones imprudentes solo se castigarán cuando expresamente lo disponga la ley.

De conformidad con la previsión anterior resulta obligado acudir a los delitos y faltas en particular y solo cuando allí se prevea cabrá la comisión culposa.

6.2.4.  Clases

Doctrinalmente, ya hemos hablado de la culpa consciente o con representación, cuando el sujeto se representa como posible el resultado, y que se distingue de la inconsciente o sin representación. El actual CP ha simplificado la anterior división tripartita de la gravedad de la imprudencia en temeraria, simple con infracción de reglamentos y simple sin infracción de normas reglamentarias, por dos únicas categorías: imprudencia grave e imprudencia leve, diferencia de entidad que, en el caso de resultado de muerte, determina que el hecho sea calificado respectivamente como delito o como falta. Según reiterada doctrina del TS, manifestada entre otras en sentencia de 15-3-07, «para distinguir la imprudencia grave -temeraria en el CP de 1973-, de la leve -simple en el anterior texto punitivo-, habrá de atenderse:

1.º A la mayor o menor falta de diligencias mostradas en la acción u omisión desencadenante del riesgo, atendidas las circunstancias concurrentes en cada caso.

2.º A la mayor o menor previsibilidad del evento que sea el resultado.

3.º A la mayor o menor gravedad de la infracción del deber de cuidado que según las normas socioculturales del agente se espera. En definitiva, la valoración de la entidad de la imprudencia ha de hacerse en consideración a la importancia de la infracción; si es grave, habrá imprudencia grave sin tener en consideración para su graduación los resultados producidos que, aunque son un elemento del tipo respectivo, no ha de servir para medir la intensidad de la culpa. Es más, la STS de 11-3-99 indicó que concurrirá la imprudencia grave cuando en la conducta del acusado se aprecie ausencia de las más elementales medidas de cuidado, causante de un efecto lesivo o dañino fácilmente previsible, y el incumplimiento de un deber exigido a toda persona en el desarrollo de la actividad que ejercita».

ATENCIÓN. En cuanto a las clases de imprudencia nuestro CP solo se distingue entre grave, como infracción del deber de diligencia más elemental, única que puede ser constitutiva de delito o de falta, en caso de lesiones del art. 621.1 CP, y leve, que toma el parámetro de diligencia del hombre medio, aunque en la praxis suele utilizarse con carácter residual, y que solo puede ser constitutiva de falta en los demás supuestos del art. 621. Ya no se distingue en imprudencia temeraria, con o sin infracción de reglamentos, y la simple.

6.2.5.  Imprudencia profesional

La misma se prevé para cuando un profesional ocasiona un resultado lesivo con infracción de la normativa específica profesional propia y omite las precauciones más elementales exigibles en su gremio. La STS 1701/2002 de 15 de octubre, sostiene que el otorgamiento de un título profesional, crea una presunción de competencia que encuentra su fase negativa en la impericia, entendiendo por tal la incapacidad técnica para el ejercicio de la profesión de que se trate y esa impericia tanto puede encontrar su fundamento en la ignorancia o en la defectuosa ejecución del acto requerido profesionalmente, distinguiéndose la culpa del profesional que no es más que la imprudencia o negligencia común cometida por el profesional, y la culpa propiamente profesional que descansa en una impericia crasa o por vulneración de la lex artis, o por carencia de actitud.


Casuística:

La STS 537/2005 de 25-4 habla de la imprudencia profesional, señalando que no requiere que se tenga título académico y que es preciso distinguir la agravada «culpa profesional» de la «culpa del profesional» ya que la agravada impericia profesional se caracteriza por la transgresión de deberes de la técnica propia por evidente ineptitud, lo que constituye un subtipo agravado caracterizado por un «plus» de culpa y no una cualificación por la condición profesional del sujeto.



Ciertamente, debe distinguirse entre la culpa del profesional, imprudencia o negligencia comunes cometidas por aquél, en el ejercicio de su arte u oficio, y la culpa profesional propia, que aparecía en el antiguo art. 565 como una especie de subtipo agravado, y así en la STS 1050/1995, se dice que esa imprudencia agravada engloba de un lado la impericia profesional, en la que el agente activo, pese a ostentar un título o desempeñar determinadas funciones profesionales que en principio suponen el reconocimiento de su capacidad científica o técnica para el ejercicio de la actividad que desarrolla, contradice con su actuación aquella presunta competencia, ya porque en su origen no adquiriese los conocimientos precisos, ya porque una inactualización inexcusable le conduzca a una situación de ineptitud manifiesta. También queda subsumida en aquella denominación la negligencia profesional, como tramo más acentuado de la imprudencia temeraria, en la que se detecta una especial transgresión de deberes técnicos que sólo al profesional competen, estén o no reflejados en el estatuto que rige su actividad, inatenciones que convierten la acción u omisión del profesional en extremadamente peligrosas e incompatibles con el ejercicio de aquella profesión por dejación inexcusable de los presupuestos de la lex artis que le son propios.

En nuestro CP se contempla la imprudencia profesional en los arts. 142.3 (homicidio por imprudencia profesional), art. 146 (aborto), el 152 (lesiones) y el art. 158 del CP (lesiones al feto por dicha imprudencia), que determina en todos los casos además de la pena correspondiente la de inhabilitación especial para su profesión.

6.2.6.  Referencia a los delitos imprudentes graves

ATENCIÓN. Se establece en el CP un catálogo cerrado de «crimina culposa». Por eso, el art. 12 CP establece que «las acciones u omisiones imprudentes solo se castigarán cuando expresamente lo disponga la ley».

En concreto, se sancionan en el CP los siguientes tipos imprudentes, que en todo caso requieren la existencia de culpa grave, no leve: art. 142 homicidio, art. 146 aborto, 152 y 158 lesiones, art. 159 relativo a la manipulación genética, art. 220 sustitución de niños, 267 daños, 301 blanqueo, art. 317 contra los derechos de los trabajadores, 324 daños en archivo registro, museo, art. 331 contra el medio ambiente, art. 344 energía nuclear, 358 incendios, 367 salud pública, 391 falsedad, art. 447 prevaricación, 467 deslealtad profesional, 532 contra la Constitución,601 revelación de secretos, 615 bis no perseguir determinados delitos, y art. 621 falta de homicidio y de lesiones.

6.2.6.1.  Homicidio imprudente. Art. 142 CP

Con sustantividad y autonomía propia, se regula, estableciéndose: «1. El que por imprudencia grave causare la muerte de otro, será castigado, como reo de homicidio imprudente, con la pena de prisión de uno a cuatro años. 2. Cuando el homicidio imprudente sea cometido utilizando un vehículo a motor, un ciclomotor o un arma de fuego, se impondrá asimismo, y respectivamente, la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores o la privación del derecho a la tenencia y porte de armas, de uno a seis años. 3. Cuando el homicidio fuere cometido por imprudencia profesional se impondrá además la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, oficio o cargo por un período de tres a seis años».

Debe destacarse -precisión aplicable a las lesiones imprudentes-, que en caso de concurrencia de varios resultados lesivos, existirán tantos delitos como muertes causadas si bien en concurso ideal referido en el art. 77. Por ejemplo, acción imprudente en circulación con colisión que produce tres muertes sería constitutivo de tres homicidios por imprudencia grave en concurso ideal. En materia de circulación de vehículos, se le suma la privación del derecho a conducir o la tenencia de armas.

6.2.6.2.  Aborto imprudente. Art. 146

«El que por imprudencia grave ocasionare un aborto será castigado con la pena de prisión de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses. Cuando el aborto fuere cometido por imprudencia profesional se impondrá asimismo la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, oficio o cargo por un período de uno a tres años. La embarazada no será penada a tenor de este precepto».

6.2.6.3.  Lesiones imprudentes. Arts. 152 y 158

«1. El que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas en los artículos anteriores será castigado:

1.º Con la pena de prisión de tres a seis meses, si se tratare de las lesiones del art. 147.1.

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

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

2. Cuando los hechos referidos en este artículo se hayan cometido utilizando un vehículo a motor, un ciclomotor o un arma de fuego, se impondrá asimismo, y respectivamente, la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores o del derecho a la tenencia y porte de armas por término de uno a cuatro años.

3. Cuando las lesiones fueren cometidas por imprudencia profesional se impondrá asimismo la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, oficio o cargo por un período de uno a cuatro años».

Y lesiones al feto imprudentes de art. 158: «El que, por imprudencia grave, cometiere los hechos descritos en el artículo anterior (causare en un feto una lesión o enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el mismo una grave tara física o psíquica), será castigado con la pena de prisión de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses. Cuando los hechos descritos en el artículo anterior fueren cometidos por imprudencia profesional se impondrá asimismo la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, oficio o cargo por un período de seis meses a dos años. La embarazada no será penada a tenor de este precepto».

6.2.6.4.  Manipulación genética imprudente. Art. 159.2 CP

Si la alteración del genotipo fuere realizada por imprudencia grave, la pena será de multa de seis a quince meses e inhabilitación especial para empleo o cargo público, profesión u oficio de uno a tres años.

6.2.6.5.  Sustitución de niños por imprudencia. Art. 220.5 CP

«Las sustituciones de un niño por otro que se produjeren en centros sanitarios o socio-sanitarios por imprudencia grave de los responsables de su identificación y custodia, serán castigadas con la pena de prisión de seis meses a un año».

6.2.6.6.  Daños por imprudencia. Art. 267 CP

«Los daños causados por imprudencia grave en cuantía superior a 80.000 €, 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, incapaz o una persona desvalida. En estos casos, el perdón de la persona agraviada o de su representante legal extinguirá la pena o la acción penal, sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo párrafo del número 4.º del art. 130 de este Código».

6.2.6.7.  Blanqueo por imprudencia. Art. 301.3 CP

«Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena será de prisión de seis meses a dos años y multa del tanto al triplo».

6.2.6.8.  Delitos contra los derechos de los trabajadores por imprudencia. Art. 317 CP

Cuando el delito a que se refiere el artículo anterior (omisión de medidas de seguridad e higiene: los que con infracción de las normas de prevención de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores desempeñen su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan así en peligro grave su vida, salud o integridad física) se cometa por imprudencia grave, será castigado con la pena inferior en grado (esto es, prisión de 3 a 6 meses y multa de 3 a 6 meses).

6.2.6.9.  Daños imprudentes en archivo registro, museo, o patrimonio histórico del art. 324 CP

«El que por imprudencia grave cause daños, en cuantía superior a 400 €, en un archivo, registro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete científico, institución análoga o en bienes de valor artístico, histórico, cultural, científico o monumental, así como en yacimientos arqueológicos, será castigado con la pena de multa de tres a 18 meses, atendiendo a la importancia de los mismos».

6.2.6.10.  Contra el medio ambiente imprudente del art. 331 CP

«Los hechos previstos en este Capítulo serán sancionados, en su caso, con la pena inferior en grado, en sus respectivos supuestos, cuando se hayan cometido por imprudencia grave».

6.2.6.11.  Delitos imprudentes relativos a la energía nuclear y radiaciones ionizantes. Art. 344 CP

Los hechos previstos en los artículos anteriores (emisión al exterior de energía nuclear o elementos, exposición de personas a radiaciones ionizantes) serán sancionados con la pena inferior en grado, en sus respectivos supuestos, cuando se hayan cometido por imprudencia grave.

6.2.6.12.  Incendios imprudentes del art. 358

«El que por imprudencia grave provocare alguno de los delitos de incendio penados en las secciones anteriores, será castigado con la pena inferior en grado, a las respectivamente previstas para cada supuesto».

6.2.6.13.  Delitos contra la salud pública imprudentes del art. 367

«Si los hechos previstos en todos los artículos anteriores fueran realizados por imprudencia grave, se impondrán, respectivamente, las penas inferiores en grado».

6.2.6.14.  Falsedad por imprudencia del art. 391

«La autoridad o funcionario público que por imprudencia grave incurriere en alguna de las falsedades previstas en el artículo anterior o diere lugar a que otro las cometa, será castigado con la pena de multa de seis a doce meses y suspensión de empleo o cargo público por tiempo de seis meses a un año».

6.2.6.15.  Prevaricación judicial imprudente del art. 447 CP

«El Juez o Magistrado que por imprudencia grave o ignorancia inexcusable dictara sentencia o resolución manifiestamente injusta incurrirá en la pena de inhabilitación especial para empleo o cargo público por tiempo de dos a seis años.»

6.2.6.16.  Deslealtad profesional por imprudencia. Art. 467.2 inciso último

Dice el art. 467.1: «El abogado o procurador que, habiendo asesorado o tomado la defensa o representación de alguna persona, sin el consentimiento de ésta defienda o represente en el mismo asunto a quien tenga intereses contrarios, será castigado con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitación especial para su profesión de dos a cuatro años.

2. El abogado o procurador que, por acción u omisión, perjudique de forma manifiesta los intereses que le fueren encomendados será castigado con las penas de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitación especial para empleo, cargo público, profesión u oficio de uno a cuatro años.

Si los hechos fueran realizados por imprudencia grave, se impondrán las penas de multa de seis a doce meses e inhabilitación especial para su profesión de seis meses a dos años».

6.2.6.17.  Delitos contra los derechos Constitucionales por imprudencia del art. 532 CP

«Si los hechos descritos en los dos artículos anteriores (la autoridad o funcionario público que acordare, practicare o prolongare la privación de libertad o la incomunicación detenido, preso o sentenciado con violación de derechos) fueran cometidos por imprudencia grave, se castigarán con la pena de suspensión de empleo o cargo público por tiempo de seis meses a dos años».

6.2.6.18.  Revelación de secretos imprudente sancionado en el art. 601

«El que, por razón de su cargo, comisión o servicio, tenga en su poder o conozca oficialmente objetos o información legalmente calificada como reservada o secreta o de interés militar, relativos a la seguridad nacional o la defensa nacional, y por imprudencia grave dé lugar a que sean conocidos por persona no autorizada o divulgados, publicados o inutilizados, será castigado con la pena de prisión de seis meses a un año».

6.2.6.19.  No perseguir determinados delitos por imprudencia. Art. 615 bis.2 CP

«1. La autoridad o jefe militar o quien actúe efectivamente como tal que no adoptara las medidas a su alcance para evitar la comisión, por las fuerzas sometidas a su mando o control efectivo, de alguno de los delitos comprendidos en los capítulos II, II bis y III de este título, será castigado con la misma pena que los autores.

2. Si la conducta anterior se realizara por imprudencia grave, la pena será la inferior en uno o dos grados».

6.2.6.20.  Faltas de homicidio y de lesiones del art. 621

En este caso estamos en el Libro III, ante las faltas, y cabe la comisión culposa tanto grave como leve, si bien solo se prevé la imprudencia grave cuando el resultado lesivo sea del art. 147.1 CP. Dice el artículo:

«1. Los que por imprudencia grave causaren alguna de las lesiones previstas en el apartado 2 del art. 147, serán castigados con la pena de multa de uno a dos meses.

2. Los que por imprudencia leve causaren la muerte de otra persona, serán castigados con la pena de multa de uno a dos meses.

3. Los que por imprudencia leve causaran lesión constitutiva de delito serán castigados con pena de multa de 10 a 30 días.

4. Si el hecho se cometiera con vehículo a motor o ciclomotor, podrá imponerse además la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores por tiempo de tres meses a un año.

5. Si el hecho se cometiera con arma podrá imponerse, además, la privación del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo de tres meses a un año.

6. Las infracciones penadas en este artículo sólo serán perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal».

Por tanto, el principal problema que se plantea es la referencia al art. 147.2 CP que degrada la pena del párrafo 1, para las lesiones constitutivas de delito que son las que objetivamente requieran para su curación tratamiento médico o quirúrgico, cuando el hecho sea de menor gravedad, atendidos el medio empleado y el resultado producido. El problema es determinar la menor gravedad, concepto jurídico indeterminado.

7.  ERROR

7.1.  Concepto

Existe error cuando alguien actúa bajo una creencia que no se corresponde con la realidad. Constituye elemento de la culpabilidad el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta. Si el dolo se integraba de un elemento intelectivo que suponía la representación o conocimiento del hecho, conocimiento de los elementos objetivos del hecho, de la significación antijurídica y del resultado de la acción, el conocimiento equivocado o juicio falso es el error, y la falta de conocimiento, la ignorancia. Este conocimiento equivocado incide en la culpabilidad.

7.2.  Clases

El art. 14 del CP regula el error, su concepto, tipos y efectos, disponiendo:


«1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infracción penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la infracción será castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infracción o sobre una circunstancia agravante, impedirá su apreciación.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infracción penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicará la pena inferior en uno o dos grados».



ATENCIÓN. Clases: son dos, por tanto, las dos principales clases de error, de tipo y error de prohibición. Los dos primeros números del art. 14 se refieren al el error de tipo, y el número 3 del citado artículo regula el error de prohibición. Error de tipo, que supone un conocimiento equivocado o juicio falso sobre alguno de los elementos descritos por el tipo delictivo y el error de prohibición es la falta de conocimiento de la antijuridicidad de la conducta. Ejemplo. Error de tipo quien toma una cosa ajena creyéndola propia, y de prohibición quien encontrándose una cosa perdida ignora la obligación de restituirla o consignarla.

7.2.1.  Error de tipo

Supone un conocimiento equivocado o juicio falso sobre alguno de los elementos descritos por el tipo delictivo (tanto de hecho como normativos). Debe distinguirse su entidad cuantitativa y cualitativa, según afecte a elementos esenciales o accidentales y, según que sea vencible o invencible, según que el conocimiento equivocado se hubiere podido evitar y el sujeto hubiera debido formar un juicio acertado, e invencible en cuanto inevitable.



	Error sobre los elementos esenciales del tipo
	Error sobre los elementos accidentales



	
* Si es vencible, atendiendo a las circunstancias del hecho y las personales del autor, el error se deberá a imprudencia.

* Si es invencible excluye el dolo y la imprudencia.


	
* Que recaen sobre circunstancias que agravan la pena o cualifiquen el hecho, tanto si el error es vencible como invencible impiden la apreciación

* Sobre circunstancias que atenúan la pena o subtipos privilegiados, nada se dice.






7.2.2.  Error de prohibición

Es la falta de conocimiento de la antijuridicidad de la conducta, ignorancia, por tanto, en donde el autor no solo cree que actúa lícitamente sino que siquiera se plantea la ilicitud de su conducta, y que enfrenta tradicionalmente dos posturas, una que considera la irrelevancia del error, partiendo de la necesidad para la seguridad jurídica de establecer la ficción de conocimiento del derecho, ignorantia vel error iuris non excusat, y otra que por argumentos culpabilistas estima su relevancia, excluyendo al menos el dolo al exigir la realidad de tal conocimiento.

Nuestro CC en su art. 6 establece que la ignorancia de las leyes no excusa su cumplimiento y que el error de derecho producirá únicamente aquellos efectos que las leyes determinen.

En el terreno doctrinal hay acuerdo cuando es invencible, en cuyo caso se entiende que se excluye la responsabilidad, surgiendo las discrepancias cuando es vencible, estableciéndose al respecto diversas teorías, siendo dominante la teoría estricta del dolo, en virtud de la cual en el error de prohibición vencible falta un elemento del dolo que es el conocimiento actual de la antijuridicidad por lo que no hay dolo, debiendo responder el sujeto a título de culpa. Otra era la teoría estricta de la culpabilidad que entendía que el dolo no abarca la conciencia de la antijuridicidad, y por tanto en el error de prohibición vencible había dolo pero que debía atenuarse la pena por la menor reprochabilidad.

Según el precepto de referencia si el error de prohibición es invencible se excluye la responsabilidad, y si es vencible se aplicará la pena inferior en uno o dos grados.

7.2.3.  Jurisprudencia

La STS 1145/2006, de 23 noviembre, mantiene que la clásica distinción entre error de hecho y de derecho y más actualmente de tipo y de prohibición, aunque no aparecen recogidas con esta denominación en el art. 14 CP, se corresponde con el error que afecta a la tipicidad y a la culpabilidad. El error de prohibición consiste en la creencia del agente de obrar lícitamente y se configura como el reverso de la antijuridicidad. Como recuerdan las SSTS 17/2003 de 15.1, 755/2003 de 28.5, 862/2004 de 28.6, 601/2005 de 10.5, la doctrina y la Ley distinguen entre los errores directos de prohibición, es decir, los que recaen sobre la existencia de la norma prohibitiva o imperativa, y los errores indirectos de prohibición que se refieren a la existencia en la Ley de la autorización para la ejecución de una acción típica (causa de justificación) o a los presupuestos de hecho o normativos de una causa de justificación. En este sentido, la STS 457/2003 de 14.11, señala que el error de prohibición, consiste en la creencia de obrar lícitamente si el error se apoya y fundamenta en la verdadera significación antijurídica de la conducta. Esta creencia en la licitud de la actuación del agente puede venir determinada por el error de la norma prohibitiva, denominado error de prohibición directo, como sobre el error acerca de una causa de justificación, llamado error de prohibición indirecto, produciendo ambos la exención o exclusión de la responsabilidad criminal, cuando sea invencible. En los casos de error vencible se impone la inferior en uno o dos grados, según el art. 14.3 del CP.

Ahora bien, la cuestión de evitabilidad del error de prohibición generalmente ha sido planteada -como precisa la STS 755/2003 de 28.3 antes citada- en relación a errores directos sobre la norma. Los criterios, referentes a la evitabilidad, por lo tanto, se refieren básicamente a la posibilidad del autor de informarse sobre el derecho. Pero el error indirecto sobre la ilicitud de la acción, como se dijo, puede provenir tanto de un error sobre los hechos o sobre la significación normativa del hecho. Aquí no se trata sólo de casos en los que el autor podía informarse de la existencia de la causa de justificación en el orden jurídico, sino también de casos, en los que, en las circunstancias del hecho, cabe exigir al autor una comprobación más o menos profunda respecto de los presupuestos de hecho o de la necesidad de su acción.

No obstante, para que el error comporte la exención de la responsabilidad criminal es esencial que sea probado por quien lo alega, y como se decía en las SSTS 1171/1997 de 29.9 y 302/2003 de 27.2:

a) Queda excluido el error si el agente tiene normal conciencia de la antijuridicidad o al menos sospecha de lo que es un proceder contrario a Derecho, de la misma manera y en otras palabras, que basta con que se tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuridicidad no la seguridad absoluta del proceder incorrecto; y

b) No es permisible la invocación del error en aquellas infracciones cuya ilicitud es notoriamente evidente, no cabe invocarlo cuando se utilizan vías de hechos desautorizadas por el Ordenamiento Jurídico que a todo el mundo le consta están prohibidas, pues su ilicitud es notoriamente evidente.

La apreciación del error de prohibición no puede basarse solamente en las declaraciones del propio sujeto, sino que precisa de otros elementos que les sirvan de apoyo y permitan sostener desde un punto de vista objetivo, la existencia del error. El análisis debe efectuarse sobre el caso concreto, tomando en consideración las condiciones del sujeto en relación con las del que podría considerarse hombre medio, combinando así los criterios subjetivo y objetivo, y ha de partir necesariamente de la naturaleza del delito que se afirma cometido, pues no cabe invocar el error cuando el delito se comete mediante la ejecución de una conducta cuya ilicitud es de común conocimiento.

En esta dirección las SSTS 755/2003 de 28.5 y 721/2005 de 19.5, abordan el núcleo de la discusión sobre la valoración de la evitabilidad o inevitabilidad del error de prohibición, afirmando que ésta ha sido planteada generalmente en relación a errores directos sobre la norma. Los criterios referentes a la evitabilidad, por lo tanto, se refieren básicamente a la posibilidad del autor de informarse sobre el derecho. Ciertamente no es fácil proporcionar criterios de medición de este aspecto de la norma. En términos generales, puede señalarse que un criterio racional y seguro en la delimitación de la vencibilidad es el de la existencia de un comportamiento alternativo, de manera que habrá de indagarse si el sujeto activo pudo actuar de modo alternativo a la situación de hecho sobre la que actúa, para lo que será, también, determinante comprobar las circunstancias concurrentes, como la específica preparación y profesionalidad del sujeto y lo que le es exigible en el marco de su actuación. En el mismo sentido habrá de ponderarse si al sujeto le era imposible llevar a cabo una comprobación más eficiente de la situación fáctica concurrente en función del temor que le pudiera producir la representación de su errónea creencia. También ha de ponderarse que el margen de error es distinto cuando la situación fáctica a valorar parte de una agresión real, aunque dimensionada de forma errónea, que cuando la agresión es irreal, pues en este caso «el derecho debe dispensar una mayor protección al que no ha generado ningún peligro para sí mismo».

7.2.4.  Aberratio

Se trata del error en la fase ejecutiva del delito, presentando dos modalidades:

7.2.4.1.  Error en el objeto o en la persona

Tiene lugar cuando se confunde una persona con otra, admitiendo dos casos: que el error no afecte al bien jurídico protegido que resulta irrelevante, así quien quiere matar a una persona pero dispara a otra, responde igualmente, o que si afecte al bien jurídico protegido, así cuando uno de los objetos o persona goza de una especial protección, en donde sería de aplicación el art. 14.2 CP.

7.2.4.2.  Error en el golpe o aberratio ictus

Como falta de acierto, en que puede ser castigado como delito intentado o considerarlo irrelevante si afecta a bienes jurídicos iguales.

8. ANTIJURIDICIDAD Y TIPICIDAD, CAUSAS DE JUSTIFICACIÓN, IMPUTABILIDAD, CULPABILIDAD Y CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD. CIRCUNSTANCIAS EXIMENTES

8.1.  Antijuridicidad y tipicidad

El concepto técnico del delito con la inclusión o no de la punibilidad como elemento, se concibe como la acción típica, antijurídica y culpable. Por tanto, para que la acción sea constitutiva de delito ha de ser típica, esto es, prevista por el legislador en alguna de las figuras descritas en las leyes penales. La tipicidad es la adecuación de un hecho a la descripción de la ley penal. Es, por tanto, el legislador el que elige cuáles son esos bienes típicos o dignos de protección. El CP en el art. 10 cuando se refiere a acciones u omisiones penadas por la ley se refiere también a este elemento del delito

La antijuridicidad como elemento objetivo del delito se refiere a injusticia e ilicitud, es un juicio negativo de la valoración de un comportamiento humano, de los bienes jurídicos protegidos o dignos de protección que el legislador elige libremente, cuya violación o puesta en peligro es antijurídica, siempre que no se ampare en una causa de justificación. Por tanto, aunque en principio toda acción relevante penalmente es típica, puede en ocasiones quedar excluida de ilicitud por la concurrencia de autorizaciones, excusas o justificaciones, en unos casos se justifican con un derecho, en otros simplemente se tolera la acción con una excusa. En el primer caso supone la negación de la antijuridicidad formal (no la material porque la ofensividad no queda aminorada, se ha causado un mal relevante) por la existencia de una causa de justificación. Se habla, dicho de otra forma, de antijuridicidad formal a la simple contradicción entre una acción y el ordenamiento jurídico, y antijuridicidad material cuando esa oposición se refleja en la ofensa al bien jurídico que la norma trata de proteger.

El contenido material de la antijuridicidad no se agota en la lesión o puesta en peligro del bien jurídico protegido. No toda lesión o puesta en peligro del bien jurídico protegido (desvalor del resultado) es antijurídica sino solo aquella conducta que se deriva de una acción desaprobada por el Ordenamiento jurídico (desvalor de la acción). Ambos desvalores están entrelazados, lo que ocurre es que por razones de política criminal, el legislador, a la hora de formular los tipos, acentúa uno u otro tipo de desvalor.

8.2.  Estructura y clases de los tipos penales

El tipo se formula con expresiones que describen la conducta prohibida, cumpliendo una triple función: función de garantía, solo los comportamientos que se prevén pueden ser sancionados, función seleccionadora de comportamientos relevantes penalmente, y función motivadora o preventiva para que no se realicen tales conductas.

8.2.1.  Estructura

En su estructura debemos distinguir:

A) Sujetos. Solo el hombre puede ser sujeto activo, en cuanto que la acción ha de provenir de conductas humanos, ahora bien la descripción típica puede contener a cualquier hombre, empleando fórmulas como «el que...», son tipos comunes, frente a los especiales, en los que la ley exige una determinada cualificación personal o condición personal (por ejemplo el administrador en los delitos societarios). Las personas jurídicas también son sujetos activos, en los casos especialmente determinados. Los especiales propios no tienen correspondencia con ningún tipo común y los especiales impropios suponen una tipificación distinta en relación a un delito común (así en la falsedad por funcionario).

Distintos son los delitos de propia mano, en los que el tipo exige la realización de una acción determinada y solo el que se encuentre en la posición de ejecutarlo puede ser sujeto activo.

En cuanto al sujeto pasivo puede serlo el hombre, personas jurídicas e incluso la comunidad social. Respecto al hombre se plantean problemas en su consideración antes del nacimiento y en el aborto.

B) La acción. En todo tipo hay una conducta, acción u omisión que constituye el núcleo del tipo, empleándose en su descripción habitualmente verbos nucleares que definen la conducta.

C) Objeto. Se distingue entre objeto material y jurídico. Objeto material es la, persona, cosa o animal sobre la que recae la acción. Objeto jurídico es el bien jurídico protegido que se lesiona o se pone en peligro. El titular del bien jurídico es el sujeto pasivo.

8.2.2.  Clases de tipos

Por su relación con la acción y el resultado. Distinguiendo entre delitos formales, de simple actividad o mera conducta y delitos materiales o de resultado en los que además de la acción se exige un resultado, que a su vez se distinguen, entre delitos de peligro, concreto o abstracto y delitos de lesión, según se lesione un determinado bien jurídico o solo se ponga en peligro.

1. Por las formas de la acción ya estudiamos los delitos de comisión, de omisión pura y comisión por omisión.

2. Por el sujeto activo señalamos comunes, especiales y de propia mano, según la ley exija o no una determinada cualificación personal o condición personal.

3. Por el número de sujetos que intervengan, unipersonales o pluripersonales, cuando se exige la concurrencia de varias personas como en los delitos de convergencia (asociación ilícita). Y cuando se requiere la colaboración del sujeto pasivo delitos de encuentro, como en la estafa.

4. Por la afectación de bienes jurídicos, pueden ser uniofensivos o pluriofensivos.

5. Por el grado de desarrollo, tipos de consumación normal y anticipada, por ejemplo la tenencia de droga donde se consuma el delito por la posesión sin llegar a traficarse por la vocación al tráfico.

6. Por las conductas que comprende pueden ser tipos complejos, donde concurren varias conductas cada una de las cuales es autónomamente constitutivas de delito (las derogadas figuras del robo del antiguo art. 501, robo con homicidio) o mixto cuando el tipo contiene varias modalidades de conductas, bastando una para su apreciación.

7. Por su cualificación, tipos básicos, subtipos agravados y tipos privilegiados o atenuados.

8. Por el número de acciones de que se compone puede ser simple o compuesto.

Finalmente, en cuanto a su configuración y redacción, en su formulación pueden emplearse elementos descriptivos o normativos.

8.3.  Causas de justificación

Las causas de justificación son aquellas acciones u omisiones que revisten los caracteres externos de un tipo penal, y sin embargo no son dignas de represión por haberse realizado conforme a derecho, excluyendo la responsabilidad penal. Por tanto, ante un hecho típico el legislador lo permite por razones políticas, sociales y jurídicas que lo aconsejan convirtiendo un hecho típico en lícito y aprobado, al concurrir una de las causas de exclusión de la antijuridicidad. Así, Silvela distinguía entre causas de inimputabilidad donde no hay delincuente y causas de justificación donde no hay delito.

Nuestro CP en 7 apartados regula las circunstancias eximentes sin distinguir en ese sentido entre causas de justificación y de inimputabilidad, al haber pasado la minoría de edad al art. 19, en 18 años, en vez de los 16 años del CP anterior.

El CP en los arts. 19 y 20 regula las eximentes o causas que eximen de la responsabilidad criminal.

En el art. 19 se establece la mayoría de edad penal, los menores de dieciocho años no serán responsables criminalmente con arreglo a este Código. Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podrá ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal del menor.

Y en el art. 20 CP:


«Están exentos de responsabilidad criminal:

1.º El que al tiempo de cometer la infracción penal, a causa de cualquier anomalía o alteración psíquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión.

El trastorno mental transitorio no eximirá de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el propósito de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su comisión.

2.º El que al tiempo de cometer la infracción penal se halle en estado de intoxicación plena por el consumo de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos, siempre que no haya sido buscado con el propósito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su comisión, o se halle bajo la influencia de un síndrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión.

3.º El que, por sufrir alteraciones en la percepción desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad.

4.º El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que concurran los requisitos siguientes:

Primero. Agresión ilegítima. En caso de defensa de los bienes se reputará agresión ilegítima el ataque a los mismos que constituya delito o falta y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inminentes. En caso de defensa de la morada o sus dependencias, se reputará agresión ilegítima la entrada indebida en aquélla o éstas.

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

Tercero. Falta de provocación suficiente por parte del defensor.

5.º El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien jurídico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

Segundo. Que la situación de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligación de sacrificarse.

6.º El que obre impulsado por miedo insuperable.

7.º El que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo. En los supuestos de los tres primeros números se aplicarán, en su caso, las medidas de seguridad previstas en el Código».




	
Son causas de justificación:

1) Legítima defensa

2) Estado de necesidad

3) Obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo

Entre la justificación y la tipicidad:

Caso fortuito *

Adecuación social *

Consentimiento *


	
Son causas de inimputabilidad:

1) Anomalía o alteración psíquica

2) Intoxicación plena

3) Alteraciones de la percepción

4) Miedo insuperable

5) La menor edad

Estado de necesidad subjetivo

Fuerza irresistible *

Obediencia debida *

Inexigibilidad de otra conducta *





* Causas de naturaleza discutible

Son causas de justificación:

8.3.1.  Legítima defensa

En general, suele aceptarse la legítima defensa, en la afirmación de que la acción de defensa es un derecho de toda persona, que no está prohibida por el ordenamiento, de manera que si tal acción es conforme a derecho no puede ser injusta ni ser antijurídica, por eso se considera causa de justificación o de exclusión de lo injusto. En principio, cualquier bien jurídico personal es susceptible de ser atacado; en cuanto a la persona, es posible la defensa tanto de la vida, como de la integridad personal y de su honor, propiedad, domicilio, deambulación u otros derechos.

Se regula en el número 4 del art. 20 del CP, declarando exento:


«El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que concurran los requisitos siguientes:

Primero. Agresión ilegítima. En caso de defensa de los bienes se reputará agresión ilegítima el ataque a los mismos que constituya delito o falta y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inminentes. En caso de defensa de la morada o sus dependencias, se reputará agresión ilegítima la entrada indebida en aquélla o éstas.

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

Tercero. Falta de provocación suficiente por parte del defensor».



Por consiguiente, conforme a dicho precepto son tres los elementos que configuran esta eximente:


	
A) Agresión ilegítima. Para la apreciación de legítima defensa como eximente completa o incompleta ha de concurrir necesariamente este elemento básico de agresión ilegítima, explicativa de la reacción defensiva, sin ella no cabe hablar de legítima defensa. Esta agresión ilegítima debe reunir los siguientes requisitos: 
	
a) Ha de ser objetiva, lo que implica la puesta en peligro de bienes jurídicamente protegidos, excluyéndose actitudes simplemente amenazadoras cuando no van acompañadas de la racional convicción de un peligro real y objetivo e inmediato. No lo constituye pedir explicaciones o imprecar verbalmente a otra persona, ni insultar. Si existe error sobre la realidad de la agresión entraría en juego el art. 14 del CP, existiendo diferentes posturas a propósito si este error sería de tipo o de prohibición, decantándonos por esta última posición. 

	
b) Ha de provenir de actos humanos, discutiéndose si cabe legítima defensa contra dementes, lo que no cabe duda ya que son capaces de realizar actos injustos y tienen voluntad si bien viciada. Y en cuanto a cosas sería más difícil, sin perjuicio de los efectos civiles. 

	
c) Ilegítima, o ataque antijurídico, injustificado. Ofrece el CP una interpretación auténtica en caso de ataque a los bienes y la morada. 

	
d) Actual e inminente. La agresión ha de ser actual o inminente (por tanto, el agresor ha comenzado un delito o falta) grave, inmotivada, imprevista, directa y capaz de originar una situación de acusado riesgo para bienes jurídicamente tutelados (STS de 18 de diciembre de 2001, 16 de mayo de 2002, 13 de marzo de 2003 y 14 de abril de 2005). Si la agresión ha concluido no existirá legítima defensa, por eso se dice que ha de ser actual e inminente, contra agresiones pasadas no cabe legítima defensa sino venganza o represalia que no pueden justificarse jurídicamente (STS 627/07 de 4-6). Respecto de la agresión puede plantearse el supuesto de legítima defensa putativa, donde el sujeto cree erróneamente que alguien le va a agredir, siendo de aplicación en estos casos las reglas generales del art. 14 CP, por error de prohibición. Como señala la STS 1147/2005, de 13 de octubre, la posibilidad de apreciación de una legítima defensa putativa se basa en la creencia errónea del sujeto respecto a la existencia de una agresión ilegítima que lo sitúe en la necesidad de actuar en defensa propia o ajena, siendo preciso para ello que pueda apreciarse, desde un punto de vista objetivo, la existencia de hechos que razonablemente puedan permitir esa creencia. Por su parte, la STS 862/2002, de 16 de mayo, partiendo de la excepcionalidad con que debe admitirse en general la eximente de legítima defensa, subraya que esa excepcionalidad ha de extremarse cuando la causa de justificación es meramente putativa, pues lo contrario sería tanto como poner en peligro, en base a una ignorancia subjetiva, la vigencia objetiva de la norma jurídica, llegándose a posibles situaciones de impermisible impunidad; de modo que para que se pueda apreciar la existencia de la llamada legítima defensa putativa es imprescindible que el error que le sirve de sustento sea plenamente racional y fundado, amén de muy cuidadosamente probado a través de indicadores objetivos cuya valoración corresponde de manera muy directa, si no exclusiva al juzgador de instancia. 







	
B) Defensa. Que requiere: 
	
a) Ánimo de defensa que se excluye por el pretexto de defensa y se completa con la necesidad de defensa (necesitas defenssionis), cuya ausencia da lugar al exceso intensivo o impropio, excluyente de la legítima defensa incluso como eximente incompleta. 

	
b) Necesidad racional del medio empleado, esto es: 
	
• Necesidad, que no pueda acudirse a otro medio lesivo, siendo de señalar que la fuga no es siempre exigible (STS 1630/2002) 

	
• Proporcionalidad, en función no tanto de la semejanza material de armas o instrumentos utilizados sino de la situación personal y afectiva de los contendientes, teniendo en cuenta las posibilidades reales de defensa adecuada a la entidad del ataque, la gravedad del bien jurídico puesto en peligro y la propia naturaleza humana (STS 12-5-04 y 1-4-04). 









	
C) Falta de provocación suficiente: Como criterio general será suficiente la provocación que a la mayor parte de las personas hubiera determinado una reacción agresiva. No es lo mismo que «dar motivo u ocasión», ha de ser provocación dolosa. En caso de riña mutuamente aceptada se excluye la legítima defensa, existe recíproca provocación, como veremos más adelante. 



ATENCIÓN. Requisitos de la legítima defensa:

A) Agresión ilegítima: objetiva, humana, ilegítima y actual

B) Ánimo de defensa y necesidad racional del medio empleado para repelerla

C) Falta de provocación suficiente

Dos de sus elementos son esenciales, han de existir siempre, para su apreciación tanto como eximente completa como incompleta, que son la agresión ilegítima y la necesidad de defensa.

En este sentido, la STS 544/2007, de 21 junio, señala con referencia a la STS 1262/2006 de 28.12, «en términos generales y con carácter previo, debemos recordar que esta eximente, como causa excluyente de la antijuridicidad o causa de justificación, tal como señala la STS 3.6.2003 está fundada en la necesidad de autoprotección, regida como tal por el principio del interés preponderante, sin que sea óbice al carácter objetivo propio de la causa de justificación la existencia de animus defendendi que no es incompatible con el propósito de matar o lesionar al injusto agresor (animus necandi o laedendi), desde el momento en que el primero se contenta con la intelección o conciencia de que se está obrando en legítima defensa, en tanto que el segundo lleva además ínsito el ánimo o voluntad de matar necesario para alcanzar el propuesto fin defensivo. El agente debe obrar en "estado" o "situación defensiva", vale decir en "estado de necesidad defensiva", necesidad que es cualidad esencial e imprescindible, de suerte que si del lado de la agresión ilegítima ésta debe existir en todo caso, para que se postule la eximente completa o imperfecta, del lado de la reacción defensiva ésta debe ser también y siempre necesaria para que pueda afirmarse la eximente en cualquiera de sus grados.

Por ello, esta eximente se asienta en dos soportes principales que son, según la doctrina y la jurisprudencia, una agresión ilegítima y la necesidad de defenderse por parte de quien sufre aquella. Sin embargo, tal tesis no es del todo completa cuando se ha reconocido también que el acometimiento es sinónimo de agresión, y ésta debe entenderse no sólo cuando se ha realizado un acto de fuerza, sino también cuando se percibe una actitud de inminente ataque o de la que resulte evidente el propósito agresivo inmediato, como pueden ser las actitudes amenazadoras si las circunstancias del hecho que las acompañan son tales que permitan temer un peligro real de acometimiento, de forma que la agresión no se identifica siempre y necesariamente con un acto físico sino que también puede prevenir del peligro, riesgo o amenaza, a condición de que todo ello sea inminente.

Por tanto, constituye agresión ilegítima toda actitud de la que pueda racionalmente deducirse que pueda crear un riesgo inminente para los bienes jurídicos defendibles y que haga precisa una reacción adecuada que mantenga la integridad de dichos bienes, sin que, por tanto, constituyan dicho elemento las expresiones insultantes o injuriosas por graves que fuesen, ni las actitudes meramente amenazadoras sino existen circunstancias que hagan adquirir al amenazado la convicción de un peligro real o inminente, exigiéndose "un peligro real y objetivo y con potencia de dañar"».

En cuanto a la necesidad racional del medio empleado, que supone necesidad o sea que no pueda recurrirse a otro medio no lesivo, siendo de señalar que la fuga no es exigible (STS 1766/1999 de 9.12), refiriéndose la Sala Segunda a que fuese posible por inexistencia de riesgo y no vergonzante (STS 1630/2002 de 2.10), y «proporcionalidad» en sentido racional no matemático que habrá de examinarse desde el punto de vista objetivo y subjetivo, en función no tanto de la semejanza material de las armas o instrumentos utilizados, sino de la situación personal y afectiva en la que los contendientes se encuentran, teniendo en cuenta las posibilidades reales de una defensa adecuada a la entidad del ataque, la gravedad del bien jurídico en peligro y la propia naturaleza humana, de modo que «esa ponderación de la necesidad instrumental de la defensa ha de hacerse comprendiendo las circunstancias en que actuaba el sujeto enjuiciado», de manera flexible y atendiendo a criterios derivados de máximas de experiencia en un análisis concreto de las circunstancias de cada uno (STS 444/2004 de 1.4).

Por ello se ha abierto paso a la idea de que, teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso, hay que fijarse en el estado anímico del agredido y los medios de que disponga en el momento de ejecutar la acción de defensa, introduciéndose así, junto a aquellos módulos objetivos de la comparación de los medios empleados por agresor y defensor, el elemento subjetivo que supone valorar tales medios como aquellos que sean, desde el punto de vista del agredido razonables en el momento de la agresión. Posición ésta que ha adquirido apoyo en la doctrina y en la jurisprudencia, que «no encuentra en el texto legal razón alguna que imponga en este punto de los medios unas exigencias objetivas e igualitarias que restringirían el ámbito de la legítima defensa», no descartándose ni la valoración de la posible perturbación psicológica que de ordinario produce la agresión, ni la necesidad de acudir al doble patrón objetivo y subjetivo para establecer la proporcionalidad de los medios. Y es que cuando la Ley habla de la necesidad de que el medio empleado ha de ser «racional», ya está revelando una flexibilidad o graduación que no puede someterse a reglas predeterminadas por lo que no se puede exigir a quien actúa bajo la presión de tener que defenderse la reflexión y ponderación que tendría en circunstancias normales de la vida para escoger los medios de defensa (SSTS 24.2.2000, 16.11.2000 y 17.10.2001).

En este sentido, se dice en la STS 470/2005 de 14.4, siguiendo la doctrina de la STS 17.9.99, que «el art. 20.4 CP no habla de proporcionalidad de la defensa y el medio empleado, advirtiendo que la palabra "proporcionalidad" no ha sido empleada por el legislador, pues éste ha partido de una clara distinción entre defensa necesaria y estado de necesidad. Lo que la Ley expresamente requiere para la defensa es la "necesidad racional del medio empleado" para impedir o repeler la agresión. Esta necesidad hace referencia a la defensa que sea adecuada (racional) para repeler la agresión y defender los bienes jurídicos agredidos; en modo alguno entre los resultados de la acción de defensa y los posibles resultados de la agresión debe existir proporcionalidad, es decir, no puede confundirse la necesidad racional del medio empleado con la proporcionalidad como adecuación entre la lesión que pueda ser causada con el empleo del objeto u arma utilizada, y la que se quiere evitar, pues la defensa está justificada en base a su necesidad y no por la proporcionalidad mencionada. Sólo excepcionalmente, cuando la insignificancia de la agresión y la gravedad de las consecuencias de defensa para el agresor resulten manifiestamente desproporcionadas, cabrá pensar en una limitación del derecho de defensa (los llamados límites éticos de la legítima defensa)». La STS 614/2004 de 12.5, reitera el criterio de que la acción de defensa necesaria debe ser considerada desde una perspectiva ex ante. Es decir, el juicio sobre la necesidad se debe llevar a cabo a partir de la posición del sujeto agredido en el momento de la agresión.

Podemos concluir afirmando que contra el injusto proceder agresivo, la defensa ha de situarse en un plano de adecuación, buscando aquella proporcionalidad que, conjurando el peligro o riesgo inminentes, se mantenga dentro de los límites del imprescindible rechazo de la arbitraria acometida, sin repudiables excesos que sobrepasen la necesaria contraprestación.

En resumen, en la determinación de la racionalidad priman fundamentalmente módulos objetivos, atendiendo no solamente a la ecuación o paridad entre el bien jurídico que se tutela y el afectado por la reacción defensiva, sino también a la proporcionalidad del medio o instrumento utilizado, empleo o uso que del mismo se hubiese realizado, circunstancias del hecho, mayor o menor desvalimiento de la víctima y, en general, sus condiciones personales, posibilidad del auxilio con que pudiera contar, etc., sin desdeñar absolutamente aspectos subjetivos relevantes y de especial interés, pues dada la perturbación anímica suscitada por la agresión ilegítima, no puede exigirse al acometido la reflexión, la serenidad y la tranquilidad de espíritu para, tras una suerte de raciocinios y ponderaciones, elegir finalmente aquellos medios de defensa más proporcionados, con exacto cálculo y definida mensuración de hasta dónde llega lo estrictamente necesario para repeler la agresión (STS 22.5.2001).

Por ello, si lo que falta es la proporcionalidad, el posible exceso intensivo o propio no impide la aplicación de una eximente incompleta, teniendo en cuenta tanto las posibilidades reales de una defensa adecuada a la entidad del ataque y la gravedad del bien jurídico en peligro, como la propia naturaleza humana.

En términos similares se pronuncia SAP de Barcelona, Sec. 8.ª, núm. 314/2008, de 6-5, en un supuesto donde después de recoger la doctrina referida aprecia la eximente incompleta al considerar que la defensa no es proporcional a la agresión, le cogió por el cuello y le empujó contra la pared y le metió el dedo en la boca, mordiéndole durante 2 o 3 segundos llegando finalmente a la amputación parcial del mismo.

En los casos de riña mutuamente aceptada, existe recíproca provocación, tradicionalmente se viene excluyendo la legítima defensa, siendo indiferente además la prioridad en la agresión. No cabe legítima defensa recíproca. Si bien pueden existir supuestos más o menos discutibles como en los supuestos de riñas mutuas y en el transcurso de las mismas excesos en los medios utilizados haciendo acto de presencia ataques desconocidos o armas peligrosas con las que no se contaba, o casos de aceptación del desafió por temor a pasar por cobarde, o ante una agresión inicial individualizada, el otro contendiente se limita a defenderse dentro del marco de lo necesario. En estos supuestos sí se ha admitido. El extraño o tercero que participa en una riña no puede invocar legítima defensa alguna, ya que se convierte en mero partícipe de la misma.

Como recuerda la STS 646/2007, de 27 de junio, que cita la SAP Madrid de 8 julio 2008, es requisito fundamental de la legítima defensa, en sus dos versiones de completa e incompleta, la llamada «situación de defensa», que surge precisamente de una agresión ilegítima. Por «agresión» debe entenderse toda creación de un riesgo inminentemente para los bienes jurídicos legítimamente defendibles, creación de riesgo que la doctrina del TS viene asociando, por regla general, a la existencia de un acto físico o de fuerza, es decir, un acometimiento material ofensivo. Asimismo, se ha admitido que el acometimiento es sinónimo de agresión, y que también concurre cuando se percibe una actitud de inminente ataque o de la que resulte evidente el propósito agresivo inmediato, como pueden ser las actitudes amenazadoras, si las circunstancias del hecho que las acompañan son tales que permiten temer un peligro real de acometimiento. De esta forma, la agresión no se identifica siempre y necesariamente con un acto físico, sino que también puede provenir del peligro, riesgo o amenaza, a condición de que todo ello sea inminente. Por tanto, constituye agresión ilegítima toda actitud de la que pueda racionalmente deducirse que pueda citar un riesgo inminente para los bienes jurídicos defendibles y que haga precisa una reacción adecuada que mantenga la integridad de dichos bienes.

Se señala también en la STS 363/2004 que no es posible apreciar una agresión ilegítima en supuestos de riña mutuamente aceptada «porque en ese escenario de pelea recíprocamente consentida, los contendientes se sitúan al margen de la protección penal al ser actores provocadores cada uno de ellos del enfrentamiento, de suerte que cuando el resultado lesivo se produce como efecto de una pelea originada por un reto lanzado o aceptado que da lugar a las vías de hecho, no cabe apelar a la legítima defensa, plena o semiplena, ya que -como se dice- la base de la misma es la existencia de una agresión ilegítima, y ésta no es posible de admitir con tal carácter en una riña voluntariamente aceptada» (STS 149/2003 y, en similar sentido, STS 64/2005). Ello no obstante, tal doctrina no exime al Tribunal de examinar con detalle las circunstancias del caso, pues es posible que la riña se iniciara precisamente por una agresión ilegítima, o que incluso en un momento determinado de su desarrollo, el empleo de medios agresivos desproporcionados -valorables como un inesperado salto cualitativo- puedan dar lugar a otras consideraciones sobre el particular» (STS 70/2008, 16-1).

Por tanto, la jurisprudencia excluye la legítima defensa en los casos de riña mutuamente aceptada, y así lo declara expresamente la STS de 2-12-2005 cuando afirma que «... Es de todos conocido que en casos de riña mutuamente aceptada los tribunales excluyen la legítima defensa y en nada se justifica la actuación agresiva de unos y otros implicados...», y sigue insistiendo la referida sentencia en que «... tampoco puede dar base tal estado a una legítima defensa completa o incompleta, cuando de principio los dos bandos estaban dispuestos a agredirse o enzarzarse en pelea y como esta Sala ha dicho una y otra vez, en riña recíprocamente aceptada no cabe legítima defensa, por convertirse los contrincantes en mutuos agresores, siendo el propósito de cada uno de los partícipes producir daño al contrario y no eliminar el peligro de que se lo produzcan a él, rechazando o zafándose del ataque...». (SAP Madrid 25 junio 2008).

Finalmente, en orden a la responsabilidad civil la exención de responsabilidad penal se extiende a la civil, al igual que en la exención prevista en el art. 20.7 de obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo, fundamentándose en que se está ejercitando un derecho.

8.3.2.  Estado de necesidad

El estado de necesidad es una situación de peligro actual de los intereses protegidos por el Derecho, en el cual no queda otro remedio que la violación de los intereses de otro, también jurídicamente protegido. Hay, por tanto, una situación de conflicto entre dos bienes jurídicos en la que la salvación de uno de ellos exige el sacrificio del otro. Suele distinguirse entre estado de necesidad objetivo, según el conflicto se plantee entre bienes de distinto valor, sacrificando el de menor entidad en beneficio del otro, y estado de necesidad subjetivo, cuando los bienes en conflicto son de igual valor (caso del náufrago que mata a otro para sobrevivir). Generalmente se considera causa de justificación cuando el conflicto es entre bienes desiguales (STS 3-2-03) y como estado de necesidad disculpante, o como causa de inculpabilidad cuando son de igual valor (STS 2-10-02).

Nuestro legislador se refiere al estado de necesidad en el número 5 del art. 20, donde el CP parece acoger la idea de extender la eximente a los supuestos en que el mal causado sea igual al que se trata de evitar, autorizando expresamente el auxilio necesario, al declarar exento no al que se encuentre en estado de necesidad sino al que acude en auxilio del que se encuentra en esa situación, y además, en sede de responsabilidad civil no le otorga el mismo tratamiento que al resto de causas de justificación en el art. 118 CP, sino más bien el que se establece para las causas de inimputabilidad o inculpabilidad en apoyo de esa tesis, pues no comprende la exención de responsabilidad civil cuando la legítima defensa y el cumplimiento de deber, oficio o cargo que son causas de justificación, sí la tienen.

Declara exento de responsabilidad en el número 5 del art. 20:


«El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien jurídico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

Segundo. Que la situación de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligación de sacrificarse».



La esencia del estado de necesidad, para su apreciación como eximente completa o incompleta es la inevitabilidad del mal, esto es, que el necesitado no tenga otra opción o medio de salvaguardar el peligro que le amenaza que infringiendo un mal ajeno, esto es que sea el único camino posible.

La STS 632/2008 de 3 de julio, señala los cinco requisitos que deben concurrir para poder estimar el estado de necesidad como eximente:

a) Pendencia acuciante y grave de un mal propio o ajeno, que no es preciso que haya comenzado a producirse, bastando con que el sujeto de la acción pueda apreciar la existencia de una situación de peligro y riesgo intenso para un bien jurídicamente protegido que requiera realizar una acción determinada para atajarlo.

b) Necesidad de lesionar un bien jurídico de otro o de infringir un deber con el fin de soslayar aquella situación de peligro.

c) Que el mal o daño causado no sea mayor que el que se pretende evitar, debiéndose ponderar en cada caso concreto los intereses en conflicto para poder calibrar la mayor, menor o igual entidad de los dos males, juicio de valor que a posteriori corresponderá formular a los Tribunales de Justicia.

d) Que el sujeto que obre en ese estado de necesidad no haya provocado intencionadamente tal situación.

e) Y que ese mismo sujeto, en razón de su cargo u oficio, no esté obligado a admitir o asumir los efectos del mal pendiente o actual.

En ampliación de estos requisitos jurídicos, hay ahora que resaltar las siguientes prevenciones, también señaladas por la doctrina: 1.º La esencia de esta eximente radica en la inevitabilidad del mal, es decir, en que el necesitado no tenga otro medio de salvaguardar el peligro que le amenaza, sino infringiendo un mal al bien jurídico ajeno; 2.º El mal que amenaza ha de ser actual, inminente, grave, injusto, ilegítimo, como inevitable es, con la proporción precisa, el que se causa; 3.º Subjetivamente, la concurrencia de otros móviles distintos al reseñado enturbiaría la preponderancia de la situación eximente que se propugna; 4.º en la esfera personal, profesional, familiar y social, es preciso que se hayan agotado todos los recursos o remedios existentes para solucionar el conflicto antes de proceder antijurídicamente.

La misma sentencia núm. 632/2008, recordando otra del TS núm. 359/2008, de 19 de junio, que recoge la doctrina de otras resoluciones anteriores, a propósito de la alegación de la eximente incompleta de estado de necesidad en casos de penuria económica haciendo de correo de droga, señala que «esta Sala tiene definida una clara línea jurisprudencial sobre aplicabilidad de la eximente incompleta de estado de necesidad a supuestos como el aquí enjuiciado. Así, a propósito de la penuria económica en viajes de ultramar con objeto de conseguir numerario suficiente, como contraprestación a tal traslado con objeto de difusión de sustancias estupefacientes -particularmente cocaína- con la finalidad de atenuar determinadas situaciones personales, como graves apuros económicos o enfermedades de hijos o familiares muy cercanos, este Tribunal se ha decantado en sentido negativo, señalando que el estado de necesidad, como circunstancia eximente, semieximente o, incluso, como atenuante analógica, representa una situación límite en la que el equilibrio, la ponderación y la ecuanimidad de los Jueces han de marcar la frontera entre lo permitido y lo prohibido: de un lado, para ponderar racionalmente situaciones en las que el sujeto tiene que actuar a impulso de móviles inexorables legítimos y, de otro, para evitar expansivamente impunidades inadmisibles, con quiebra de la propia seguridad jurídica, si cualquier conflicto de intereses abocara a la comisión del delito».

La SAP de Madrid, sección. 15.ª, de 9-5-2006, núm. 174/2006, en un supuesto de usurpación de una vivienda no negado por la condenada en grave penuria económica, analiza los requisitos que viene exigiendo la doctrina y la jurisprudencia (citando las SSTS 785/1997; 722/2003, de 12-5; y 365/2005, de 28-3) para apreciar la eximente completa de estado de necesidad, que se sintetizan en los ya enunciados. El cúmulo de circunstancias (precariedad económica, crisis de la familia debido a la separación, la custodia de cuatro hijos y el desalojo inminente de la vivienda que ocupaba en la misma calle) se considera suficiente para apreciar la eximente incompleta de estado de necesidad prevista en el art. 20.5.º en relación con el 21.1.ª del CP. Se pondera que se da una situación de necesidad debida a sufrir el mal de carecer de vivienda, que se debe a su precaria situación económica y a la crisis familiar de la acusada. Ahora bien, la existencia de ese mal no legitima de manera absoluta que se resuelva la situación de necesidad acudiendo a invadir la propiedad ajena.

En general se suele considerar justificado hurtar pequeñas cantidades de dinero en situación de extrema hambre, al menos doctrinalmente (hurto famélico), si bien el criterio jurisprudencial es restrictivo en esta materia, exigiéndose realidad, gravedad, inminencia del mal, que se actúe a instancias de impulsos de precariedad, penuria, indigencia en que se halle el sujeto o su familia, que no se trate de mera estrechez económica, que se pruebe que se han agotado todos los recursos que podían utilizarse en la esfera personal, profesional y familiar, que las cosas o bienes obtenidos sean aplicados a la satisfacción de las necesidades primarias.

Como recuerda la SAP Alicante de 15 febrero 2008, una constante jurisprudencia ha analizado los requisitos que fundamentan la aplicación de la eximente de estado de necesidad y que deben resultar probados. Tanto en su vertiente objetiva como subjetiva, requiere la concurrencia de un mal grave y acuciante, propio o ajeno, que no sea posible conjurar sino quebrantando un bien jurídico de otro (de menor entidad que el que se trata de proteger), o quebrantando un deber (STS de 11 de julio de 2003, 10 de febrero de 2002 y 8 de febrero de 2006). Cabe plantearse, añade la citada sentencia, que la situación de angustiosa necesidad sea de tipo económico, supuestos que podrían ampararse en el denominado «hurto famélico», que puede ser compatible la aplicación de la circunstancia eximente. Ahora bien, para ello han de tenerse en cuenta los 4 presupuestos, antes referidos, que recoge una nutrida Jurisprudencia. Por tanto, para que la comisión del hecho típico, pudiera considerarse una conducta no antijurídica, debería apreciarse como presupuesto la existencia de una acuciante situación de necesidad que no puede atenderse de forma distinta que con la comisión del delito. En el caso de la SAP de Alicante se dice que el acusado si no tenía medios de subsistencia podía acudir a los centros públicos o diferentes organizaciones privadas que atienden este tipo de situaciones, y que no cabe aceptar que su falta de trabajo pueda amparar el delito como forma de subsistencia, además había sido detenido anteriormente por hechos similares.

Como de forma muy clara manifiesta la STS de 4 de junio de 2002: «No cabe apreciar la concurrencia de un mal inminente y grave para salvaguardarse del cual el acusado hubiere tenido que recurrir a cometer el delito contra la salud pública objeto de enjuiciamiento, pues el recurrente tenía alternativas para subvenir a su situación económica que no fueran lesivas a bienes jurídicos».

Supuestos que si se ha apreciado por la jurisprudencia el estado de necesidad, cabe destacar, obviamente, el supuesto de la persona que allana una morada para salvar a un niño, en abortos, mediación en un secuestro, pero no colaboración con banda armada en caso de un sacerdote.

ATENCIÓN. Presupuestos del estado de necesidad: 1.º La esencia de esta eximente radica en la inevitabilidad del mal, es decir, que el necesitado no tenga otro medio de salvaguardar el peligro que le amenaza, sino infringiendo un mal al bien jurídico ajeno. 2.º El mal que amenaza ha de ser actual, inminente, grave, injusto, ilegítimo, como inevitable es, con la proporción precisa, el que se causa. 3.º Subjetivamente la concurrencia de otros móviles distintos al reseñado enturbiaría la preponderancia de la situación eximente que se propugna. 4.º en la esfera personal, profesional, familiar y social, es preciso que se hayan agotado todos los recursos o remedios existentes para solucionar el conflicto antes de proceder antijurídicamente.

8.3.3.  Obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo

En el art. 20.7 del CP se contemplan tres supuestos como causas de exención:

«El que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo».


8.3.3.1.  Cumplimiento de un deber

No se regulan los requisitos del cumplimiento del deber en el CP, a diferencia de otros supuestos, no obstante para su apreciación deben concurrir los siguientes:

a) Existencia de un deber jurídico, no moral ni religioso.

b) Que el sujeto no rebase los límites del deber y que sea necesaria la ejecución de la conducta realizada, proporcionalidad y necesidad racional.

c) Voluntad de actuar para cumplir el deber, obrar en cumplimiento del deber, excluyéndose si obra por móviles privados, por enfado, enemistad u otros. Dicho deber tiene que tener respaldo normativo.

8.3.3.2.  Ejercicio legítimo de un derecho

Doctrinalmente se señalan los mismos requisitos antes expuestos. En esta causa cabe destacar como supuestos concretos:

a) La realización de un derecho por las vías de hecho o el que se hace pago a sí mismo de lo que se le debe, sancionado en el art. 455 CP si se empleare violencia, intimidación o fuerza en las cosas, causa inadmisible, en cualquier caso, en un Estado de Derecho.

b) El derecho de corrección,, reconocido en los arts. 154 y 268 del CC en cuanto que los padres y tutores podrán corregir razonable y moderadamente a sus hijos o pupilos.

En este sentido la SAP Madrid núm. 177/2006 (Sección 23), de 23 febrero realiza un repaso a este derecho con cita de la SAP de Sevilla de 14-1-2004 que decía: «El Código Civil en su primigenia redacción, antes de la Reforma introducida por la Ley de 13 de mayo de 1981, en su art. 155.2 reconocía al progenitor, dentro del ejercicio de la patria potestad, la facultad de "corrección y de castigo", procedentes del art. 65 de la Ley de Matrimonio Civil de 1870. La nueva redacción suprime la facultad de castigar, en consonancia con los tiempos modernos y el énfasis puesto en la patria potestad como función más que como derecho y la finalidad estrictamente educativa y en interés del menor que a la facultad de corrección se quiere atribuir a partir de ese momento.

Al CP tampoco resulta ajena esta facultad de corrección ni tampoco la evolución cultural y, paralelamente, técnica que ha experimentado su entendimiento y delimitación. Al derecho o facultad de corrección como causa exoneradora de responsabilidad hacía referencia el art. 658 del CP de 1822 y también, indirectamente, el art. 625. El Código de 1870 excluía la agravación por lesiones en caso de parentesco si eran por razón de corrección. A la facultad de corrección se refiere el art. 762 del CP de 1928 y el art. 423 de 1932 y, de nuevo, el CP de 1944, pero la Reforma de 1983, en consonancia con los tiempos, excluye todo trato beneficioso para el supuesto de lesiones causadas en el ejercicio de la facultad de corrección debatiendo, entonces, la doctrina si la falta de referencia a dicha facultad tanto supone que en ningún caso la violencia puede entenderse amparada por aquélla o si, por el contrario, cabe la posibilidad de defender que constituye causa justificativa, exonerativa de la responsabilidad penal, con asiento en la eximente del ejercicio de un derecho, deber, obligación o cargo (núm. 7 del art. 20 del CP) Claro es que, entonces para resolver, habría de estarse al contenido sustantivo de dicha facultad, tal y como la Ley configura su ejercicio, moderada y razonablemente (art. 154.2 CC); supuesto en el que, salvo muy especiales circunstancias, se llega a resultado parecido que los sustentadores del otro criterio.

La doctrina científica advierte que la historia de la patria potestad constituye, en conjunto, un proceso de debilitación de la autoridad paternal. Concebida antiguamente como un poder sobre los hijos ejercido por los padres, la patria potestad ha pasado a ser contemplada como un servicio, una función de los padres en beneficio de los hijos; función cuyos actos deben estar dominados y encaminados, siempre, al interés del menor; el que la LO 1/1996 de 15 de enero, consecuencia de la ratificación por España de la Convención de los Derechos del Niño, eleva a interés preferente. El interés prevalente del menor es el que debe presidir el análisis de la conveniencia y oportunidad de la medida, de acuerdo con el fin perseguido por ésta.

Por su parte, la moderación y racionabilidad a que se refiere el art. 154 del CC deberán analizarse de acuerdo con las normas de cultura imperantes y las reglas pedagógicas comunes para, al fin, decidir sobre la idoneidad del modo de manifestarse o ejercitarse la facultad de corrección...».

Por su parte, la SAP de Soria de fecha 12 de abril de 2004 señala que es innegable, «conforme resulta del tenor del art. 154 CC, que los padres tienen un derecho de corrección hacia sus hijos, el cual se encuentra en íntima conexión con el deber de éstos de obedecerlos, recogido en el número 1.º del art. 155 del mismo texto legal, pero no lo es menos que este derecho de corrección ha de ser ejercido de forma razonable y moderada, y que el mismo no ampara los actos reiterados de agresión física, ya que, como señala la sentencia de la AP de Córdoba -sección 3.ª- de 1-4-1999, la existencia del ánimo o voluntad de corregir, como elemento subjetivo de la causa de justificación de cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho (art. 20.7 CP), no puede faltar en ningún caso y debe considerarse excluida en los supuestos de ejercicio habitual y con cualquier fin de violencia física sobre hijos menores de edad sometidos a la patria potestad o pupilos, pues en estos casos no puede entenderse que los castigos persigan un fin correccional...».

La SAP de Córdoba 19-4-1999 concluye diciendo que «los padres tienen un derecho de corrección hacia sus hijos innegable por reconocerlo así el inciso final del art. 154 del Código Civil, siempre y cuando sea razonable y moderado, que se encuentra en íntima conexión con el deber de éstos a obedecerles, recogido en el núm. 1.º del art. 155 del mismo Texto Legal, sin que el hijo, al amparo de sus derechos de dignidad de la persona, que nadie se los niega, pueda pretender ser el que imponga las normas de convivencia. El padre tiene derecho a corregirlo cuando no se atenga a ellas u olvide sus deberes de formación por preferir el ocio o el alterne. Ahora bien, en el derecho de corrección que tienen los padres y tutores sobre los hijos menores de edad no emancipados y los pupilos (arts. 154 y 268 del CC), la existencia del ánimo o voluntad de corregir, como elemento subjetivo de la causa de justificación no puede faltar en ningún caso, por lo que si el derecho de corrección aparece necesario y adecuado, el exceso en el mismo puede originar la eximente incompleta, a salvo que el exceso sea muy grave. Por faltar el animus corrigendi no podrá aplicarse la eximente incompleta ni la completa en los supuestos de ejercicio habitual y con cualquier fin de violencia física sobre hijos menores de edad sometidos a la patria potestad o pupilos, pues en estos casos no pueden entenderse que los castigos persigan un fin correccional...».

8.3.3.3.  Ejercicio legítimo de oficio o cargo

Comprende tanto a profesiones privadas como públicas, aunque estas parece que se han adaptado mejor la eximente de cumplimiento del deber. Como ejemplos de causa de justificación se repiten doctrinalmente en este supuesto, los casos del verdugo, el policía o el soldado. En las profesiones privadas, los supuestos más debatidos son en el tratamiento médico o quirúrgico y las lesiones en el deporte; el ejercicio profesional en las profesiones públicas, el problema más espinoso se centra en el uso de armas por agentes de la autoridad. Veámoslos:

a) En el tratamiento médico o quirúrgico, donde se dice que el médico ni lesiona ni mata solo opera, no existiendo dolo salvo imprudencia profesional. El médico trata a un paciente dentro de los límites prescritos por la ciencia médica o lex artis; el ejercicio profesional se completa con el consentimiento con el que actúan los mismos, aunque en situaciones extremas y de urgencia se suple.

Especial interés se planteó ante la negativa de Testigos de Jehová a que se les practicaran transfusiones de sangre, llegando a interponerse querellas contra los médicos que las autorizaron y que fueron desestimadas. En esta materia hay que tener en cuenta la Ley 41/2002 de 14.11, Ley Básica Reguladora de la Autonomía del Paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica, autonomía del paciente a salvo de lo dispuesto en el art. 9 de dicha ley sobre límites del consentimiento informado y consentimiento por representación, concretamente en el apartado 2 que establece que los facultativos podrán llevar a cabo las intervenciones clínicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, en los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud pública a causa de razones sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad con lo establecido en la LO 3/1986, se comunicarán a la autoridad judicial en el plazo máximo de 24 horas, siempre que dispongan el internamiento obligatorio de personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad física o psíquica del enfermo y no es posible conseguir su autorización, consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él.

Se señala en el apartado 3 que se otorgará el consentimiento por representación en los siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado físico o psíquico no le permita hacerse cargo de su situación. Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento lo prestarán las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.

b) Cuando el paciente esté incapacitado legalmente.

c) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervención. En este caso, el consentimiento lo dará el representante legal del menor después de haber escuchado su opinión si tiene doce años cumplidos. Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis años cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representación. Sin embargo, en caso de actuación de grave riesgo, según el criterio del facultativo, los padres serán informados y su opinión será tenida en cuenta para la toma de la decisión correspondiente.

Idéntico problema que se plantea con las huelgas de hambre, en las que puede solicitarse el amparo judicial para imponer la alimentación, ante el juego de diferentes bienes en conflicto y para evitar un mal mayor.

b) Las lesiones en el deporte, particularmente en algunos de ellos como el boxeo cuyo propósito lesivo es evidente, luego la excusa viene por la aceptación de las normas regladas o consuetudinarias de cada deporte, aunque en algunos casos la justificación, por ejemplo en fútbol, vendrá por el caso fortuito en un lance normal del deporte.

La SAP Madrid núm. 438/2004 (Sección 3), de 19 noviembre, no considero probado que al menor lesionado el denunciado le efectuara una entrada «con sus piernas en forma de tijera y sin ninguna causa que la justificara». Añade que «nos encontramos ante un supuesto de lesiones causadas en los deportes, pero los deportistas aceptan voluntariamente el riesgo, si bien condicionalmente, con tal que se observen las reglas del juego. Cuando se violan imprudentemente las reglas del juego con resultados lesivos para la integridad corporal no se acude al derecho penal por tratarse de supuestos de impunidad, social y consuetudinariamente aceptados. Así, la doctrina científica ha venido legitimando la impunidad de estas lesiones en el hecho de que el Estado no sólo autoriza sino que fomenta estos deportes como medios para obtener unos fines en beneficio de la sociedad; otros autores consideran dichas lesiones impunes a causa del consentimiento de ofendido, incluso no faltan, en la doctrina alemana, quienes sostienen que la inobservancia culposa de las normas del juego no debe ser penada, pues es normal esperar algún exceso involuntario. Por todo ello, la Sala asume el criterio de enjuiciar los hechos denunciados en juicio de faltas para determinar si «ese riesgo puede sobrepasar el límite de lo socialmente aceptado como consecuencia de una excepcional y extrema falta de cuidado del autor», como argumentó, el MF. Dicho de otro modo, el que en el juego del fútbol pueda producirse una lesión grave puede depender, en efecto, de que el jugador actúe con temeridad (o hasta con dolo), y con desprecio de las más elementales normas de cuidado, genere un riesgo extremo para la integridad física de los demás. Pero también puede derivar sencillamente de la mala suerte, en la medida en que una jugada que puede en otras circunstancias no producir efecto dañino alguno, sea capaz en función de determinadas variables de causar un grave perjuicio. Pero ello no dependerá como es obvio del grado de imprudencia del autor, sino de la naturaleza azarosa que comporta todo resultado derivado de una acción imprudente. La AP deduce que el imputado estaba sencillamente jugando al fútbol, y que lo hacía como al parecer lo había hecho otras veces, y en una jugada cuando el denunciante llevaba el balón se produjo un golpe obviamente involuntario (en otro caso estaríamos hablando de una acción dolosa) como consecuencia del cual derivaron lesiones. Por tanto, la dificultad no está en distinguir el delito de lesiones imprudentes de la falta, puesto que los hechos no encajan en el concepto de imprudencia grave en ningún caso, dadas las circunstancias y constando además que el denunciante -como todo deportista- acepta el riesgo inherente a la práctica de ese deporte, sino en determinar si como excepción a la regla general del que este tipo de lesiones es impune, ese riesgo pudo sobrepasar el límite de lo socialmente aceptado como consecuencia de una excepcional y extrema falta de cuidado del autor.

Es difícil, por el tipo de procedimiento penal que se suele tramitar y la infracción punible que se imputa en la práctica (como juicio de faltas), encontrar pronunciamientos jurisprudenciales en la materia, que si se ha pronunciado sobre la diferencia entre las lesiones dolosas y las imprudentes. Así en la STS de 19-09-1996, al decir que puede concurrir tanto si el agente del hecho ha querido directamente el resultado como si solamente se lo ha representado como posible, pero a pesar de ello ha aceptado ese resultado y continuado con la realización de la acción cuyo resultado ha representado mentalmente como de eventual ocurrencia. Ahora bien, si existiendo un nexo que relaciona causalmente la acción del agente y el resultado de lesiones hay empero ausencia de dolo (ya sea directo o eventual) procede la consideración como meramente culposa de la acción ejecutada. La distinción, sin embargo, para precisar cuándo o no ha concurrido el dolo de lesionar habrá de realizarse infiriendo de las circunstancias del hecho un elemento que por su carácter interno al sujeto se esconde en lo más profundo de su ánimo.

Como recoge la SAP de la Sección 2.ª de Pamplona de 02-05-2002: «Probablemente, esta cuestión, debiera de ser objeto de contemplación, en la normativa ad hoc, del deporte, pero la misma, concretada, en la Ley 10/1990, de 15 de octubre, no refleja, la actual sensibilidad, a este respecto, pues nació en una época en que la preocupación esencial era la ordenación del deporte a más alto nivel y en alguna medida, el deporte espectáculo. La no contemplación normativa de la cuestión, y la restricción de la doctrina jurisprudencial aplicativa del tipo delictual de lesiones, o en general, de preceptos propios de los delitos contra las personas, de la parte especial del CP, a la práctica deportiva, insistimos, no significa que este tipo de actuaciones típicas no se puedan producir en el marco del desenvolvimiento de competiciones-espectáculos deportivos. La cita de la STS de la Sala Primera de 22 de octubre de 1992, en nada queda afectada, en cuanto a su carácter indicativo, de la doctrina jurisprudencial al respecto, por el hecho de que sea una sentencia dictada por el orden jurisdiccional civil. Esta resolución, es una de las "clásicas" en materia de responsabilidad civil, vinculada a la práctica deportiva, y específicamente, en cuanto al tratamiento, de la asunción voluntaria de los riesgos derivados de tal práctica y además, en la sentencia en cuestión, se viene a establecer -se resolvía un supuesto de culpa extracontractual, por unas lesiones, concretadas en la pérdida de un ojo, causadas en un partido de pelota a pala-, el carácter ab initio, de inimputabilidad en cuanto a la atribución de responsabilidad aquiliana. La cita de la STS de la Sala Segunda de 1 de junio de 1951, a pesar de la lejanía del tiempo, es pertinente, como también lo es la SAP Castellón núm. 49-A/2000 (Sección 1), de 22 febrero, que se imputaba una falta de lesiones, a un juzgador de fútbol, que sin haber disputa por el balón, cuando el juzgador se hallaba detenido dio una patada al denunciante que le produjo fractura de tabique nasal». En definitiva reenviaba a los perjudicados, ante la gravedad del resultado lesivo producido a que ejercitaran los pertinentes acciones civiles -arts. 1902 y 1903 del CC- ante la jurisdicción correspondiente.

No obstante, debe tenerse presente la Ley contra la Violencia, el Racismo, la Xenofobia y la Intolerancia en el Deporte, Ley 19/2007, de 11 julio, cuya Exposición de motivos señala que la violencia en el deporte, aplicada de conformidad con las reglas del mismo, supone una aplicación autorizada de la fuerza. Por el contrario, si la fuerza se aplica contraviniendo las normas deportivas, constituye una infracción o una agresión antirreglamentaria. Así, es el propio mundo del deporte el que, al establecer las reglas del mismo en cada modalidad, determina el nivel de violencia aceptable y cuando esta aplicación de fuerza es inadmisible por ser contraria a los reglamentos deportivos. En este ámbito un primer objetivo de las instituciones públicas debe ser promover que el propio ámbito deportivo, mediante su propia autorregulación, gestione y limite la aplicación de la fuerza en el deporte, de modo que su uso sea compatible con el respeto a la persona y con una conciencia social avanzada.

El objetivo de dicha ley, como señala su art. 1 no es otro que determinación de un conjunto de medidas dirigidas a la erradicación de la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte. A este fin la Ley tiene como objetivo: a) Fomentar el juego limpio, la convivencia y la integración en una sociedad democrática y pluralista, así como los valores humanos que se identifican con el deporte. b) Mantener la seguridad ciudadana y el orden público en los espectáculos deportivos con ocasión de la celebración de competiciones y espectáculos deportivos. c) Establecer, en relación con el deporte federado de ámbito estatal, el régimen disciplinario deportivo aplicable a la lucha contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte. d) Determinar el régimen administrativo sancionador contra los actos de violencia, racismo, xenofobia o intolerancia en todas sus formas vinculados a la celebración de competiciones y espectáculos deportivos. e) Eliminar el racismo, la discriminación racial, así como garantizar el principio de igualdad de trato en el deporte. A estos efectos se entiende por racismo y discriminación racial directa e indirecta, toda distinción, exclusión, restricción o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida pública.

El ámbito objetivo de aplicación de esta Ley está determinado por las competiciones deportivas oficiales de ámbito estatal, que se organicen por entidades deportivas en el marco de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, o aquellas otras organizadas o autorizadas por las federaciones deportivas españolas.

La SAP de La Rioja de 8 de septiembre de 2004 se ha pronunciado sobre la escasez de enjuiciamiento de las lesiones acaecidas en el ámbito deportivo, al señalar que «a pesar de la frecuencia con que se producen, falta en nuestro ordenamiento jurídico un tratamiento legislativo de las lesiones en el deporte, pues no hay una regulación específica de la responsabilidad civil o penal que puede derivarse de las mismas, y es asombrosa la escasez de jurisprudencia que existe sobre ella, siendo muy pocos los casos que han tenido acceso a los Tribunales en relación a la frecuencia con que se producen, siendo ello así porque en la práctica la regla general es la impunidad y la excepción la punibilidad, lo que reconduce el tema al dilema de la punibilidad o impunidad en los casos de lesiones deportivas».

En conclusión, y para el correcto tratamiento jurídico de la cuestión que nos ocupa, resulta necesario diferenciar entre deportes de riesgo bilateral y unilateral. Los primeros son aquellos en los que existe una confrontación entre los jugadores, bien sea de un modo directo, cuerpo a cuerpo (boxeo, artes marciales u otros tipos de lucha) o indirecto, mediante los objetos utilizados en el juego (balones, pelotas, floretes, espadas, etc.) o simplemente aquellos que suponen un contacto corporal (baloncesto, balonmano, fútbol). Por el contrario, en los deportes de riesgo unilateral no existe un contacto físico entre jugadores, ya que son de competición individual como en el lanzamiento de peso o de jabalina, etc., y deportes de riesgo unilateral en sentido estricto (esquí, parapente, ala delta, escalada, puenting, etc.). Por eso se habla de lesiones practicadas con ocasión de la práctica deportiva y las provocadas por el deporte mismo, las primeras se producen en la casi totalidad de los deportes, y las segundas en las que precisamente el contacto físico y la lucha directa es la esencia de los mismos (lucha, boxeo). Lo determinante de esta diferenciación es que la bilateralidad significa que cada jugador crea un riesgo que asume el adversario. Es la denominada teoría del riesgo mutuamente aceptado, a la que se refiere la SAP de Málaga de 5 de diciembre de 1995. Por el contrario, a los deportes de riesgo unilateral cabe aplicarles la teoría del riesgo asumido, como en el esquí y todo tipo de deportes de aventura, donde la «auto puesta en peligro» supone el fundamento de la impunidad de las lesiones. En definitiva, para justificar las lesiones deportivas, se acude a distintas teorías como la teoría del riesgo asumido o permitido, la teoría del caso fortuito, la teoría consuetudinaria, la teoría del fin reconocido por el estado y normas de cultura, o finalmente como causa justificación por el ejercicio de oficio de deportista profesional.

c) Actuación policial y uso de armas por agentes de la autoridad. Supuesto polémico y muy debatido jurisprudencialmente es el relativo a la actuación policial, a la actuación de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y el uso de la fuerza, particularmente el uso de armas. Una consolidada doctrina jurisprudencial de la que es exponente la STS de 22 de enero de 2005, recordada por la SAP de Madrid de 31-5-2007, que se hace eco de otras resoluciones del Alto Tribunal, entre otras, las Sentencias 1682/2000, de 31 de octubre y 601/2003, de 25 de abril, requiere para la apreciación de la eximente del art. 20.7 CP, que concurran los requisitos siguientes para su apreciación: a) que los agentes actúen en el desempeño de las funciones propias de su cargo; b) que el recurso a la fuerza haya sido racionalmente necesario para la tutela de los intereses públicos y privados cuya protección tengan legalmente encomendados; c) que la utilización de la fuerza sea proporcionada; d) que concurra un determinado grado de resistencia o de actitud peligrosa por parte del sujeto pasivo que justifique el acto de fuerza. Ese cumplimiento del deber tiene que venir amparado normativamente, en ese sentido la STS 793/2005 de 20 junio, recordando la STS de 5-3-2004, núm. 277/2004, señala que «la eximente de cumplimiento de un deber y ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo constituye, según ha señalado desde hace tiempo la doctrina penal, es una cláusula de cierre del total sistema jurídico que impide que la aplicación de preceptos normativos que establecen deberes, derechos o funciones sociales pueda verse confrontada con la incidencia en figuras típicas penales». Añade que «es totalmente lógico, que, cuando se actúe en cumplimiento de esos deberes, derechos o funciones, los que los ejerciten no se encuentren implicados en una situación definida como antijurídica y punible. Naturalmente, como en tantas posibles antinomias entre derechos, deberes y obligaciones jurídicos sucede, para salvar la oposición deben tenerse en cuenta exigencias que garanticen que el ejercicio de derechos, deberes y funciones socialmente útiles no devenga en una forma de justificar cualquier conducta que, en principio, aparezca jurídicamente amparada y tutelada».

Como recuerda la STS 850/2006 de 12 julio que cita la STS 1.401/2005, mencionando a su vez la STS 17/2003, con cita de otras muchas anteriores, conocidos los requisitos que el TS viene exigiendo para la aplicación de la eximente de cumplimiento del deber, cuando se trata de la actuación de un agente de la autoridad que tiene no sólo la facultad sino también el deber de actuar en el ejercicio de su cargo utilizando medios violentos, incluso las armas que reglamentariamente tienen asignadas, en su misión de garantizar el orden jurídico y servir a la paz colectiva «con la decisión necesaria y sin demora cuando de ello depende evitar un daño grave, inmediato e irreparable», pero al mismo tiempo «rigiéndose por los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad», como dice el apartado c) del art. 5.4 de la LO 2/1986, de 13 marzo de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cuyo apartado d) concreta que «solamente deberán utilizar las armas en las situaciones en que exista un riesgo racionalmente grave para su vida, su integridad física o la de terceras personas, o en aquellas circunstancias que puedan suponer un grave riesgo para la seguridad ciudadana y de conformidad con los principios a que se refiere el apartado anterior». Lo que responde al mandato del art. 104 de nuestra CE y se halla inspirado en las líneas marcadas por la «Declaración de la Policía» hecha por el Consejo de Europa el 8 de mayo de 1979 y por el «Código de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley», aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre del mismo año de 1979. Conforme a tales normas y directrices, en estos casos, para la aplicación de la eximente de cumplimiento del deber, es necesario que concurran los requisitos siguientes:

1.º Que el sujeto activo sea una autoridad o un funcionario público autorizado por las disposiciones correspondientes a hacer uso de medios violentos en el ejercicio de los deberes de su cargo, como indudablemente lo son los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad a que se refiere la mencionada LO 2/1986, entre los cuales se encuentran los pertenecientes a los Cuerpos de Policía dependientes de las Corporaciones Locales (art. 2.c de dicha LO).

2.º Que el posible delito se haya producido en el ejercicio de las funciones del cargo correspondiente.

3.º Que para el cumplimiento del deber concreto en cuyo ámbito está desarrollando su actividad, le sea necesario hacer uso de la violencia (necesidad en abstracto), porque sin tal violencia no le fuera posible cumplir con la obligación que en ese momento le incumbe.

Otra cosa es qué violencia concreta debió utilizarse, extremo al que se refieren los requisitos siguientes. Si falta cualquiera de estos tres primeros requisitos no cabe aplicar esta eximente, ni como completa ni como incompleta.

4.º Que la violencia concreta utilizada sea la menor posible para la finalidad pretendida, esto es, por un lado, que se utilice el medio menos peligroso y, por otro lado, que ese medio se use del modo menos lesivo posible, todo ello medido con criterios de orden relativo, es decir, teniendo en cuenta las circunstancias concretas del caso, entre ellas las posibilidades de actuación de que dispusiera el agente de la autoridad (necesidad en concreto).

5.º Proporcionalidad de la violencia utilizada en relación con la situación que origina la intervención de la fuerza pública, pues la levedad del caso, si existiera, a veces justifica la no intervención o impide la utilización de un determinado medio demasiado peligroso cuando se carece de otro de inferior lesividad o éste aparece como ineficaz, mientras que la gravedad de la situación sólo autoriza para obrar de un modo ponderado y prudente en relación a tal gravedad, también conforme a las circunstancias del caso, sin poner trabas a operaciones que pueden exigir el actuar con la decisión necesaria y sin demora, como ya se ha dicho, pero al mismo tiempo sin conceder franquicias a actuaciones excesivas o inhumanas, teniendo en cuenta, por otro lado, que, respecto de la actuación de un particular en un supuesto paralelo, el comportamiento de las Fuerzas de Seguridad tiene a su favor el que siempre obran en la línea de «la afirmación del Derecho por encima de lo injusto», como ha dicho algún autor.

La STS 20-05-08 aborda un supuesto de unos policías autonómicos de paisano que causan las lesiones a la víctima. Justifican tal conducta en el hecho de que previamente éste había cometido una infracción de tráfico y que presentaba síntomas de embriaguez, por lo que procedieron a su detención, como era, según alegan, su obligación. La referida sentencia realiza un estudio jurisprudencial para la apreciación de la eximente, debiendo concurrir determinados requisitos que se concretan en los siguientes: el sujeto activo ha de ser Autoridad o Agente, quien ha de encontrarse en el ejercicio efectivo del cargo, de manera presente, activa y manifiesta. La actuación debe responder a los principios de necesariedad (que ha de valorarse ex ante) el agente ha de actuar en la creencia de tal necesidad) y proporcionalidad. Se desestima el recurso al no constar acreditado que los recurrentes se identificaran como agentes policiales ni que solicitaran su identificación al conductor lesionado, argumentando además la innecesariedad del uso de la fuerza para la defensa del orden jurídico (los acusados, los policías que fueron condenados por falta de lesiones ordenaron salir del vehículo, a lo que este se negó y esta negativa movió a aquéllos a emplear las vías de hecho para sacarlo del coche con violencia y fuerza física) ya que en el mejor de los casos, el art. 20 LO 1/1992 de Seguridad Ciudadana autorizaría a los policías a requerir al infractor su identificación que además no es tan siquiera necesaria para la formulación de denuncia por infracción de tráfico (art. 75.3 LTSV). Señala la referida sentencia: «Los casos más importantes de cumplimiento de un deber son aquellos relacionados con las obligaciones impuestas a cargos públicos, cuyo efectivo cumplimiento supone la vulneración de un bien jurídico perteneciente a un tercero. Así ocurre con el derecho a la libertad en el caso de la detención o, especialmente, con el derecho a la integridad física cuando las fuerzas y cuerpos de seguridad recurren a la violencia para el cumplimiento de sus funciones. En estos casos ha de atenderse a que los agentes se encuentren en el ejercicio de sus funciones, con exigencias más rigurosas si el agente se encuentra fuera de su demarcación o franco de servicio; que el empleo de la violencia sea necesario, requisito ineludible para la eximente completa o incompleta, y que la empleada sea proporcional a la necesidad de recurrir a ella, lo cual ha de ponerse en relación directa con la importancia o trascendencia de la infracción concreta que se trata de evitar mediante la actuación en cumplimiento del deber, sin perder de vista que no se trata de una mera comparación entre los bienes jurídicos afectados y los males que se les pueden ocasionar, sino de una operación de mayor amplitud en la que del lado del cumplimiento del deber se encuentra la vigencia del derecho frente a su vulneración».

Que el sujeto activo ha de ser Autoridad o Agente no cabe duda alguna, pero sin embargo ha de precisarse que dicha condición ha de ser también funcional, razón por la cual ha de encontrarse aquél en el ejercicio efectivo del cargo, de manera presente, activa y manifiesta, por lo que la situación puede ser distinta si el Agente, por ejemplo, se encontrare fuera de servicio o del lugar o demarcación en la que tiene conferida su competencia, supuesto en el cual las exigencias para legitimar la actuación del sujeto activo han de ser aún más rigurosas, pues habrá que sopesar no sólo el grado de peligrosidad o de trascendencia insertos implícitamente en la presunta actuación delictiva que se quiere abortar, sino también las obligaciones que intrínsecamente acompañan al Agente de la Autoridad, según la LOFCS, como función imprescindible de la representación que ostenta cualquiera que sea el lugar y tiempo (art. 5.4 de la misma).

Añade la STS 20-05-08 que «tampoco cabe duda de que la actuación policial deba responder a los principios de necesariedad y proporcionalidad. Es así, pues, que si el uso de la fuerza no era necesario para la defensa del orden jurídico, de la seguridad ciudadana, o incluso para prevenir el delito, entonces la actuación queda fuera de la protección legal, queda "extramuros" de la eximente del cumplimiento o ejercicio del deber. El ejercicio correcto de los Agentes implica la mayor garantización del derecho dentro del ámbito de lo que son "intereses ajenos a defender", garantización ya fuera de lugar si falta aquella necesariedad. Tal necesariedad puede ser, para aquilatar más el concepto, abstracta o cualitativa y concreta o cuantitativa. La abstracta, ex ante, se corresponde con la teoría jurídica antes de producirse el supuesto concreto, es decir, hasta que se toma la decisión de actuar por necesidad. Cuando el Agente cree que ha de actuar conforme a su deber. Es el juicio sereno y reflexivo, cuidadoso y legal, con objeto de que la defensa del orden jurídico se alcance con el menor daño posible a personas o cosas. Es también la congruencia y la oportunidad, también obviamente la proporcionalidad, con que se ha de proceder al utilizar el Agente los medios a su alcance, según igualmente dispone el art. 5.2 de la LO antes citada. Otra cosa es la necesariedad concreta ex post en la que, durante la ejecución del deber, se produce una manifiesta inadecuación de los medios utilizados por resultar cuantitativamente excesiva la violencia utilizada en la defensa del orden jurídico, lo que incidiría en la eximente incompleta, precisamente el supuesto de ahora».

El elemento de la necesariedad o imprescindibilidad de la acción violenta se destaca como factor insustituible para la apreciación de la eximente, pues para el cumplimiento del deber debe hacerse necesario hacer uso de la violencia, porque sin tal violencia no le es posible al Agente de la Autoridad cumplir con la obligación que en ese momento le incumbe (véase STS de 5 de noviembre de 2002).

El mismo criterio lo mantiene la STS de 19 de enero de 2005 cuando excluye la aplicación de la eximente, ni siquiera incompleta, pues se echa en falta el requisito básico o imprescindible de la «necesidad» de la actuación violenta, ya que, para la aplicación de esta circunstancia ha de concurrir en la conducta del sujeto, además de otros aspectos como el de la proporcionalidad en la violencia ejercida (necesidad en concreto) cuya ausencia sí que puede conducir a la apreciación de la eximente incompleta, el que para el cumplimiento del deber concreto en cuyo ámbito está desarrollando su actividad, le sea necesario hacer uso de la violencia (necesidad en abstracto), porque sin tal violencia no le fuera posible cumplir con la obligación que en ese momento le incumbe. Necesidad en abstracto, siempre inexcusable para la consideración de la merma o exclusión de la responsabilidad.

Y, en fin, la STS de 22 de enero de 2005, señala, «procede la estimación de la eximente con el carácter de incompleta, ya que en la discordancia entre la necesidad abstracta o mera necesidad y la concreta que se traduce en el empleo de la fuerza exigible para controlar la situación, la que rebasa la racional legitimidad del medio empleado, origina que opere solamente como incompleta. Si hay extralimitación en el uso del medio empleado, por tanto, falta proporcionalidad en la actuación del agente de la autoridad en relación con las precauciones que el caso requería».

En la casuística jurisprudencial se aprecia tanto la eximente, completa o incompleta, como existen condenas por imprudencia, bien falta o delito, y condenas dolosas por lesiones u homicidios a agentes de la autoridad, u otras figuras delictivas. Bien entendido que para la aplicación de la eximente completa o incompleta de cumplimiento de un deber no se requiere que el desencadenante de la acción del funcionario sea una agresión ilegítima bastando con que el agente se encuentre ante una situación que exige intervención para la defensa del orden público en general o para defensa de intereses ajenos por los que deben velar los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, y que se acepta la eximente putativa:

Como en la STS 1715/1994 que absuelve de un delito de homicidio por imprudencia por el que había sido acusado el agente de Policía por haber causado la muerte de un joven que fue sorprendido de madrugada, a las 5.20 horas, cuando, junto con un compañero, siendo aún de noche, estaba atracando a otro joven. Yendo el agente acusado, en un coche oficial, de patrulla por las calles de dicha ciudad, vio la mencionada escena, paró dicho coche, bajaron los dos agentes, S., que sospechaba que uno de los dos atracadores portaba un arma porque le había visto con la mano apoyada en el costado de la víctima, desenfundó su pistola reglamentaria, se acercó al grupo diciendo «alto, policía» o algo semejante, uno de los dos delincuentes se quedó quieto mientras el otro trató de huir en dirección al lugar por donde se acercaba el otro policía, cuando por el lado opuesto tenía el paso expedito, lo que el acusado interpretó como un intento de abalanzarse sobre el compañero con el arma que creía que llevaba, ante lo cual dio con la pistola en la cabeza del que huía con un golpe de intensidad mediana o ligera que, por la débil contextura de los huesos afectados, con una resistencia inferior en un setenta y seis por ciento al de una persona normal de su sexo y edad, produjo la fractura del cráneo y su posterior fallecimiento nos hallamos ante un caso de eximente putativa de cumplimiento de un deber, pues el sujeto actuó en la creencia de que el compañero era objeto de un ataque que en realidad no existió.

Por ello, es evidente la relación de la eximente de cumplimiento de un deber y la de legítima defensa, muy próximas entre sí. La STS 1401/2005, de 23 noviembre, señala que estas dos causas de justificación en la jurisprudencia hubo un tiempo, en que se pensó que sólo podían actuar los agentes de la autoridad utilizando la violencia en cumplimiento de los deberes de su cargo cuando fueran objeto, él mismo u otra persona, de alguna agresión ilegítima. Parece del todo evidente que la posibilidad de defenderse o defender a extraños que nuestro CP reconoce a los particulares frente a agresiones ilegítimas ha de reconocerse también a los agentes de la autoridad cuando obran en el cumplimiento de un deber. Aplicar en estos casos una u otra causa de justificación parece que puede tener escasa relevancia práctica, porque lo que es indudable es que los funcionarios de policía, ya actúen como reacción a una agresión ilegítima, ya lo hagan incluso cuando tal clase de agresión no ha existido, bien se les aplique la eximente 7.ª del art. 20, bien la 4.ª del mismo artículo, en todo caso en sus actuaciones han de obrar conforme a los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad a que se refiere el antes mencionado art. 5.2.c) y d) de la LO 2/1986 aplicable de una manera general a toda clase de intervenciones de las tan repetidas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Parece que se trata simplemente de un concurso de normas a resolver por el criterio de la especialidad como pone de manifiesto la doctrina. En tales casos de agresión ilegítima que provoca la actuación defensiva por parte de un funcionario de policía, parece lo más correcto aplicar la eximente de cumplimiento de un deber por ser más específica.

El ejercicio de funciones plantea el espinoso problema de los abusos, de modo que «cuando los sujetos pasivos se exceden de sus funciones o abusan notoriamente de su cometido, pierden la cualidad que fundamenta la especial protección de la Ley. Lo que se protege es el ejercicio específico de la autoridad en la medida que ello permita asegurar el orden interno del Estado. De ahí también que como ha declarado reiteradamente la jurisprudencia, que recoge la STS 778/2007, de 9 octubre, la notoria extralimitación del sujeto pasivo en el ejercicio de sus funciones le priva de la especial protección del precepto que examinamos, sin que ello pueda interpretarse con un criterio de generalidad que legitima cualquier supuesto de reacción de los sujetos afectados. En este sentido la Sala Segunda ha ido delimitando el contenido y alcance de la «notoria extralimitación», que en definitiva comporta la reducción a mero particular de la autoridad, y así ha estimado que la misma concurre «cuando insultan, provocan y se dirigen en actitud amenazadora contra la persona a quien intentan imponer su mandato» cuando existe una actitud de provocación por parte de la Autoridad, cuando se profieren por la misma insultos o injurias. En definitiva, cuando la autoridad agente o funcionario Público se excede en sus funciones de modo que es tal exceso el que provoca la reacción violenta del sujeto activo del hecho, ese exceso le hace perder la condición pública en base a la cual la Ley protege a dicho sujeto pasivo en estos delitos, en cuanto tal protección «solo está concebida para el caso de moverse dentro de su actuación normal, conforme a Derecho, de modo que «la notoria extralimitación del sujeto pasivo en el ejercicio de sus funciones le priva de la especial protección que le dispensa este artículo y le convierte en mero particular».

Cuando el exceso se produce por ausencia total de necesidad constituye extralimitación manifiesta impeditiva de la aplicación de la exención completa o incompleta.

Las normas de convivencia social imponen precisamente a los miembros de las fuerzas de seguridad legitimados para el uso de armas de fuego un cuidado y prevención extremo en el uso de las mismas, en adecuación a las circunstancias y de forma proporcional a las mismas, garantizándose de esta forma la comunidad que su uso por los profesionales queda reservado a aquellas situaciones en las que se trata de conjugar un riesgo racionalmente grave frente a bienes jurídicos especialmente tutelables, como serían la vida o integridad física propia o ajena o la seguridad supraindividual, debiendo verificar y calibrar los agentes la concurrencia de esta situación fáctica habilitante del uso del arma de fuego, de forma adecuada, proporcionada y necesaria.

El art. 7 del Reglamento para el Servicio de la Guardia civil recuerda a sus miembros que las primeras armas son la persuasión y la fuerza moral y que no se recurrirán a las que porte sino cuando se vean ofendidos por otras o sus palabras no hayan bastado. La persuasión sería lo ideal, aunque en ocasiones será insuficiente y será prudente y necesario el uso de la fuerza.

Ahora bien, serán las circunstancias del caso concreto las que determinarán la observancia de dichos principios, y no cabe olvidar que en caso de condena entrara en juego la responsabilidad civil subsidiaria del Estado. El Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del TS de fecha 17-7-2002, sobre «el art. 121 del CP y la responsabilidad civil subsidiaria del Estado» por los daños causados por los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, por el uso del arma reglamentaria, se deriva de que, aun cuando el arma no se haya utilizado en acto de servicio, el riesgo generado con el hecho de portarla si es consecuencia directa del modo de organización del servicio de seguridad, por lo general beneficioso para la sociedad, pero que entraña este tipo de riesgos. El mero hecho de la utilización del arma reglamentaria no genera de manera necesaria la responsabilidad civil del Estado, quedando ésta excluida en aquellos supuestos en los que el daño no sea una concreción del riesgo generado por el sistema de organización del servicio de seguridad. Entre tales supuestos deben incluirse las agresiones efectuadas con el arma reglamentaria, en el propio domicilio del agente, contra sus familiares o personas que convivan con él. Si bien, incluso en los casos mencionados en el apartado anterior, habrá responsabilidad civil subsidiaria del Estado, si existen datos debidamente acreditados, de que el arma debió habérsela retirado al funcionario por carencia de las condiciones adecuadas para su posesión.

ATENCIÓN. El art. 5.2 c) y d), de la LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad establece que los miembros de las mismas solamente deberán utilizar las armas de fuego en las situaciones en que exista un riesgo racionalmente grave para su vida, su integridad física o las de terceras personas, en aquellas circunstancias que puedan suponer un grave riesgo para la seguridad ciudadana y de conformidad con los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad.

Finalmente, en cuanto a los vigilantes privados, la Ley 23/1992, de 30 de julio de Seguridad Privada (desarrollada reglamentariamente por los RR.DD. núm. 2364/1994 y núm. 2.487/1998, y puntualmente modificada por el Real Decreto-ley 2/1999, de 29 de enero, por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, por Real Decreto-ley 8/2007, de 14 septiembre, y por Ley 25/2009, de 22 diciembre, de libre prestación de servicios, de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio) vino a regular la situación de los servicios privados que, siendo una realidad en nuestro entorno, han venido actuando como complemento de la seguridad pública, materia en principio atribuida en régimen de monopolio a los sistemas públicos por la Constitución. Por tal razón, estas empresas privadas desempeñan sus funciones de forma subordinada respecto de las fuerzas de orden público. La Ley 23/1992 dedica específicamente a la figura de los vigilantes de seguridad la Sección Segunda del Capítulo Tercero, detallando entre sus competencias, art. 11, apartados a) y c) las de «ejercer la vigilancia y protección de bienes muebles e inmuebles, así como la protección de las personas que puedan encontrarse en los mismos» y de «evitar la comisión de actos delictivos o infracciones en relación con el objeto de su protección».

Establece el art. 1 de la Ley 23/1992, de 30 de julio en redacción dada por Real Decreto-ley 8/2007, de 14 septiembre: «1. Esta Ley tiene por objeto regular la prestación por personas, físicas o jurídicas privadas, de servicios de vigilancia y seguridad de personas o bienes, que tendrán la consideración de actividades complementarias y subordinadas respecto a las de seguridad pública. 2. A los efectos de esta Ley, únicamente pueden realizar actividades de seguridad privada y prestar servicios de esta naturaleza las empresas de seguridad y el personal de seguridad privada, que estará integrado por los vigilantes de seguridad, los vigilantes de explosivos, los jefes de seguridad, los directores de seguridad, los escoltas privados, los guardas particulares del campo, los guardas de caza, los guardapescas marítimos y los detectives privados. 3. Las actividades y servicios de seguridad privada se prestarán con absoluto respeto a la Constitución y con sujeción a lo dispuesto en esta Ley y en el resto del ordenamiento jurídico. El personal de seguridad privada se atendrá en sus actuaciones a los principios de integridad y dignidad; protección y trato correcto a las personas, evitando abusos, arbitrariedades y violencias y actuando con congruencia y proporcionalidad en la utilización de sus facultades y de los medios disponibles. 4. Las empresas y el personal de seguridad privada tendrán obligación especial de auxiliar a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el ejercicio de sus funciones, de prestarles su colaboración y de seguir sus instrucciones en relación con las personas, los bienes, establecimientos o vehículos de cuya protección, vigilancia o custodia estuvieren encargados».

Por tanto, para el legítimo desempeño de sus funciones, es igualmente exigible, según preceptúa el art. 12, que los vigilantes se encuentren integrados en empresas de seguridad, que vistan el oportuno uniforme identificador y que ostenten el distintivo del cargo que ocupen, debidamente aprobado por el Ministerio del Interior y en todo caso diferente y no confundible con los habitualmente empleados por las Fuerzas Armadas y por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Como lógica consecuencia de todo ello, hemos de entender que estas funciones de seguridad, legalmente conferidas a los vigilantes privados, hacen posible extender los efectos de la causa de justificación por cumplimiento del deber o ejercicio legítimo de un oficio o cargo cuando concurran los presupuestos y los requisitos estudiados.

Por su parte, el art. 1 del Reglamento de Seguridad Privada, aprobado por RD 2364/1994, de 9 de diciembre, en consonancia con el art. 5 de la Ley 23/1992, regula las actividades que podrán prestar las empresas de seguridad, entre las que se comprenden las de «vigilancia y protección de bienes, establecimientos, espectáculos, certámenes o convenciones» (letra a). Además, el art. 1.4 de la Ley 23/1992, desarrollado por el art. 66 del Reglamento, confiere a estas empresas y a su personal la obligación especial de auxiliar a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el ejercicio de sus funciones, y en particular respecto de los vigilantes de seguridad dispone el art. 77.1.a) del RD que les corresponde «ejercer la vigilancia y protección de bienes muebles e inmuebles, así como la protección de las personas que puedan encontrarse en los mismos», debiendo seguir las instrucciones que les impartan las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, así como colaborar con las mismas dentro de los locales o establecimientos en que presten sus servicios en cualquier situación en que sea preciso para el mantenimiento y restablecimiento de la seguridad ciudadana (art. 77.2 del RD. En este sentido STS 850/2006, Sección 1, de 12 julio).

Por último, debe mencionarse que existe una excepción legal a la aplicación de esta eximente contenida en el art. 616 bis del CP que establece que en ningún caso será de aplicación el art. 20.7 a quienes cumplan mandatos de cometer o participar en delitos de genocidio o de lesa majestad.

8.3.4.  Caso fortuito

Entre las causas de justificación y las de tipicidad pueden incluirse el caso fortuito, la adecuación social y el consentimiento, que nosotros hemos englobado en el mismo epígrafe. Por tanto, se discute si estas figuras son causas de justificación o causas de ausencia de tipicidad, y se discute sobre su naturaleza.

El caso fortuito es el supuesto de ausencia de ilicitud, definido como la producción de un resultado lesivo por mero accidente, de forma involuntaria, sin dolo ni imprudencia, e imprevisible, en cuanto que el suceso no fuera previsible para una persona normal. Nuestro CP no se refiere a él, al considerarse doctrinalmente innecesario, se deduce directamente del art. 5 CP, todo lo que no sea atribuible a dolo o imprudencia queda excluido del campo del Derecho Penal.

La STS 956/1998 de 16 de julio, recoge la doctrina habida respecto del caso fortuito desde su creación por LO 3/1983 de 25 de junio, en el antiguo art. 6 bis a). Dice: «Lo fortuito es, esencialmente, todo cuanto no puede preverse, todo cuanto suponga la negación del dolo o de la culpa, todo cuanto, en fin, implique la ejecución de una acción con la debida diligencia. El precepto se impuso en aras al principio quod abundant non nocet para estimar que el caso fortuito no es una excepción a la responsabilidad criminal sino un límite general a la intervención del derecho penal.

Mas, en aplicación de un derecho más práctico, puede señalarse que la apreciación del caso fortuito exigiría, según doctrina reiterada, los siguientes requisitos:

a) Objetivo, en tanto la producción del hecho ha de ser debida a un mero accidente.

b) Subjetivo, por cuanto no debe haber dolo ni culpa.

c) Imprevisibilidad, porque el evento no hubiera podido preverse por cualquier persona de capacidad psíquica normal».

La SAP Granada de 11-5-07, señala en un supuesto de lesiones como consecuencia de un golpe o empujón del procesado, en definitiva, de un acto de acometimiento, aunque la intención se dice fuera la de quitárselo de encima, que este pudo irse del lugar o retirarse, sin tener que darle ningún empujón; todo lo que excluye la legítima defensa, o protección de un ataque. Tampoco es posible aceptar que el resultado producido sea o tenga su origen en un caso fortuito, pues no se puede acoger esta figura en situaciones de discusión o riña mutuamente aceptada, en que aunque no sea de gravedad se intercambia, como aquí ocurrió, manotazos, y se usó la fuerza (STS 22-2-1992).

La SAP de Barcelona, de 6-4-2006, lo apreció y absuelve al apelante que fue condenado en primera instancia por falta de lesiones imprudentes, ya que la causa de la caída del conductor del ciclomotor fue la botella de plástico que irrumpió en la trayectoria de dicho ciclomotor de forma inesperada, por lo que no puede afirmarse que el mismo actuara imprudentemente, sino que estamos ante un caso fortuito.

La SAP de Zamora, S 21-12-2001, núm. 162/2001, desestima el recurso de apelación interpuesto por los perjudicados contra sentencia absolutoria dictada en juicio de faltas seguido por homicidio imprudente. Dice el Tribunal que el disparo se produjo fortuitamente al descargar el arma y tropezar de forma imprevisible en el suelo, resultando fácil que se escape el disparo en un arma de precisión como la que portaba el denunciado, según se informa en las actuaciones por maestro armero al tener un gatillo muy sensible. Hecho fortuito, no se puede olvidar, producido dentro de una actividad como la de la caza, en la que sus intervinientes asumen un riesgo superior al medio de cualquier otra actividad, y cuyos nefastos resultados en el caso enjuiciado se produjeron por la concurrencia de un mero accidente, sin que subjetivamente se haya acreditado negligencia por parte del denunciado, que pueda enervar la presunción de inocencia del art. 24 CE, siendo de aplicación lo dispuesto en el art. 5 CP 95 de no penar la conducta sin dolo ni imprudencia.

8.3.5.  Adecuación social

Con ello nos referimos a conductas que se consideran normales y a veces necesarias para el desenvolvimiento de la vida social, que aunque sean subsumibles en tipos penales no deben considerarse típicas. Se habla de supuestos tales como lesiones en el tratamiento médico quirúrgico, lesiones en el deporte a las que ya nos hemos referido, o suministrar alcohol a los conductores. Se fundamentan en la escasa relevancia y la insignificancia de tales conductas; otros, de que existe una aprobación social de la conducta o explican la impunidad de las mismas en la falta de tipificación, o en la eximente del ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber. Lo que es adecuado socialmente, ya que son comportamientos habituales en la sociedad y aceptados y practicados por la mayoría, no debería ser típico.

En cualquier caso, el principio de legalidad se impone ante estas conductas, y en algunos supuestos típicos lo único que cabe al Juez es acudir a la exposición razonada del art. 4.3 CP, lo que ocurre a veces es un desfase entre las normas y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas.

La adecuación social puede servir en ocasiones a la hora de la interpretación restrictiva de un precepto, pero no puede llevar a considerar la ausencia de tipicidad en contra de la legalidad y la seguridad jurídica.

8.3.6.  Consentimiento del ofendido

El consentimiento del ofendido será relevante en el Derecho Penal cuando este actúe libremente y tenga la plena y exclusiva disponibilidad del bien jurídico protegido. No estamos en el Derecho Privado en el que las partes pueden disponer libremente. El problema estriba en determinar cuáles son esos bienes sobre los que no se tiene exclusiva disponibilidad, sobre la disponibilidad del consentimiento, cuando es eficaz.

Se discute si es causa de justificación o de exclusión de la tipicidad, en cualquier caso el consentimiento del titular del bien jurídico ha de ser expreso y deben darse los siguientes requisitos:

1. Existencia de una facultad reconocida por el ordenamiento jurídico para disponer de determinados bienes jurídicos propios.

2. Capacidad para disponer.

3. Ausencia de vicios del consentimiento.

4. Este ha de ser prestado antes de la comisión del hecho.

En las falsedades, por ejemplo, el consentimiento puede ser relevante. Si traemos a colación la doctrina jurisprudencial antigua (SSTS de 15 de marzo de 1955 y 21 de enero de 1960), y otra más reciente (SSTS de 18 de mayo de 1994 y de 21 de noviembre de 1995) basada en el aforismo latino non punitur quae non solum non nocet, sed nec erat apta nocere, en consideración al cual, para que se tenga por cometido un delito de falsedad documental, se exige que a la comprobación de la formal alteración física del documento se sobreañada un plus constituido por la consideración de los bienes jurídicamente protegidos y subyacentes al documento mismo, estimando así carentes de antijuridicidad material, pese a su adecuación típica, aquellos comportamientos no incidentes en la vida jurídica en forma de lesión o, al menos, de peligro para aquellos. En este sentido, la STS de 14-9-01 señala que la imitación de la firma de otro con autorización de éste para surtir efectos en un contrato del imitado no constituye una suplantación punible, y por tanto no supone la comisión de un delito de falsedad documental al existir sólo una falsedad formal, pero no una falsedad material. En los mismos términos la STS de 13-7-07.

En los delitos contra el patrimonio será excepcional la irrelevancia, lo que ocurrirá cuando se protejan intereses comunes.

Las mayores dificultades estriban en los derechos personales, no patrimoniales:

- Así respecto del homicidio se considera la indisponibilidad de la propia vida, pero al mismo tiempo se valora el consentimiento al regular el auxilio al suicidio en el art. 143 CP, de forma que si se presta hasta el punto de ejecutar el mismo la muerte, la pena se aplicará en grado inferior a la prevista para el homicidio.

- En el aborto el consentimiento de la mujer es relevante con los requisitos que se exigen.

- Otros derechos personalísimos como el honor, la libertad sexual o la libertad plantean menos problemas. En las lesiones se reconoce en los arts. 155 y 156 CP.

Establece el art. 155 que:

«En los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento válido, libre, espontáneo y expresamente emitido del ofendido, se impondrá la pena inferior en uno o dos grados. No será válido el consentimiento otorgado por un menor de edad o un incapaz».


Y en el art. 156 se regulan las lesiones causadas en trasplantes de órganos, cirugía transexual y esterilización, señalándose:


«No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, el consentimiento válida, libre, consciente y expresamente emitido exime de responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de órganos efectuado con arreglo a lo dispuesto en la ley, esterilizaciones y cirugía transexual realizadas por facultativo, salvo que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o recompensa, o el otorgante sea menor de edad o incapaz; en cuyo caso no será válido el prestado por éstos ni por sus representantes legales.

Sin embargo, no será punible la esterilización de persona incapacitada que adolezca de grave deficiencia psíquica cuando aquélla, tomándose como criterio rector el del mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el Juez, bien en el mismo procedimiento de incapacitación, bien en un expediente de jurisdicción voluntaria, tramitado con posterioridad al mismo, a petición del representante legal del incapaz, oído el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploración del incapaz».



8.4.  Imputabilidad, culpabilidad, causas de inimputabilidad

Para imponer una pena, además de estar en presencia de un hecho típico y antijurídico se precisa que sea culpable el autor del hecho. en la pretensión de reproche o juicio de culpabilidad se le recrimina jurídicamente a alguien por haber cometido una acción ilícita y típicamente antijurídica. El principio de culpabilidad se asocia con la responsabilidad personal del sujeto por el acto injusto que libre y voluntariamente ha ejecutado.

ATENCIÓN. Como fundamento de la culpabilidad se sitúa la imputabilidad o aptitud del sujeto de poder cometer un delito y soportar la pena, una especie de capacidad de obrar, capacidad o incapacidad para responder penalmente del hecho delictivo.

En la actualidad es común en todos los sistemas penales el reforzamiento del principio de culpabilidad, para dignificar el derecho penal, abandonando la responsabilidad basada exclusivamente en el resultado, versari in re illicita.

Existen diversas teorías que tratan de fundamentar la culpabilidad, las psicológicas que hacen consistirla en la conciencia y voluntad del acto, las normativas que se basan en la idea de reprochabilidad, y otras como la finalista o la concepción sintomática del delito.

Señala Muñoz Conde que la culpabilidad tiene unos elementos específicos sin cuya presencia no podrá formularse el juicio de atribución que implica. Tales elementos son:

- La imputabilidad o capacidad de culpabilidad, incluyendo los supuestos relativos a la madurez psíquica y de capacidad del sujeto.

- El conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido, lo que supone la teoría del error, ya analizada después de las formas de culpabilidad: dolo e imprudencia.

- La exigibilidad de un comportamiento distinto, en virtud del cual toda norma tiene un ámbito de exigencia fuera del cual no puede exigirse responsabilidad alguna y al que nos referiremos finalmente.

Respecto de la culpabilidad que suele consagrarse en los arts. 5 y 10 del CP, se deduce y se define negativamente, de la no concurrencia de alguna de las causas que la excluyen que son: anomalía o alteración psíquica, intoxicación plena, alteraciones de la percepción, miedo insuperable, y la menor edad, incluyendo algunos autores el estado de necesidad subjetivo (en caso de colisión de bienes de igual valor), la fuerza irresistible, que más bien es un supuesto de ausencia de acción y allí lo abordamos, y la obediencia debida, circunstancias estas que quedaron excluidas de las eximentes en el nuevo CP y reguladas antes en el antiguo art. 8, añadiendo finalmente, algunos autores, la inexigibilidad de otra conducta, con influencia de la doctrina alemana.

ATENCIÓN.Causas de inimputabilidad

Anomalía o alteración psíquica

Intoxicación plena

Alteraciones de la percepción

Miedo insuperable

La menor edad

Entre la justificación, ausencia de acción e inimputabilidad:

Estado de necesidad subjetivo

Fuerza irresistible

Obediencia debida

Inexigibilidad de otra conducta

8.4.1.  Anomalía o alteración psíquica

La enfermedad mental tiene, en nuestro derecho, un doble componente, biológico-psicológico, de modo que requiere, además de un sustrato psiquiátrico (patológico), que tal padecimiento produzca en el acusado una incapacidad severa para conocer el alcance de sus actos, o dicho en palabras de la Ley, que no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión. Nada puede avalar la existencia de tal imposibilidad de comprensión de la realidad, en orden a su ilicitud. La STS 1170/2006 de 24 noviembre, analiza las propias declaraciones del acusado en la causa, para llegar a la conclusión de que por su contenido no puede prestarlas un inimputable, pese a la existencia de informes médicos. Como dice la STS 1697/2000, de 9 de noviembre, que cita la anterior, todo informe pericial médico en la medida que trata de ofrecer datos que inciden sobre la culpabilidad por el hecho cometido por la persona concernida tiene dos partes: un aspecto biológico o psiquiátrico constituido por una anomalía psíquica que tiene que ser ofrecido por los peritos informantes y un aspecto normativo, referente a la incidencia que dicha alteración o anomalía pueda tener en la capacidad de comprender la ilicitud del hecho, elemento intelectivo, o en la decisión de querer y aceptar su ejecución, elemento volitivo. Pues bien, este aspecto normativo, la valoración que debe efectuarse es estrictamente jurídica correspondiendo efectuarlo al Juez o Tribunal sentenciador.

Por tanto, no basta la existencia de un diagnóstico para concluir que en la conducta del sujeto concurre una afectación psíquica. El sistema mixto del CP está basado en estos casos en la doble exigencia de una causa biopatológica y un efecto psicológico, la anulación o grave afectación de la capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de determinar el comportamiento con arreglo a esa comprensión, siendo imprescindible el efecto psicológico en los casos de anomalías o alteraciones psíquicas. Igualmente se ha señalado que los trastornos de la personalidad, son patrones característicos del pensamiento, de los sentimientos y de las relaciones interpersonales que pueden producir alteraciones funcionales o sufrimientos subjetivos en las personas y son susceptibles de tratamiento (psicoterapia o fármacos) e incluso pueden constituir el primer signo de otras alteraciones más graves (enfermedad neurológica), pero ello no quiere decir que la capacidad de entender y querer del sujeto esté disminuida o alterada desde el punto de vista de la responsabilidad penal, pues junto a la posible base funcional o patológica, hay que insistir, debe considerarse normativamente la influencia que ello tiene en la imputabilidad del sujeto, y los trastornos de la personalidad no han sido considerados en línea de principio por la jurisprudencia como enfermedades mentales que afecten a la capacidad de culpabilidad (SSTS de 11/06/02 y 12/11/2002).

La anomalía o alteración psíquica es la más típica causa de inimputabilidad penal prevista en el número 1 del art. 20 CP: «1.º: El que al tiempo de cometer la infracción penal, a causa de cualquier anomalía o alteración psíquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión». La redacción anterior se refería al enajenado y al que se hallare en situación de trastorno mental transitorio, y ahora se alude, como hemos señalado, adoptando una fórmula psiquiátrico-psicológica a la causa, anomalía o alteración psíquica y a los efectos, que el sujeto no puede comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión. De ordinario, serán los médicos forenses o psiquiatras especialistas los que informen tales cuestiones, particularmente el diagnóstico y tratamiento de los trastornos y enfermedades mentales, primero para su determinación y después, para su curación, si es factible atribuir alguna medida de seguridad.

ATENCIÓN. Por tanto, la fórmula legal de la capacidad de culpabilidad establecida en el art. 20.1 CP, contiene dos elementos. Uno, la alteración o anomalía psíquica, denominado en la doctrina elemento biológico o psiquiátrico, que depende totalmente de una comprobación médica. Otro, de naturaleza normativa, que se refiere a la incidencia de la alteración o anomalía en la capacidad cognoscitiva y volitiva del sujeto, sobre el cual no cabe una determinación puramente médica y que requiere una valoración jurídica razonada por parte del órgano juzgador.

8.4.1.1.  Anomalía psíquica

La psiquiatría solía distinguir cuatro grandes grupos de trastornos psíquicos:


	
+La oligofrenia, como estado deficitario por detención del desarrollo psíquico congénito o adquirido, que se diversifica en: 
	
- idiocia 

	
- imbecilidad 

	
- grave debilidad mental 





	
+Las psicosis. Endógenas o exógenas. 

	
+Las neurosis, enfermedades psicógenas originadas por causas psíquicas que ocupan el último lugar en la escala descendente de perturbaciones 

	
+Las psicopatías.




Actualmente la psiquiatría tiene en cuenta la clasificación internacional de las enfermedades (CIE) que la OMS publica, así como la llamada DSM-IV-R publicada en 1995 por la Asociación Psiquiátrica Americana. El Manual de Diagnóstico y Estadística de los Trastornos Mentales de la Asociación Psiquiátrica Americana en su 4.ª revisión (DSM-IV) definía el trastorno mental como manifestación individual de una disfunción comportamental psicológica o biológica. En una reunión de expertos de la OMS celebrada en Copenhague se estimó que la clasificación más en boga eran el DSM-IV y la CIE-10. Estas distinguen 5 grandes categorías:

1. Síndrome orgánico cerebral, donde se incluyen una serie de trastornos caracterizados por la alteración del nivel de la conciencia, y de las funciones cognoscitivas.



	Síndrome orgánico cerebral
	DSM IV
	CIE-10




	

	Delirio
	
Demencia en Alzheimer

Inicio senil

Inicio presenil

Mixto o atípico





	

	
Demencia

Tipo Alzheimer

Vascular

Traumatismo craneoencefálico


	Demencia en enfermedad cerebro bascular o mixta



	

	Demencia debida a múltiples etiologías
	Demencia asociada





2. Esquizofrenia y otros trastornos psicóticos, donde se agrupan una serie de trastornos mentales en el que el deterioro de la función mental alcanza tal grado que interfiere en la capacidad para afrontar las demandas de la vida o mantener un adecuado contacto con la realidad. Un enfermo de tal naturaleza evalúa incorrectamente la exactitud de sus percepciones y pensamientos, realizando y percibiendo incorrectamente la realidad con una ausencia completa de conciencia de la enfermedad. Se establecieron 4 formas de demencia clínicas: hebefrénica, catatónica, paranoide y simple.



	Esquizofrenia y otros trastornos psicóticos
	DSM-IV
	CIE –10




	

	
Esquizofrenia

• Paranoide

• Desorganizada

• Catatónica

• Indiferenciada

• Residual


	
Esquizofrenia

• paranoide

• hebefrénica

• catatónica

• indiferenciada

• depresión postesquizofrénica

• estados esquizotípicos (esquizofrenia latente y simple)





	

	Esquizofreniforme
	




	

	
• Trastorno delirante

• Trastorno psicótico breve

• Trastorno psicótico compartido


	
Trastorno psicótico transitorio o agudo

• Episodio delirante agudo

• Trastorno delirante

• Episodio esquizofreniforme

• Trastorno psíquico agudo indiferenciado

• Trastorno delirante inducido







3. Trastornos afectivos y del humor. En este punto es donde más discusión existe entre los especialistas, existiendo unanimidad en el reconocimiento de formas clínicas de depresión y manía (bipolar) y formas aisladas (depresión). En común, la cronicidad.



	Trastornos afectivos y del humor
	DSM IV
	CIE 10




	

	

	Episodio maníaco



	

	
Trastornos depresivos

• Depresión mayor

• Distímico


	
Episodio depresivo

• Severo

• De mediana entidad





	

	
Trastornos bipolares

• Bipolar tipo I

• Bipolar tipo II

• Trastorno ciclotímico

• Trastorno por enfermedad médica

• Trastorno por uso de sustancias


	
Trastorno afectivo bipolar

• Maníaco

• Depresivo

• Mixto





	

	

	
Trastorno depresivo recurrente

• Severo

• De mediana entidad

• Recurrente





	

	

	
Estados afectivos resistentes

• Ciclotimia

• Distimia





	

	

	
Trastornos esquizoafectivos

• Tipo maníaco

• Tipo depresivo







4. Neurosis, definida por la OMS como el trastorno mental, sin base orgánica demostrable, en el cual el paciente puede tener una capacidad de introspección considerable y una apreciación de la realidad no alterada. El comportamiento puede estar afectado en extremo, pero la personalidad no está desorganizada.



	Neurosis
	DSM IV
	CIE 10




	

	
Trastorno de ansiedad

• Angustia

• Fobia

• Trastorno obsesivo

• Trastorno por estrés postraumático

• Por estrés agudo

• Ansiedad generalizada

• Debido a enfermedad médica


	
Trastorno fóbico

• Agorafobia

• Fobias sociales

• Fobias aisladas





	

	
Trastornos somatomorfos

• De somatización

• De conversión

• Por dolor

• Hipocondría


	
Otros trastornos

• Por pánico

• Por ansiedad generalizada

• Mixto ansiedad depresión

• Desrealización





	

	
• Trastornos disociativos

• Amnesia disociativa

• Fuga disociativa

• Trastorno de identidad disociativo

• Trastorno de despersonalización


	
Trastorno obsesivo compulsivo



Síndrome de despersonalización-desrealización





	

	

	
Trastorno de adaptación y reacción a estrés severo

Reacción por estrés agudo

Trastorno de adaptación

Trastorno disociativo

Trastorno somatoforme







5. Trastorno de la personalidad, caracterizados por que son variaciones cuantitativas de la manera habitual de ser del individuo, y así son asumidas por este. Los síntomas se derivan de la especial relación del sujeto con su entorno familiar, social o laboral.



	Trastorno de la personalidad
	DSM IV
	CIE 10




	

	
Extraño o excéntrico

• Paranoide

• Esquizoide

• Esquizotípico


	
Trastorno paranoide

Trastorno esquizoide





	

	
Dramático, emocional, errático

• Histriónico

• Narcisista

• Antisocial

• Límite


	
Trastorno disocial

Trastorno de inestabilidad emocional

Trastorno histriónico

Trastorno anancástico





	

	
Ansioso

Obsesivo-compulsivo

• Por evitación

• Por dependencia


	
Trastorno ansioso

Trastorno dependiente





	

	Trastorno de personalidad no especificado
	Trastorno de la personalidad sin especificación





Siguiendo los 4 grupos clásicos de enfermedades mentales, y a los que nuestra jurisprudencia se refiere más comúnmente, distinguiremos:

A) La oligofrenia. Bajo el amplio concepto de oligofrenia, etimológicamente de «oligo», poco, y «frenos», mente, escasez o pobreza de mente, se entiende una detención global de las funciones psíquicas y en particular de la inteligencia producida en los iniciales momentos de su maduración. Aunque se acusa principalmente en la mente, en la inteligencia, afecta en realidad a la personalidad por entero. Dolencia o enfermedad conocida desde antiguo, si bien las tradicionales clasificaciones de idiocia, imbecilidad y debilidad mental, pese a su significación insultante y con carga peyorativa para los afectados y sus familiares, han pervivido hasta no hace mucho, que se han sustentado los tres niveles, en oligofrenias profundas, graves o de tercer grado, medias o de segundo grado y leves o de primer grado. Pero incluso el término genérico de oligofrenia ha sido sustituido por el de subnormalidad, que por alcanzar una carga valorativa negativa también ha sido cuestionado.

Las actuales clasificaciones del DSM-III-R comprenden el grado profundo, cuando el cociente intelectual, es decir el cociente resultante de dividir la edad mental por la edad cronológica, es hasta 20-25. De grado severo grave, de 20-25 a 35-40. De grado medio o moderado, de 35-40 a 50-55. De grado leve, de 50-55 a 70 y, finalmente de grado límite, de 71 a 85. El CIE-10 establece unos grados similares, refiriéndose a un retraso mental profundo, subnormalidad mental profunda con un cociente intelectual por debajo de 20; el retraso mental grave o subnormalidad grave con cociente intelectual entre 20 y 34. El retraso mental moderado entre 35 y 49 y el retraso mental leve, discreto, débil mental entre 50 y 70, codificándose tal nivel de funcionamiento actual sin tener en cuenta la naturaleza y causas, incluyéndose la denominada privación cultural. Posteriormente se ha añadido el retraso mental entre los 71 y 80, la inteligencia baja entre 81 y 90, la media normal entre 91 y 110, la superior entre 111 y 120 y la muy superior entre 121 y 135, encontrándose por encima de 135 los superdotados.

Basándose en la psicometría y en los test de inteligencia, eficiencia y personalidad, la doctrina del TS ha señalado para la oligofrenia profunda la eximente completa, para la media la incompleta y para la debilidad mental la mera atenuante analógica.

Ya desde una perspectiva casuística, la doctrina del TS ha reservado la eximente completa para los casos de oligofrenia profunda o para los supuestos de imbecilidad profunda con cociente no superior a 30 (o sea para los que arrojaron un coeficiente intelectual de 0,40 o inferior). Por el contrario, la oligofrenia intermedia entre 0,40 y 0,60 se ha beneficiado con la semieximente, pudiendo citarse en el casuismo jurisprudencial los siguientes casos: unido a reacciones depresivas o a psicosis puerperal y depresión con índice de 0,65; entre 0,66 y 0,70 unido al alcoholismo crónico, con coeficiente de 0,65 y drogodependencia, o en grado de imbecilidad con coeficiente intelectual de 72 y repetidos internamientos en centros psiquiátricos, con coeficiente 70, e ingestión reiterada de bebidas alcohólicas, en debilidad mental profunda de 60-68, en retraso mental profundo, la oligofrenia media con coeficiente no superior a 50 o de 0,47 o de 65, o la situación intermedia entre la imbecilidad y la debilidad mental, o con índice entre 65 y 70 o del 46% no catalogable en la debilidad o deficiencia mental.



	OLIGOFRENIA
	Edad mental
	Coeficiente intelectual
	Imputabilidad



	Idiocia
	Inferior a 4 años
	No excede del 25% de la normalidad
	Inimputable



	Imbecilidad
	Entre 4 y 8 años
	Entre el 26% y el 50%
	Inimputable



	Debilidad mental
	Entre 8 y 11 años
	Entre el 51% y el 70%
	Parcialmente imputable




Los simplemente torpes que vendrían en el escalón siguiente a los débiles mentales son imputables totalmente.

B) Las psicosis. Paradigma de enajenación, entre las que se incluyen la epilepsia, la esquizofrenia, la paranoia, las psicosis maníaco depresivas y el alcoholismo.

- Epilepsia. A ella se refiere la SAP de Burgos, Sección. 1.ª, núm. 99/2007 de 16 de abril, al decir: «La epilepsia es un trastorno neurológico grave, en los que la manifestación nuclear y básica es la repetición de pérdidas parciales o totales de la conciencia, a menudo de breve duración, con o sin crisis convulsivas y, en algunos casos, pueden aparecer fenómenos psicopatológicos, viéndose inmersos quienes la padecen en conductas impulsivas y violentas a causa de los cambios en la personalidad derivados de «organicidad» cerebral y de la psicopatología, afectando no tanto a la cognición como a la dificultad o imposibilidad de adecuar las respuestas, pero el mero hecho de sufrir de epilepsia no tiene necesariamente incidencia sobre la imputabilidad, salvo en los estados crepusculares o confusionales».

La STS 17-4-2002 declara que: «Para la apreciación de la eximente, completa o incompleta, de anomalía o alteración psíquica no basta con la constatación de la existencia de tal defecto, sino que es necesario que se acredite que, a causa del mismo, el que comete la infracción no puede comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión, o que esas capacidades se encuentran profundamente disminuidas.

Tratándose de epilepsia, hemos entendido que, cuando la enfermedad está larvada, el enfermo es perfectamente consciente de sus actos, apareciendo la disminución o carencia de frenos inhibitorios en los estados crepusculares, precrepusculares o cuasicrepusculares, y que lo que excluye la capacidad de culpabilidad en el supuesto de la epilepsia es que quien la padece haya actuado en estado de crisis epiléptica, mientras que el simple padecimiento de la enfermedad no excluye, ni disminuye, por sí mismo, la capacidad de culpabilidad».

Respecto a esta enfermedad psíquica y su influencia en la imputabilidad del sujeto comisor que la padece, tiene declarado la jurisprudencia que cuando el acto se realiza en estado «crítico» o «postcrítico» conlleva una limitación total de la libertad de acción que genera, en pura lógica, la existencia de una eximente completa, mientras que si la acción transcurre en un estado «intercrítico» puede ocurrir que el trastorno psíquico que produce la enfermedad en sí misma considerada disminuya en mayor o menor medida la capacidad intelectiva y volitiva del sujeto, dependiendo de esa medida la posibilidad de aplicar una eximente incompleta de trastorno mental o simplemente una atenuante. Finalmente, puede darse también el supuesto de que la enfermedad no guarde la menor relación causal con el delito de que se trate, en cuyo caso no cabe hablar de ningún tipo de exoneración criminal.

Además de lo dicho hay que tener en cuenta que el enfermo epiléptico suele ser persona muy sensible a los estímulos exógenos de cualquier clase, y que esa sensibilidad se potencia de manera muy grave cuando se ha ingerido alcohol u otros productos semejantes, produciendo un cambio de carácter muy agudo en las personas que sufren ese padecimiento, aunque esté larvado, que los hace mucho más agresivos de lo normal y que, por consiguiente, les disminuye su capacidad volitiva y de raciocinio.

La epilepsia es una psicosis de naturaleza endógena, que presenta muchas manifestaciones, siendo posible distinguir entre éstas las siguientes: epilepsia genuina, la que se caracteriza por las crisis convulsivas durante las cuales se producen la caídas, las convulsiones, mordeduras de la lengua, el hongo de espuma en la boca, etc., y finalmente la pérdida de conocimiento, con olvido posterior de todo lo ocurrido durante el ataque comicial; la epilepsia sintomática o residual, la que constituye síntoma de otra enfermedad y, finalmente, la epilepsia larvada, la que por su estado latente, sólo es detectable mediante métodos psiquiátricos.

Por lo que concierte a la imputabilidad de los epilépticos, la jurisprudencia del TS, ha venido a establecer lo siguiente: A) Durante el ataque epiléptico o durante sus equivalentes, la inimputabilidad del agente es total y absoluta al carecer de entendimiento y voluntad; B) Durante las auras epilépticas o en el transcurso de los estados crepusculares, es decir, durante el período inmediatamente anterior a las crisis convulsivas e inmediatamente posteriores, el sujeto tiene profundamente conturbadas, aunque no abolidas, sus facultades cognoscitivas o las volitivas; C) Lo mismo puede aplicarse, es decir, la eximente incompleta a la epilepsia asintomática o residual; D) El período comprendido entre crisis y crisis, es de absoluta imputabilidad, a menos, que dichas crisis, se sigan unas a otras, con gran frecuencia, pues, en tales casos, forzosamente el deterioro cerebral de quien las padece, es grande, inclinándose la mayoría de las opiniones, ya que es imposible sostener que, durante esos intervalos entre ataque y ataque, su capacidad de raciocinio y de volición, han quedado intactos, por la concurrencia de una imputabilidad sensiblemente disminuida y por la aplicación de la eximente incompleta de enajenación mental, y E) La epilepsia larvada, la que de ordinario carece de todo tipo de relevancia penal (representada por las SSTS de 24 de septiembre de 1982, 13 de mayo de 1985 y 27 de marzo de 1989, a las que se refiere la SAP de Burgos de 14-6-07).

En cuanto al tiempo comprendido entre crisis paroxísticas o convulsivas, con independencia de las auras y de los estados crepusculares, resulta de absoluta imputabilidad o de irrelevancia de la dolencia, salvo que tales crisis se sucedan con tal frecuencia, pues en dichos supuestos el deterioro cerebral y la demencia de quien los padece resulta patente y aplicándose así en este concreto supuesto la semi-eximente de enajenación.



	Durante el ataque epiléptico
	Inimputable



	
Durante las auras epilépticas o en el transcurso de los estados crepusculares

Epilepsia asintomática o residual


	Eximente incompleta



	
Entre crisis y crisis

La epilepsia larvada


	Imputable




- Esquizofrenia. Entendida en términos psiquiátricos como la escisión de la personalidad que lleva al autismo, ha sido aplicada por la jurisprudencia del TS con distinto criterio en función de su intensidad y, sobre todo, de la proximidad entre el momento ejecutivo y el brote esquizoide que caracteriza esa enfermedad. Y es ese brote el que coloca al agente en una verdadera situación de excepcionalidad para captar el mensaje imperativo de la norma penal. Se viene reservando la aplicación de la eximente incompleta en los casos de esquizofrenia paranoide a aquellas situaciones de delirio psicótico o incomunicación absoluta con el exterior o a aquellos otros en los que, al ocurrir los hechos, el acusado actuase bajo un brote esquizoide (cfr. STS 686/2002, 2 de junio, con cita de las SSTS 4 junio 1999, 20 marzo 2000 y 26 diciembre 2000). A ella se refiere la STS de 20-12-2007, núm. 1081/2007, que incide en la necesidad de prueba.

La STS 215/2008 de 9 mayo, extrae de la doctrina jurisprudencial las siguientes advertencias de carácter general:

a) No es suficiente el diagnóstico de la enfermedad, sino que resulta indispensable la prueba efectiva de la afectación de las facultades mentales en el caso concreto.

b) La capacidad para conocer la ilicitud y para dirigir las acciones de acuerdo con esa comprensión carece de una respuesta estrictamente médica (STS 63/2006 de 31 de enero) o más drásticamente que médicamente -se sostiene- no es posible comprobar el segundo término de la fórmula de la imputabilidad (capacidad de comprender la ilicitud y de conducirse según esa comprensión (STS 243/2005 de 25 de febrero). Por eso se ha dicho que en la doctrina médico-psiquiátrica son considerables las opiniones de ilustres médicos forenses que sostienen que la cuestión de la capacidad de comprensión de la ilicitud y de comportarse de acuerdo con ella carece de respuesta desde un punto de vista empírico, razón por la cual sólo cabría una respuesta normativa.

c) Que si bien el perito debe limitarse a dar cuenta del dato empírico dejando al jurista la decisión sobre la consecuencia jurídica, si el juicio se refiere a motivabilidad del autor por medio de normas jurídicas, los conocimientos empíricos no pueden ser ignorados en la determinación de la capacidad del autor.

Pues bien, se pueden colegir los siguientes criterios jurisprudenciales en relación con la valoración normativa del dato empírico pericialmente suministrado y por lo que se refiere a las patologías específicas, y concretamente a la de esquizofrenia, modalidad de psicosis, se ha venido diciendo que en principio, y desde el punto de vista biológico-psiquiátrico, el esquizofrénico ha de ser considerado como un auténtico enajenado, totalmente inimputable. Pero debe tenerse en cuenta también el elemento «psicológico», que esa enfermedad pueda proyectar en cada supuesto respecto a la total inimputabilidad o semimputabilidad del sujeto activo de la acción delictual, de ahí que a veces se haya considerado que no todo esquizofrénico, por el hecho de serlo, es totalmente inimputable, pero siempre que sus capacidades intelectivas y volitivas están muy disminuidas.

Como circunstancias a evaluar en el caso concreto se han indicado:

a) la intensidad de influencia sobre el psiquismo del sujeto;

b) la proximidad entre el momento ejecutivo y el brote esquizoide que caracteriza esa enfermedad (STS 1081/2007 de 20 de diciembre);

c) la relación causal entre la psicosis y el comportamiento, que se estima inexistente cuando aquella es residual y transcurre de modo paralelo a la conducta, sin mermar la capacidad de autodeterminación;

d) el grado de deterioro intelectivo;

e) la clase de delito cometido y su posible relación con la modalidad concreta de la esquizofrenia sufrida;

f) la existencia asociada de otros factores que incrementan la intensidad de la patología psíquica y su influencia causal en las facultades intelectivas y volitivas.

ATENCIÓN. Conforme a los criterios señalados se viene optando por la aplicación de la eximente incompleta en los casos de esquizofrenia paranoide a aquellas situaciones de delirio psicótico, o de incomunicación absoluta con el exterior o a aquellos otros en los que, al ocurrir los hechos, el acusado actuase bajo un brote esquizoide (STS 686/2002, 2 de junio con cita de las SSTS 4 junio 1999, 10 marzo 2000 y 26 diciembre 2000).

Ciertamente otras veces se ha postulado la exención completa, pero eso ha ocurrido, o bien por partir de tesis escasamente aceptadas que llevan a decidir sin considerar la magnitud o las relaciones entre el estado y el delito (STS 63/2006, de 31 de enero), o bien por las concretas circunstancias del caso, como en el que el acusado «padece una psicosis esquizofrénica de tipo paranoide que le provoca un cuadro de alucinaciones auditivas con reagudizaciones temporales, especialmente en los períodos en los que no seguía el tratamiento pautado, que modifica sustancialmente su capacidad volitiva y, por tanto, limita de forma trascendente su imputabilidad». Así se señala que aquél «no seguía el tratamiento adecuado a su enfermedad, desde el mes de mayo de 2002 y las acciones que dan lugar a la causa son del 29 de enero de 2003 (STS 1031/2005, de 26 de septiembre). O bien porque el acusado padece «esquizofrenia paranoide crónica», añadiéndose que la sintomatología psicótica se aprecia de antiguo y, que «es absolutamente imposible mantener una conversación de ningún tipo con el acusado», existiendo «signos evidentes de padecer trastorno psiquiátrico, presentando estado afectivo embotado e incomunicación absoluta con el exterior» ... «presentando ideación delirante de tipo místico-megalomaníaco, con antecedentes de sintomatología psicótica desde tiempo, lo que le llevó al abandono de su trabajo y llevar vida marginal porque tenía que hacer milagros», insistiéndose en que se aprecia en el conjunto de la entrevista llevada a cabo «dispersión del pensamiento e interpretaciones delirantes» (STS 399/2000 de 10 de marzo).

- Paranoia. Debe distinguirse de trastorno paranoide, como refiere la STS de 4 de julio de 2001, que señaló que un trastorno paranoide de la personalidad equivale a lo que en la terminología anterior se denominaba psicopatía paranoide, que no debe confundirse con la paranoia propiamente dicha, o psicosis paranoica, que constituye una verdadera enajenación en el sujeto, apta para excluir la responsabilidad criminal cuando el hecho delictivo se encuentra dentro del ámbito al que esa paranoia se refiere.

La SAP Tarragona núm. 447/2007 (Sección 2), de 4 junio, recordando la STS de 16 de abril de 2003, afirma que nuestra legislación penal positiva parte, en la consideración del sujeto activo del delito, de una persona plenamente imputable, siendo la excepción la inimputabilidad, que debe probar quien la alegue. El trastorno paranoide de la personalidad puede ser penalmente irrelevante cuando el delito se refiere a unos hechos ajenos al núcleo de este trastorno. Y cuando tiene relación con la infracción penal, a lo sumo puede determinar la eximente incompleta.

Respecto del trastorno que venimos tratando es de interés la STS de 1 de octubre de 1999, que después de trazar la evolución histórica de los trastornos de la personalidad en el ámbito de la jurisprudencia, viene a concluir cuál es la misión actual de los tribunales frente a ellos en los siguientes términos: «A partir de ahora, sobre lo que tienen que preguntarse los tribunales, cuando el autor del delito padezca cualquier anomalía o alteración psíquica, no es tanto su capacidad general de entender y querer, sino su capacidad de comprender la ilicitud del hecho y de actuar conforme a esa comprensión. Es ésta una definición de la imputabilidad que pone prudentemente el acento en la mera aptitud del sujeto para ser motivado por la norma, al mismo nivel que lo es la generalidad de los individuos de la sociedad en que vive, y, a partir de esa motivación, para conformar su conducta al mensaje imperativo de la norma con preferencia a los demás motivos que puedan condicionarla».

Por su parte la STS de 19 de enero de 2000, con referencia expresa de la anteriormente reseñada, establece respecto de esos trastornos de la personalidad: «Nos hallamos ante un joven que sufre lo que antes se denominaba una psicopatía, término que en la psiquiatría actual ha sido sustituido por el de trastorno de la personalidad, que consiste en deficiencias psicológicas que, sin constituir una psicosis, afectan a la organización y cohesión de la personalidad y a su equilibrio emocional y volitivo. Son desviaciones anormales del carácter, de origen diverso (biológico, social o psicológico), que no se asientan en ninguna facultad concreta afectando al conjunto o equilibrio de todas ellas y que cuando, como ocurre en el caso presente, tiene una cierta intensidad, particularmente si el hecho delictivo concreto se halla en la misma esfera en que la anormalidad específica se desenvuelve, afecta al comportamiento del sujeto, en cuanto que le impulsa a obrar en un determinado sentido, y puede tener relevancia en cuanto a la imputabilidad o capacidad de culpabilidad en los hechos delictivos, ordinariamente porque su facultad de autocontrol, en el complejo mecanismo de su motivación ante una concreta conducta, se encuentra disminuida».

En cuanto a su encaje concreto en las normas penales, según la intensidad de la enfermedad en relación con la clase concreta del delito de que se trate podrá hacerse dentro de la eximente incompleta del núm. 1.º del art. 21, en relación con el núm. 1.º del art. 20 o podrá aplicarse al caso la atenuante analógica 6.ª (ahora 7.ª) del mismo artículo en casos de menor intensidad.

- Psicosis maníaco depresivas. Han de considerarse como una enfermedad mental grave, las psicosis maníaco-depresivas, o ciclotimias en la terminología preferible, pues sus características son observables sólo en un transcurso de tiempo suficiente como para comprobar el carácter «circular» de perturbaciones mentales, dado que éstas se caracterizan por un cierto ritmo de cambio entre estados de ánimo aparentemente normales y otros evidentemente maníacos. Cierto que en ocasiones, por la simple constancia de una psicosis, no se ha considerado que concurra la eximente en grado de completa, dadas las circunstancias de cada caso concreto examinado, como los períodos entre ciclos en la psicosis maníaco-depresivas o las fases de control y asintomatología de psicosis esquizofrénicas.

Siendo una cuestión de gran problemática, la admisión de fases lúcidas o de total consciencia y voluntad en el desarrollo de enfermedades mentales de gravedad.

Así la SAP Ciudad Real núm. 17/2003, de 12 mayo, donde los hechos enjuiciados son manifestación de un brote, es decir, del estado agudo de la enfermedad, lo que evidencia la total anulación de las facultades. Dicho brote, además, es un trastorno delirante. Dicho trastorno evidencia que quien lo padece percibe la realidad distorsionada, fruto de su delirio, ante lo que es imposible afirmar que pudo tener la mínima conciencia y voluntad sobre una actuación que se proyectaba sobre una realidad que no era la percibida por el mismo. El delirio en descontrol lleva al sujeto a una situación de enajenación plena, en la que no puede partirse de estados intermedios, porque nunca las cosas son como se entienden y como se perciben. En sí, el acusado, actuó contra su vecino, pero desde una conciencia equivocada de que éste era quien le provocaba y le hacía mal y con una conciencia anulada de la situación y sin control sobre sus consecuencias. Igualmente añadido y por influjo de dicho delirio, el paciente se presenta maníaco, es decir, desinhibido, con conductas heteroagresivas, verborrea, actitud persistente en la prosecución de sus fines. La fase maníaca inherente lleva al sujeto al descontrol de su conducta, que no tiene capacidad ni para quererla, ni para asumirla. El sujeto se cree imbuido de razón, que todos están en su contra y pretenden hacerle mal, siendo la agresividad consecuencia de la propia merma padecida. En suma, el relato de hechos probados constituye una manifestación de las acciones de carácter patológico del sujeto, que al no ser debidamente tratadas, se prolongaron en el tiempo. Se trata de la simple actuación de un enfermo mental y de un control tardío de la enfermedad. Concurre, pues, de manera evidente, una alteración psicológica, que impide de manera total al sujeto que la padece comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión.

- Alcoholismo crónico. La toxifrenia que puede determinar una demenciación, es acreedora a ser recogida como circunstancia eximente de enajenación mental o, al menos, como eximente incompleta cuando se ha producido un notable deterioro de las capacidades intelectivas y volitivas del sujeto, a consecuencia de su patología de origen alcohólico generalmente determinada por la ingestión reiterada frecuentemente y a lo largo de un tiempo de cierta duración de bebidas que contienen alcohol. Pero para apreciar la psicosis de origen alcohólico con efecto de eximente incompleta es preciso no sólo la presencia de la enfermedad, sino también la afectación real de las facultades intelectivas y volitivas de quien la sufre, de tal modo que la intensidad de la alteración habrá de ser el criterio determinante para graduar la imputabilidad.

La SAP de Toledo, núm. 86/2007 de 9-11, señala que no existe prueba alguna de que el acusado sea efectivamente un alcohólico, sino un bebedor habitual y abusivo, que el sujeto no experimenta síntomas de tolerancia ni abstinencia, por lo que no se puede hablar de dependencia de alcohol. Por lo tanto, en el momento de ejecutar los hechos, el acusado no era un alcohólico, razón por la que el art. 20.1 no resulta aplicable.

Respecto de la aplicación del art. 20.2 CP, para que la embriaguez constituya eximente, reiteradamente se ha exigido jurisprudencialmente que fuera plena y fortuita, aceptándose como incompleta cuando era fortuita pero no plena y también cuando era plena pero no fortuita, afirmándose (STS 45/1995, de 25-1-95) que si es plena, pero «su origen es voluntario (actio liberae in causa culposa), la aplicable es la eximente incompleta», aunque (se dice en STS 1000/1993, de 30-4), ha quedado «la eximente incompleta para los casos en que la ingesta alcohólica contribuye a la minoración de las debilitadas facultades mentales del sujeto como consecuencia de su enfermedad, en los casos de toxifrenia continuada persistente por la actuación etílica en el sujeto productora de daños crónicos de enfermedad mental, pero sin pérdida total de las facultades mentales, a los supuestos de alcoholismo crónico en situaciones de tensión y angustia, o psicosis alcohólica y celopatía, o el alcoholismo crónico y la oligofrenia». Fuera de tales casos se ha exigido el carácter fortuito de intoxicación.

C) Las neurosis. Suele excluirlas la jurisprudencia del concepto de enajenación apreciando en ocasiones el trastorno mental transitorio y en otras ocasiones la eximente incompleta en aquellos supuestos de especial intensidad y neurosis acusadas que sí pueden tener trascendencia penal.

La STS 13-9-02 aborda el caso en que el acusado padecía una neurosis obsesivo-compulsiva con rasgos esquizoides y con efectos de alteración permanente de su voluntad, con efectos de alteraciones del pensamiento y la afectividad que llegan a la anulación momentánea de sus capacidades de control voluntario de la conducta, pero sin que tal anulación, de rasgos predominantemente afectivos, haya de impedirle a la vez la capacidad de planear y realizar con plena lógica otras operaciones.

D) Las psicopatías. Los trastornos de personalidad o psicopatías no son propiamente enfermedades mentales, psicosis o neurosis, sino que se refieren a la forma de la personalidad en la que determinados rasgos que en el resto de las personas también aparecen, se encuentran exacerbados, afectando en mayor o menor medida a su afectividad, a la normalidad de su motivación o al control de sus impulsos. La jurisprudencia ha sido en general reacia a reconocer eficacia atenuatoria a los trastornos de la personalidad o psicopatías, con mayor razón cuando no han sido calificados de graves. En la actualidad tienen encaje en el art. 20.1.º, pues se trata, sin duda, de anomalías o alteraciones psíquicas, por lo que es necesario atender a sus características y a las peculiaridades del hecho imputado para precisar sus concretos efectos. En el CP vigente esos trastornos pueden tener cabida dentro del sistema de exención o atenuación de la pena porque la amplia expresión que emplea de «cualquier anomalía o alteración psíquica» así lo permite, superando antiguos conceptos como enajenación o enfermedad mental. Sin embargo, por su propia naturaleza y entidad tales trastornos no son considerados de ordinario por la jurisprudencia como justificantes de una exención plena, pues casi nunca puede afirmarse que provoquen por sí una situación de plena imputabilidad, en que el sujeto haya actuado con total abolición de sus facultades intelectivas y volitivas; de ordinario, y a lo sumo, pueden provocar una leve disminución de la capacidad de controlar la propia conducta y someterla a la norma penal justificante, o una leve atenuación de la responsabilidad mediante la aplicación de una atenuante por analogía, y solo excepcionalmente y en casos de extrema y profunda gravedad o acompañado de otras anomalías o toxifrenias se ha estimado procedente la aplicación de una eximente incompleta (SSTS 4 de noviembre de 1999, 10 de octubre de 2003 y 4 de julio de 2005 y SAP Cantabria núm. 3015/2006, de 30 marzo). Porque además, y en todo caso, en nuestro derecho no basta con la constatación de que el sujeto padece una alteración o una anomalía psíquica, sino que es preciso para eximir o atenuar su responsabilidad que se acredite que tales anomalías o alteraciones han afectado de forma relevante y en qué grado a su capacidad para conocer la realidad y comprender la ilicitud del hecho y comportarse conforme a aquella y a esa comprensión con mínima seguridad en el resto de las conductas enjuiciadas.

Los trastornos de la personalidad pueden definirse, por tanto, señala la STS 957/2007, de 28 noviembre, como patrones permanentes del pensamiento, sentimiento y comportamientos inflexibles y desadaptativos que comportan un significativo malestar subjetivo y/o deterioro de la actividad social o laboral. Los que sufren estos trastornos tienen dificultades para responder de manera flexible y adaptativa a los cambios y las demandas que forman parte inevitable de la vida diaria.

Son síntomas comunes a todos los trastornos de personalidad, antiguamente llamados psicópatas o caracterópatas:

1.º La desproporción entre estímulos y respuestas (bien físicos o bien psíquicos).

2.º Elementos de personalidad faltos de armonía (entre propósitos y actos, voluntad de instintos, etc.).

3.º Estado de ánimo con frecuencia irregular, inestable, faltando objetividad al enjuiciar sus problemas y los de los demás.

4.º Carencia de déficit intelectual, angustias o delirios (o al menos no se superponen).

5.º Actos impulsivos y torpes, en ausencia de premeditación.

6.º Suele haber mejor desarrollo de la inteligencia práctica que de la verbal.

7.º En épocas más avanzadas de su trastorno pueden angustiarse, neurotizarse, psicotizarse y consumir tóxicos.

Ahora bien, no puede desconocerse que no basta con la existencia del trastorno sino que para poder apreciarse una causa de negación o de limitación de la imputabilidad (capacidad de culpabilidad), es necesario que al desorden psíquico se sume un determinado efecto, consistente en la privación de las capacidades de comprender el alcance ilícito de los actos y de determinarse consecuentemente, o su privación relevante.

La STS 742/2007 de 26 septiembre y la STS 957/2007, de 28 noviembre, con cita de la STS 2006/2002 de 3.12 que se ocupó de un caso de trastorno delirante de perjuicio y un trastorno límite de personalidad, recordó que la jurisprudencia había establecido «que no basta la existencia de un diagnóstico para concluir que en la conducta del sujeto concurre una afectación psíquica. El sistema mixto del CP está basado en estos casos en la doble exigencia de una causa biopatológica y un efecto psicológico, la anulación o grave afectación de la capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de determinar el comportamiento con arreglo a esa comprensión, siendo imprescindible el efecto psicológico en los casos de anomalías o alteraciones psíquicas. Añade que ya la Jurisprudencia anterior al vigente CP había declarado que la apreciación de una circunstancia eximente o modificativa de la responsabilidad criminal basada en el estado mental del acusado exige no sólo una clasificación clínica sino igualmente la existencia de una relación entre ésta y el acto delictivo de que se trate, "ya que la enfermedad es condición necesaria pero no suficiente para establecer una relación causal entre la enfermedad mental y el acto delictivo"» (STS 251/2004 de 26.2).

Igualmente ha señalado la Jurisprudencia que los trastornos de la personalidad, son patrones característicos del pensamiento, de los sentimientos y de las relaciones interpersonales que pueden producir alteraciones funcionales o sufrimientos subjetivos en las personas y son susceptibles de tratamiento (psicoterapia o fármacos) e incluso pueden constituir el primer signo de otras alteraciones más graves (enfermedad neurológica), pero ello no quiere decir que la capacidad de entender y querer del sujeto esté disminuida o alterada desde el punto de vista de la responsabilidad penal, pues junto a la posible base funcional o patológica, hay que insistir, debe considerarse normativamente la influencia que ello tiene en la imputabilidad del sujeto, y los trastornos de la personalidad no han sido considerados en línea de principio por la jurisprudencia como enfermedades mentales que afecten a la capacidad de culpabilidad del mismo (STS de 1074/2002 de 11.6, 1841/2002 de 12.11, 820/2005 de 23.6).

La STS 1109/2005 de 28.9 remitiéndose a la STS 1363/2003, de 22 octubre, decía que «como señala la doctrina psiquiátrica la manifestación esencial de un trastorno de personalidad es un patrón duradero de conductas y experiencias internas que se desvía marcadamente de lo que cultural o socialmente se espera de la persona, es decir, de lo que constituye el patrón cultural de conducta, y que se manifiesta en el área de la cognición, en el de la afectividad, en el del funcionamiento interpersonal o en el del control de los impulsos (al menos en dos de dichas áreas). Se trata de un patrón de conducta generalmente inflexible y desadaptativo en un amplio rango de situaciones personales y sociales, que conduce a una perturbación clínicamente significativa o a un deterioro social, ocupacional o de otras áreas del comportamiento. El patrón es estable y de larga duración y su comienzo puede ser rastreado por lo menos desde la adolescencia o la adultez temprana. No puede ser interpretado como una manifestación o consecuencia de otro trastorno mental y no se debe al efecto psicológico directo de una sustancia (por ejemplo, drogas de abuso, medicación o exposición a tóxicos), ni a una situación médica general (por ejemplo, trastorno craneal). Ordinariamente existen criterios específicos de diagnóstico para cada trastorno de personalidad (STS 831/2001, de 14 mayo)», para terminar recordando que «en la doctrina jurisprudencial la relevancia de los trastornos de la personalidad en la imputabilidad no responde a una regla general».


Casuística:

En la STS 879/2005 de 4-7, se dice que el TS ha venido señalando respecto de las psicopatías, que no afectan al entendimiento y la voluntad, sino a la afectividad, y por ello ha venido rechazando tradicionalmente la exención y admitiendo la atenuación cuando se presenta acompañada de otros trastornos.



Y aunque posteriormente, la inclusión de las psicopatías entre los trastornos mentales y del comportamiento en la Clasificación Internacional de Enfermedades Mentales realizada por la OMS conocida por las siglas ICD o CIE (Internacional Classification of Diseases) e igualmente por la otra calificación de enfermedades mentales patrocinada por la American Psychiatria Association (APA), la DSM (Diagnostic and statistical manual of mental disorders), junto con la ampliación efectuada por el CP de 1995, ha llevado a considerar que dentro de la expresión utilizada de: «cualquier anomalía o alteración psíquica», se abarcan no sólo las enfermedades mentales en sentido estricto, como venía entendiendo la jurisprudencia al interpretar el concepto «enajenación», sino también otras alteraciones o trastornos de la personalidad; sin embargo, en los casos en que dichos trastornos deban influir en la responsabilidad criminal, se ha aplicado en general la atenuante analógica, reservando la eximente incompleta para cuando el trastorno es de una especial y profunda gravedad o está acompañado de otras anomalías relevantes como el alcoholismo crónico o agudo, la oligofrenia en sus grados iniciales, la histeria, la toxicomanía, etc. Véase la STS de 4 de noviembre de 1999, la núm. 1363/2003, de 22 de octubre, y la 696/2004 de 27 de mayo, que recuerdan también sobre la misma cuestión, ahora en relación a sus efectos en la capacidad de culpabilidad que la doctrina de la Sala 2.ª «en general ha entendido que los trastornos de la personalidad no calificados de graves o asociados a otras patologías relevantes no dan lugar a una exención completa o incompleta de la responsabilidad, sino en todo caso a una atenuación simple, y sólo en aquellos casos en los que se haya podido establecer la relación entre el trastorno y el hecho cometido». Esto es, en estos casos de lo que se trata es de determinar la capacidad de quien padece el trastorno para comprender la ilicitud del hecho y de actuar conforme a esa comprensión (STS 1604/1999, de 16 de noviembre; núm. 1692/2002, de 14 de octubre; núm. 1599/03, de 24 de noviembre). La categoría nosológica de los trastornos de la personalidad (como antes la de las psicopatías), incluye una serie de desórdenes mentales de contenido muy heterogéneo, por lo que el tratamiento penal de uno de ellos no siempre será exactamente extrapolable a todos los demás. Por eso la STS 2167/2002 de 23.12, advierte prudentemente que se trata «de anomalías o alteraciones psíquicas, por lo que es necesario atender a las características y a las peculiaridades del hecho imputado para precisar sus concretos efectos». En el mismo sentido STS 175/2008, de 14 mayo.

La SAP de Madrid, Sec. 23.ª, núm. 99/2008, 9-7, se refiere a una manifestación concreta de trastorno y recoge la STS de 18-6-2004, que afirma que «la pedofilia diagnosticada no es una enfermedad mental que afecte siempre y del mismo modo a la imputabilidad de la persona afectada». Así se pone de manifiesto por el examen de las SSTS 119/1997, 1283/1997, 971/1999, 285/2003 y 210/2003. Podemos leer en la de 16.7.1991: «En cualquier caso, la "pedofilia" (búsqueda del placer sexual con los niños) es considerada por la psiquiatría como un trastorno o perversión sexual, como pueden serlo el exhibicionismo, el fetichismo, el sadismo y otros, estimándose que, en líneas generales, los sujetos afectados por estos trastornos son libres de actuar al tener una capacidad de querer, de entender y obrar plenas. Únicamente en los supuestos de que el trastorno de la sexualidad sea sintomático de una psicosis o en las situaciones de pasión desbordada, podría hablarse de una imputabilidad disminuida o, incluso, anulada; pero -como se ha dicho- tales supuestos o situaciones deberán haberse acreditado debidamente; y, caso de concurrir, no cabe duda de que podrían dar lugar a la estimación de diferentes causas modificativas de la responsabilidad criminal: enfermedad mental, eximente incompleta, arrebato, etc.».

La STS de 28-2-2003 afirma que «se ha estimado ordinariamente que una "pedofilia" moderada, es decir, una orientación sexual congruente con los actos de abuso de menores realizados, no impide ni limita la capacidad de actuar del acusado conforme a su conocimiento de la ilicitud de su acción. Ocasionalmente ha estimado esta Sala una disminución de imputabilidad en sujetos afectos de pedofilia, pero se trataba de supuestos graves en que constataba dicha afectación asociada a otros trastornos psíquicos relevantes, por ejemplo toxicomanía, alcoholismo y neurosis depresiva (STS núm. 144/1995, de 8 de febrero)». La SAP de Cantabria de 9-7-1999, con cita de diversas sentencias del TS, afirma respecto a esta enfermedad que «en estos casos esa perversión sexual no debe reflejarse en circunstancia atenuante alguna, salvo que se asocien a enfermedades o intoxicaciones, o concurran circunstancias excepcionales que potencien el desequilibrio afectivo, característico de las psicopatías».

La SAP de Segovia de 10-2-2003 también se refiere a la pedofilia y analiza de manera genérica la enfermedad mental y su relación con el concepto jurídico de imputabilidad, diciendo que «En este sentido y como ya tiene dicho esta Sala, debe partirse de que la más reciente jurisprudencia entiende, de conformidad con la doctrina psiquiátrica y con la novena revisión de la Clasificación Internacional de las Enfermedades Mentales elaborada por la OMS, que las psicopatías constituyen desequilibrios caracterológicos e integran enfermedades mentales de carácter endógeno, originadoras de trastornos de temperamento, de conducta y de la afectividad, con merma sensible de ésta, y que pueden merecer, en principio, una disminución de la pena».

En el supuesto objeto de enjuiciamiento en la SAP de Madrid referida, el procesado presenta una perversión sexual, pedofilia, que debilita sus frenos inhibitorios. Tal perversión sexual, se dice «es un trastorno de la personalidad que se manifiesta en específicas desviaciones de la conducta sexual, tanto en la elección del objeto con que se satisface el instinto, como en los actos a través de los cuales se busca dicha satisfacción. Es por ello por lo que la mera existencia de una perversión sexual, aunque la misma obligue a considerar personalidad psicopática a quien la presenta, no debe llevar, sin más, a la apreciación de una circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal. Determinados atentados contra la libertad sexual descritos en la ley penal apenas son concebibles en sujetos que no sean sexualmente perversos; y no tendría sentido que se hubiesen tipificado como delitos, es decir, como hechos máximamente reprobables, conductas en las que necesariamente hubiere de apreciarse una disminución mayor o menor de la culpabilidad. Las perversiones sexuales, como cualesquiera otras psicopatías, sólo deben merecer una atenuación de la responsabilidad criminal cuando afecten sensiblemente a la capacidad intelectiva y volitiva del sujeto y, por consiguiente, a su capacidad de autodeterminación o cuando se asocien con enfermedades mentales o cuando concurran con circunstancias excepcionales que potencien el desequilibrio afectivo que es característico de las psicopatías. Fuera de estos casos, el debilitamiento de los frenos inhibitorios que puede provocar una perversión sexual no debe reflejarse en circunstancia atenuante alguna, porque el mismo no es mayor que el que precede, en la inmensa mayoría de los casos, al triunfo de las pulsiones instintivas sobre la motivación nacida de la norma en favor de una conducta socialmente adecuada. Para que pueda ser apreciada una circunstancia atenuante cuyo significado es el de la menor culpabilidad es preciso, en definitiva, que el hecho antijurídico perpetrado no pertenezca a su autor de la misma o semejante forma que pertenecen al ciudadano medio los hechos que normalmente se les imputan». Ello no obstante, se señala que, «desde la complejidad de trastornos descritos como padecidos por el acusado debe apreciarse al procesado la concurrencia de la circunstancia atenuante analógica 6.ª del art. 21 del CP en relación con la atenuante primera del mismo art. 21, y ello, porque, aunque comprende la ilicitud de su comportamiento, parece tener una cierta dificultad superior a la normal para refrenar sus impulsos sexuales, por lo que debemos entender, de conformidad, también, con lo establecido en la precitada sentencia del TS de 10 de junio de 1999, que se produce en el sujeto activo una débil disminución de su imputabilidad que se traduce a términos jurídicos mediante la estimación de dicha atenuante». También se pronuncia en este mismo sentido la STS de 13-2-2001, que a su vez cita la STS de 24-10-1997, o la STS de 25-9-2000, o, en fin, la STS de 9-11-2000 cuando señala asimismo que «La decisión, por otra parte se encuentra en la línea de la doctrina de esta Sala que, en concreto, en relación a la pedofilia tiene declarado que supone una limitación de las facultades del control de los impulsos en actos tendentes a la satisfacción sexual con menores, no afectando a la capacidad cognoscitiva -Sentencia de 28 de enero de 1997-, sin que, como ya se ha dicho, se haya detectado grave limitación en dicho control de impulsos en los hechos sometidos a la presente censura casacional». En el presente caso, existen distintos informes periciales practicados a lo largo de la fase de instrucción sobre los procesados y sobre sus facultades mentales, así como si padecen algún tipo de trastorno que pudiera afectar e influir en su responsabilidad desde el punto de vista penal. Los Médicos Forenses concluyen fundamentalmente que «presenta una parafilia de tipo pedófilo en el contexto de un trastorno de personalidad probablemente antisocial; no presenta enfermedad mental, sino una personalidad desadaptada que constituye su forma de ser». Concluye dicho informe afirmando que «no presenta alteraciones sustanciales en las facultades mentales superiores necesarias para comprender el valor y las consecuencias de sus actos y dirigirlos libre y voluntariamente, y otro médico estima que el procesado claramente tiene una enfermedad, es un pedófilo de carácter severo, y lo es porque tiene fantasías sexuales de ese tipo, deseos o tendencias recurrentes y comportamientos que son consecuencia de lo anterior; pedofilia que en este caso se trata de una enfermedad mental que, desde el punto de vista biográfico, nace o se inicia a los 8 años de edad, se desarrolla posteriormente a los 13 o 14 años en los que tiene una primera experiencia sexual con un niño, y que posteriormente, a los 16 años, aproximadamente, se consolida en el sentido de que sus inclinaciones sexuales ya no varían, añadiendo respecto a sus impulsos de tipo sexual cuando está en presencia de niños de muy corta edad, que en algunos casos puede controlar esos impulsos y en otros es incapaz de hacerlo».

La STS 191/2008, de 18 abril no aprecia la eximente de trastorno de la personalidad caracterizado por la impulsividad y la menguada capacidad de reflexión del acusado que no guarda relación con los delitos de receptación y contra la salud pública cometidos.

8.4.1.2.  Alteración psíquica

Equivalente al trastorno mental transitorio o intervalo de inimputabilidad.

El trastorno mental transitorio se configura como una alteración de las facultades mentales producidas por estímulos provenientes de la víctima, diferenciándose de la circunstancia atenuante de arrebato por la intensidad de factores endógenos, sin que lleguen a ser patológicos, y una cierta duración frente al carácter prevalentemente exógeno y sumamente fugaz, característico del arrebato; en todo caso, la intensidad ha de producirse atendiendo al conjunto de circunstancias concurrentes en cada caso (STS 29-09-1998 referida por la STSJ de Madrid 4/2008, 4-2-08).

Las alteraciones de la personalidad pueden operar a través de la anomalía o alteración psíquica a que se refiere el art. 20.1, o en su caso, el art. 21.1 del CP. Sin embargo, la doctrina del TS viene precisando que la mera presencia de una anomalía o alteración psíquica puede ser irrelevante para la determinación de la imputabilidad de quien la padece y en consecuencia de su responsabilidad penal. Se requiere, para que tenga relevancia, a estos efectos, que el autor de la infracción penal, a causa de la alteración que sufre, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión, es decir, es preciso que la anomalía o alteración se interponga entre el sujeto y la norma que establece la ilicitud del hecho, de forma que no pueda ser motivado por aquélla o que, pudiendo percibir el mandato o la prohibición contenidos en la norma, carezca ésta de fuerza motivadora para el sujeto porque el mismo se encuentre determinado en su actuación por causas vinculadas a su alteración psíquica que anulen la motivación normativa.

El CP señala que:

«El trastorno mental transitorio no eximirá de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el propósito de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su comisión».


La actio libera in causa supone una excepción al principio de que la capacidad para ser considerado imputable se refiere al momento de cometer la infracción, de manera que también se considera imputable al sujeto que al tiempo de cometer el hecho no lo era, si bien lo era al tiempo de idearlo o puso en marcha el proceso causal que desembocó en la acción típica, incluyéndose como ejemplo doctrinal el del guardagujas que se embriaga. El CP se refiere a estas acciones en el trastorno mental transitorio, eximente del número 1 del art. 20, y a las del número 2 en los casos de intoxicación, de manera que cuando dichos estados de inimputabilidad se hayan buscado de propósito por el sujeto para delinquir, y por tanto provocados por este, no podrá ampararse en la eximente respectiva.

La STS 90/2009 de 3 febrero se refiere a los trastornos de personalidad, y la doctrina del TS sobre su conceptuación y efectos. Señala que «ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, que en el sistema del CP vigente, el art. 20.1.ª, y en relación con el 21.1.ª y el 21.6 (ahora, por LO 5/10, 21.7.ª), exige no solo la existencia de un diagnóstico que aprecie una anomalía o alteración psíquica como elemento biopatológico, sino que a él debe añadirse la comprobación de que tal déficit impide al sujeto, o le dificulta en mayor o menor medida, la comprensión de la ilicitud de la conducta o bien la actuación conforme a esa comprensión. La jurisprudencia anterior al vigente Código ya había declarado que no era suficiente con un diagnóstico clínico, pues era precisa una relación entre la enfermedad y la conducta delictiva, "ya que la enfermedad es condición necesaria pero no suficiente para establecer una relación causal entre la enfermedad mental y el acto delictivo" (STS 51/2003, de 20 de enero y STS 251/2004, de 26 de febrero). En la redacción del Código vigente, los trastornos de la personalidad o psicopatías pueden ser considerados dentro del ámbito del art. 20.1.ª, no solo por las valoraciones más modernas de la OMS, sino porque no se exige exactamente una enfermedad mental sino una anomalía psíquica, categoría en la que pueden incluirse sin dificultad».

En la STS 1363/2003, de 22 octubre, se decía que «como señala la doctrina psiquiátrica la manifestación esencial de un trastorno de personalidad es un patrón duradero de conductas y experiencias internas que se desvía marcadamente de lo que cultural o socialmente se espera de la persona, es decir, de lo que constituye el patrón cultural de conducta, y que se manifiesta en el área de la cognición, en el de la afectividad, en el del funcionamiento interpersonal o en el del control de los impulsos (al menos en dos de dichas áreas). Se trata de un patrón de conducta generalmente inflexible y desadaptativo en un amplio rango de situaciones personales y sociales, que conduce a una perturbación clínicamente significativa o a un deterioro social, ocupacional o de otras áreas del comportamiento. El patrón es estable y de larga duración y su comienzo puede ser rastreado, por lo menos desde la adolescencia o la adultez temprana. No puede ser interpretado como una manifestación o consecuencia de otro trastorno mental y no se debe al efecto psicológico directo de una sustancia (por ejemplo, drogas de abuso, medicación o exposición a tóxicos), ni a una situación médica general (por ejemplo, trastorno craneal). Ordinariamente existen criterios específicos de diagnóstico para cada trastorno de personalidad (STS 831/2001, de 14 mayo)», para terminar recordando que «en la doctrina jurisprudencial la relevancia de los trastornos de la personalidad en la imputabilidad no responde a una regla general».

En la STS 696/2004, de 27 de mayo, también sobre la misma cuestión, se decía, ahora en relación a sus efectos en la capacidad de culpabilidad, que «la doctrina de esta Sala, en general ha entendido que los trastornos de la personalidad no calificados de graves o asociados a otras patologías relevantes no dan lugar a una exención completa o incompleta de la responsabilidad, sino en todo caso a una atenuación simple y solo en aquellos casos en los que se haya podido establecer la relación entre el trastorno y el hecho cometido».

También en la STS 2167/2002, de 23 diciembre, se decía que «la jurisprudencia ha sido en general reacia a reconocer eficacia atenuatoria a los trastornos de la personalidad o psicopatías, con mayor razón cuando no han sido calificados de graves. en la actualidad tienen encaje en el art. 20.1, pues se trata sin duda de anomalías o alteraciones psíquicas, por lo que es necesario atender a sus características y a las peculiaridades del hecho imputado para precisar sus concretos efectos».

La STS 1363/2003, ya citada, terminaba recordando que «por lo general, los trastornos de personalidad se valoran penalmente como atenuantes analógicas. Sólo en supuestos especialmente graves, generalmente asociados a otras patologías, han sido valorados como eximentes incompletas».

8.4.1.3.  Medidas de seguridad y responsabilidad civil

En los casos de apreciación de la eximente completa es procedente la libre absolución, y con carácter facultativo la imposición de una medida de seguridad prevista en los arts. 101 a 108 CP. En cuanto a responsabilidad civil se regula en los arts. 118 y el 119 CP, que estudiaremos en capítulos posteriores.

8.4.2.  Intoxicación plena

Sin precedente en el texto anterior, y por tanto de forma novedosa, se recoge esta eximente en el número 2 del art. 20, diciendo que:

«Están exentos de responsabilidad penal el que al tiempo de cometer la infracción penal se halle en estado de intoxicación plena por el consumo de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos, siempre que no haya sido buscado con el propósito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su comisión, o se halle bajo la influencia de un síndrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión».


Se contemplan, pues, tres situaciones distintas con distinta regulación, si bien en todo caso se requiere para su apreciación que las mismas impidan conocer la ilicitud del hecho.

8.4.2.1.  Intoxicación plena por alcohol

Conserva validez la jurisprudencia referida al texto anterior que se refería a «la embriaguez no habitual, siempre que no se hubiera buscado de propósito para delinquir», en que se exigía que fuera plena y fortuita como ya hemos señalado, aceptándose la eximente incompleta.

La SAP de Barcelona, Sec. 6.ª, núm. 60/2008 de 17 de enero, recuerda la doctrina jurisprudencial sentada en relación a la embriaguez, que puede ser encajada en distintas situaciones:

a) la embriaguez plena y fortuita, determinará la aplicación de la eximente completa (art. 20.2 CP);

b) cuando es fortuita pero no es plena puede determinar la aplicación de la eximente incompleta, cuando se produce una afectación seria o profunda de las facultades psíquicas, intelectivas o volitivas (art. 21.1 CP);

c) si la adicción determina o influye en la realización del hecho delictivo, podrá ser de aplicación la atenuación del art. 21.2 del CP; y

d) la atenuante del art. 21.7.ª (tras reforma LO 5/10), de análoga significación, para aquellos supuestos de embriaguez productora de una leve afectación de las facultades psíquicas.

La sentencia de referencia optó por la atenuante analógica del art. 21.6.ª (ahora 7.ª) del CP, reconociendo que tal calificación puede tildarse de insuficiente para ajustar el grado de culpabilidad del sujeto con relación a los hechos, pues en su mismo relato fáctico habla de «elevada ingesta de bebidas alcohólicas» y refiere «disminución de facultades cognitivas y volitivas». Añade que no estamos, por tanto, ante la pérdida de frenos inhibitorios que son propios de la afectación leve, pero con relevancia jurídica. Estamos ante la pérdida parcial de facultades cognitivas, es decir, de comprender la ilicitud del acto, y volitivas, actuar conforme al entendimiento.

La SAP Madrid de 25 septiembre 2007 la aprecia en una situación extrema de embriaguez en la que no se tiene el menor recuerdo de lo sucedido, una hipótesis de auténtica amnesia en la que se produce una anulación de las facultades intelectivas y volitivas.

8.4.2.2.  Intoxicación plena por drogas

La drogadicción ha generado abundante jurisprudencia debido a la realidad social y a su frecuente invocación en los Tribunales. La STS 1126/2009 de 19 noviembre, recuerda la jurisprudencia de la Sala en relación con los efectos que sobre la responsabilidad penal puede producir la concreta situación de drogadicción del sujeto. En cuanto a la incidencia de la drogadicción en la responsabilidad penal, señala que «hemos dicho en sentencias de esta Sala 16/2009 de 27.1; 672/2007 de 19.7; 145/2007 de 28.2; 1071/2006 de 9.11, 282/2004 de 1.4, las consecuencias penológicas de la drogadicción pueden ser encuadradas, dentro de la esfera de la imputabilidad, bien excluyendo total o parcialmente la responsabilidad penal (arts. 20.2 y 21.1 CP), o bien actuando como mera atenuante de la responsabilidad penal, por la vía del art. 21.2.ª del CP, propia atenuante de drogadicción, o como atenuante analógica», por el camino del art. 21.7.ª

Según la OMS, por droga ha de entenderse «cualquier sustancia, terapéutica o no, que introducida en el organismo por cualquier mecanismo (ingestión, inhalación, administración, intramuscular o intravenosa, etc.) es capaz de actuar sobre el sistema nervioso central del consumidor provocando un cambio en su comportamiento, ya sea una alteración física o intelectual, una experimentación de nuevas sensaciones o una modificación de su estado psíquico, caracterizado por:


	
1.º) El deseo abrumador o necesidad de continuar consumiendo (dependencia psíquica). 

	
2.º) Necesidad de aumentar la dosis para aumentar los mismos efectos (tolerancia). 

	
3.º) La dependencia física u orgánica de los efectos de la sustancia (que hace verdaderamente necesario su uso prolongado, para evitar el síndrome de abstinencia). 



La OMS define la toxicomanía en su informe técnico 116/57 como «el estado de intoxicación periódica o crónica producido por el consumo reiterado de una droga natural o sintética», y la dependencia como «el estado de sumisión física o psicológico respecto de una determinada droga resultado de la absorción periódica o repetitiva de la misma».

Para que se produzca dicho tratamiento penológico en la esfera penal existen unos requisitos generales que podemos sintetizar del siguiente modo:


	
1) Requisito biopatológico, esto es, que nos encontremos en presencia de un toxicómano, cuya drogodependencia exigirá a su vez estos otros dos requisitos: 
	
a') que se trate de una intoxicación grave, pues no cualquier adicción a la droga sino únicamente la que sea grave puede originar la circunstancia modificativa o exonerativa de la responsabilidad criminal, y 

	
b') que tenga cierta antigüedad, pues sabido es que este tipo de situaciones patológicas no se producen de forma instantánea, sino que requieren un consumo más o menos prolongado en el tiempo, dependiendo de la sustancia estupefaciente ingerida o consumida. El CP se refiere a ellas realizando una enumeración que por su función integradora puede considerarse completa, tomando como tales las drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos. 





	
2) Requisito psicológico, o sea, que produzcan en el sujeto una afectación de las facultades mentales del mismo. En efecto, la STS 616/1996, de 30 septiembre, ya declaró que «no es suficiente ser adicto o drogadicto para merecer una atenuación, si la droga no ha afectado a los elementos intelectivos y volitivos del sujeto». Cierto es que la actual atenuante de drogadicción sólo exige que el sujeto actúe a causa de su grave adicción a las sustancias anteriormente referidas, lo cual no permitirá prescindir absolutamente de este requisito, ya que es obvio que la razón que impera en dicha norma es la disminución de su imputabilidad, consecuencia presumida legalmente, ya que tan grave adicción producirá necesariamente ese comportamiento, por el efecto compulsivo que le llevarán a la comisión de ciertos delitos, generalmente aptos para procurarse las sustancias expresadas (STS 21.12.99), que declaró así que siendo el robo para obtener dinero con el que sufragar la droga una de las manifestaciones más típicas de la delincuencia funcional asociada a la droga, la relación entre adicción y delito puede ser inferida racionalmente sin que precise una prueba específica. 

	
3) Requisito temporal o cronológico, en el sentido que la afectación psicológica tiene que concurrir en el momento mismo de la comisión delictiva, o actuar el culpable bajo los efectos del síndrome de abstinencia, requisito éste que, aun siendo necesario, cabe deducirse de la grave adicción a las sustancias estupefacientes, como más adelante veremos. Dentro del mismo cabrá analizar todas aquellas conductas en las cuales el sujeto se habrá determinado bajo el efecto de la grave adicción a sustancias estupefacientes, siempre que tal estado no haya sido buscado con el propósito de cometer la infracción delictiva o no se hubiere previsto o debido prever su comisión (en correspondencia con la doctrina de las actiones liberae in causa). 

	
4) Requisito normativo, o sea la intensidad o influencia en los resortes mentales del sujeto, lo cual nos llevará a su apreciación como eximente completa, incompleta o meramente como atenuante de la responsabilidad penal, sin que generalmente haya de recurrirse a construcciones de atenuantes muy cualificadas, como cuarto grado de encuadramiento de dicha problemática, por cuanto, como ha declarado la STS de 14 de julio de 1999, hoy no resulta aconsejable, pues los supuestos de especial intensidad que pudieran justificarla tienen un encaje más adecuado en la eximente incompleta, con idénticos efectos penológicos. 



A) Pues bien, la doctrina de la Sala 2.ª (STS 1126/2009) ha establecido que la aplicación de la eximente completa del art. 20.1 sólo será posible cuando se haya acreditado que el sujeto padece una anomalía o alteración psíquica que le impida comprender la ilicitud de su conducta o de actuar conforme a esa comprensión (STS 21/2005 de 19.1).

La jurisprudencia ha considerado que la drogadicción produce efectos exculpatorios cuando se anula totalmente la capacidad de culpabilidad, lo que puede acontecer bien cuando el drogodependiente actúa bajo la influencia directa del alucinógeno que anula de manera absoluta el psiquismo del agente, bien cuando el drogodependiente actúa bajo la influencia de la droga dentro del ámbito del síndrome de abstinencia, en el que el entendimiento y el querer desaparecen a impulsos de una conducta incontrolada, peligrosa y desproporcionada, nacida del trauma físico y psíquico que en el organismo humano produce la brusca interrupción del consumo o la brusca interrupción del tratamiento deshabituador a que se encontrare sometido.

A ambas situaciones se refiere el art. 20.2.º del CP, cuando requiere una intoxicación plena por el consumo de tales sustancias, impidiéndole, en todo caso, comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión.

B) La eximente incompleta precisa de una profunda perturbación que, sin anularlas, disminuya sensiblemente aquella capacidad culpabilística aun conservando la apreciación sobre la antijuridicidad del hecho que ejecuta. No cabe duda de que también en la eximente incompleta la influencia de la droga en un plano técnicamente jurídico, puede manifestarse directamente por la ingestión inmediata de la misma, o indirectamente porque el hábito generado con su consumo lleve a la ansiedad, a la irritabilidad o a la vehemencia incontrolada como manifestaciones de una personalidad conflictiva (art. 21.1.ª CP).

Esta afectación profunda podrá apreciarse también cuando la drogodependencia grave se asocia a otras causas deficitarias del psiquismo del agente, como pueden ser leves oligofrenias, psicopatías y trastornos de la personalidad, o bien cuando se constata que en el acto enjuiciado incide una situación próxima al síndrome de abstinencia, momento en el que la compulsión hacia los actos destinados a la consecución de la droga se hace más intensa, disminuyendo profundamente la capacidad del agente para determinar su voluntad (STS de 31 de marzo de 1997), aunque en estos últimos casos solo deberá apreciarse en relación con aquellos delitos relacionados con la obtención de medios orientados a la adquisición de drogas.

C) Respecto a la atenuante del art. 21.2 CP se configura la misma por la incidencia de la adicción en la motivación de la conducta criminal en cuanto es realizada a causa de aquella. El beneficio de la atenuación sólo tiene aplicación cuando exista una relación entre el delito cometido y la carencia de drogas que padece el sujeto. Esta adicción grave debe condicionar su conocimiento de la ilicitud (conciencia) o su capacidad de actuar conforme a ese conocimiento (voluntad).

Las SSTS 22.5.98 y 5.6.2003 insisten en que la circunstancia atenuante del art. 21.2 CP es apreciable cuando el culpable actúe a causa de su grave adicción a las sustancias anteriormente mencionadas, de modo que al margen de la intoxicación o del síndrome de abstinencia, y sin considerar las alteraciones de la adicción en la capacidad intelectiva o volitiva del sujeto, se configura la atenuación por la incidencia de la adicción en la motivación de la conducta criminal en cuanto realizada «a causa» de aquélla (SSTS 4.12.2000 y 29.5.2003). Se trataría así con esta atenuación de dar respuesta penal a lo que criminológicamente se ha denominado «delincuencia funcional» (STS 23.2.99). Lo básico es la relevancia motivacional de la adicción, a diferencia del art. 20.2 CP y su correlativa atenuante 21.1 CP, en que el acento se pone más bien en la afectación a las facultades anímicas.

La STS de 28.5.2000 declara que, lo característico de la drogadicción, a efectos penales, es que incida como un elemento desencadenante del delito, de tal manera que el sujeto activo actúe impulsado por la dependencia de los hábitos de consumo y cometa el hecho, bien para procurarse dinero suficiente para satisfacer sus necesidades de ingestión inmediata o trafique con drogas con objeto de alcanzar posibilidades de consumo a corto plazo y al mismo tiempo conseguir beneficios económicos que le permitan seguir con sus costumbres e inclinaciones. Esta compulsión que busca salida a través de la comisión de diversos hechos delictivos, es la que merece la atención del legislador y de los tribunales, valorando minuciosamente las circunstancias concurrentes en el autor y en el hecho punible.

Respecto a su apreciación como muy cualificada, en la STS 817/2006 de 26.7 se recordaba que la referida atenuante es aquella que alcanza una intensidad superior a la normal de la respectiva circunstancia, teniendo en cuenta las condiciones del culpable, antecedentes del hecho y cuantos elementos o datos puedan destacarse y ser reveladores del merecimiento y punición de la conducta del penado, y que no es aconsejable acudir en casos de drogadicción a la atenuante muy cualificada, pues los supuestos de especial intensidad que pudieran justificarla tienen un encaje más apropiado en la eximente incompleta.

D) Por último, cuando la incidencia en la adicción sobre el conocimiento y la voluntad del agente es más bien escasa, sea porque se trata de sustancias de efectos menos devastadores, sea por la menor antigüedad o intensidad de la adicción, más bien mero abuso de la sustancia, lo procedente es la aplicación de la atenuante analógica, art. 21.7 CP.

ATENCIÓN. Es decir, para poder apreciarse la drogadicción como una circunstancia atenuante o como eximente, aun incompleta, es imprescindible que conste acreditada la concreta e individualizada situación del sujeto en el momento comisivo, tanto en lo concerniente a la adición a las drogas tóxicas o sustancias estupefacientes como al período de dependencia y singularizada alteración en el momento de los hechos y la influencia que de ello pueda declararse, sobre las facultades intelectivas y volitivas, sin que la simple y genérica expresión narradora de que el acusado era adicto a las drogas, sin mayores especificaciones y detalles pueda autorizar o configurar circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal en ninguna de sus variadas manifestaciones (SSTS 16.10.00, 6.2, 6.3 y 25.4.01, 19.6 y 12.7.02).

Es asimismo doctrina reiterada que el consumo de sustancias estupefacientes, aunque sea habitual, no permite por sí solo la aplicación de una atenuación, no se puede, pues solicitar la modificación de la responsabilidad criminal por el simple hábito de consumo de drogas, ni basta con ser drogadicto en una u otra escala, de uno u otro orden para pretender la aplicación de circunstancias atenuantes, porque la exclusión total o parcial o la simple atenuación de estos toxicómanos, ha de resolverse en función de la imputabilidad, o sea de la evidencia de la influencia de la droga en las facultades intelectivas y volitivas del sujeto. En consecuencia, los supuestos de adicción a las drogas que puedan ser calificados como menos graves o leves no constituyen atenuación, ya que la adición grave es el supuesto límite para la atenuación de la pena por la dependencia de drogas.

En la STS 21.3.01 se señala que aunque la atenuante de drogadicción ha sido en ciertos aspectos «objetivada» en el nuevo CP, no cabe prescindir de que la actuación del culpable sea causada, aunque solo sea ab inicio, por su adicción grave al consumo de droga. La citada doctrina no es sino afirmación del reiterado criterio jurisprudencial de que las circunstancias modificativas de la responsabilidad han de estar acreditadas como el hecho típico de que dependen y que no es aplicable respecto de las circunstancias modificativas el principio in dubio pro reo.

En los mismos términos, las SSTS 787/2007 de 9 octubre y núm. 672/2007 de 19 julio, y la SAP Murcia núm. 9/2007, de 22 febrero que a su vez recuerda la STS de 23 de octubre de 2006 núm. 1052/2006.

ATENCIÓN. Las consecuencias penológicas de la drogadicción pueden ser encuadradas dentro de la esfera de la imputabilidad, bien excluyendo total o parcialmente la responsabilidad penal (arts. 20.2 y 21.1 CP), o bien actuando como mera atenuante de la responsabilidad penal, por la vía del art. 21.2.ª del CP, propia atenuante de drogadicción, o como atenuante analógica, exart. 21.7.ª CP (tras redacción LO 5/10).

8.4.2.3.  Síndrome de abstinencia

Diferenciado de la crisis de ansiedad y vulgarmente conocido como «mono», en ausencia de tratamiento médico adecuado, puede afectar a la capacidad del sujeto ante la falta de interrupción de la ingesta de drogas.

La SAP de Tarragona, Sec. 2.ª, 24-5-2005, analiza un supuesto donde se plantea la aplicación de la eximente completa de drogadicción por padecer en el momento de los hechos el síndrome de abstinencia. Se expone que sufre una grave toxicomanía pues es adicto a la heroína desde hace 14 años, que en el momento de su detención no recordaba absolutamente nada. Recuerda la referida sentencia la doctrina jurisprudencial señalando: «el TS ha declarado en reiteradas ocasiones, que el CP contempla la incidencia de la drogadicción en la responsabilidad penal bajo las siguientes alternativas: eximente, cuando el sujeto, por intoxicación plena o bajo los efectos del síndrome de abstinencia, carezca de capacidad para comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión; de eximente incompleta, bajo los mismos presupuestos de la eximente si no concurren los requisitos para la exención, es decir, si el presupuesto psicológico determina una merma o reducción importante de las capacidades para comprender la ilicitud o actuar conforme a esa comprensión; y la atenuante analógica que contempla los supuestos de grave adicción, afectante de las facultades psíquicas del sujeto, que ve compelida su voluntad a la producción de determinados hechos delictivos».

En el supuesto analizado en la SAP de Tarragona los hechos sucedieron aproximadamente sobre las 0 horas y sobre las 0.43 horas el acusado fue reconocido en el Servicio de Urgencias constando en el informe médico que se emitió: «Síndrome de abstinencia». Asimismo, en su primera declaración ante el Juez Instructor el acusado expuso que era toxicómano desde hacía 14 años y que se había hecho sus necesidades encima porque no había tomado la metadona y no podía controlar sus actos, así como que no recordaba nada de lo que pasó desde la salida del bar hasta que lo detuvieron, exponiendo en el acto del juicio que era adicto a la heroína. De lo anteriormente expuesto se desprende -según se dice textualmente- «que no nos hallamos ante un supuesto absolutamente excepcional de extraordinaria dependencia psíquica y física del sujeto agente que elimina totalmente sus facultades de inhibición, tal y como exige la doctrina del TS para la aplicación de la eximente completa, pues no consta que el acusado se encontrara en el momento de la comisión de los hechos totalmente impedido para conocer la ilicitud del hecho o para actuar conforme a esa pretensión, por lo que no resulta de aplicación la eximente completa del art. 20.2 del CP, ya que nos encontramos ante un deterioro considerable de las facultades cognoscitivas o volitivas del sujeto, al constar que en el acto enjuiciado incide una situación próxima al síndrome de abstinencia, momento en el que la compulsión hacia los actos destinados a la consecución de la droga se hace más intensa, disminuyendo profundamente la capacidad del agente para determinar su voluntad, circunstancia que, tal y como se hace en la sentencia recurrida, da lugar a la aplicación de la eximente incompleta. La apreciación de la concurrencia de la eximente incompleta de drogadicción repercutirá en la pena impuesta, puesto que el art. 68 del CP permite imponer la pena inferior en uno o dos grados a la señalada por la Ley».

Se repite en la STS de 16 de octubre del 2001, que debe comprobarse la existencia de dos presupuestos a la hora de examinar la concurrencia de causas de exención o de atenuación de la responsabilidad criminal: por una parte, la existencia de un presupuesto biopatológico que debe concretarse en un estado de intoxicación, en un síndrome de abstinencia resultante de la carencia, o en una grave adicción, y, de otra parte, el presupuesto psicológico, que se concreta en la imposibilidad de comprender la ilicitud del acto, la de actuar conforme a esa comprensión, o la de actuar a causa de la grave adicción, esto es, en este supuesto la adicción se relaciona con la actuación delictiva. En el supuesto de la atenuante del número 2 del art. 21, consistente en actuar el culpable a causa de su grave adicción, lo determinante es la constatación de la grave adicción, presupuesto biopatológico, y la relación de causalidad que predica el tipo de la atenuación. Tal y como se exponía en la STS de 23 febrero 2004, en la circunstancia de atenuación el legislador ha dado carta de naturaleza a la jurisprudencia que señalaba que el adicto a sustancias estupefacientes que causan grave daño a la salud de larga duración, por el hecho de padecerla, ya presenta unas graves alteraciones psíquicas «en la medida en que esa adicción genera una actuación delictiva que se realiza sobre una concreta dinámica comisiva». El legislador contempla en este supuesto a la denominada delincuencia funcional en el que la adicción prolongada y grave lleva a la comisión de hechos delictivos, normalmente contra el patrimonio, con la finalidad de procurar medios con los que satisfacer las necesidades de la adicción. De alguna manera el presupuesto biológico y el psicológico convergen en la declaración de grave adicción. En este sentido se ha declarado que la grave adicción daña y deteriora las facultades psíquicas del sujeto que la padece, se integra como una alteración psíquica de la personalidad con entidad suficiente para la aplicación de la atenuación, pues esa grave adicción incorpora en su propia expresión una alteración evidente de la personalidad merecedora de un menor reproche penal y de la aplicación, si procede, de las medidas que el CP contempla para potenciar la deshabituación, bien como sustitutivos penales, bien en ejecución de la penalidad impuesta. En otras muchas sentencias (Cfr. STS 1549/1999, de 17 de enero, 1152/01, de 16 de junio) se ha declarado que un consumo de sustancias como heroína o cocaína de más de tres años debía estimarse «grave» a los efectos de su subsunción en la atenuante del art. 21.2 del CP.

Por último, en la STS 196/2005, de 22 febrero, se recuerda que el CP de 1995, a la hora de regular las eximentes que inciden en la imputabilidad del agente, acogió la fórmula mixta psiquiátrico-psicológica, deslindando por un lado la anomalía corporal (física o psíquica), en este caso integrada por la drogadicción o toxifrenia, y por otro su repercusión en el sujeto limitando su conciencia y voluntad de obrar o proyección psicológica y que en los casos de eximente incompleta la disminución de la imputabilidad del sujeto activo, y por ende su culpabilidad, se produce en los supuestos de ansiedad extrema provocada por el síndrome de abstinencia o cuando las situaciones de drogodependencia se asocian a otras enfermedades deficitarias del psiquismo del agente, como pueden ser ciertas oligofrenias leves, psicopatías y otras anomalías de la personalidad, o bien, por último, cuando la antigüedad y continuidad de la adicción han llegado a producir un deterioro en la personalidad que disminuye de forma notoria la capacidad de autorregulación del sujeto.

La SAP de Madrid, Sec. 17.ª, núm. 252/2008 de 28 de marzo, señala que la jurisprudencia del TS ha ido elaborando la doctrina acerca de la incidencia del fenómeno de la drogadicción en la capacidad de culpabilidad del agente que va desde la carencia de aquella, supuestos en los que sería de aplicación la eximente completa, pasando por el hito intermedio de la eximente incompleta, hasta la mera atenuación, e incluso la total irrelevancia, dado que la condición de drogadicto sin más no da lugar a la atenuación de la responsabilidad criminal. En esta línea jurisprudencial la Sala Segunda del TS ha declarado reiteradamente que la disminución de la imputabilidad y, por ende, de la responsabilidad criminal en los términos de la eximente incompleta, se produce, bien en los supuestos de ansiedad extrema provocada por el síndrome de abstinencia, bien en los casos en que la drogodependencia se asocia a otras situaciones o enfermedades deficitarias del psiquismo del agente, o cuando la antigüedad o continuidad de la adicción han llevado a producir un deterioro en la personalidad que disminuye de forma notoria la capacidad de autorregulación del sujeto.

8.4.2.4.  Medidas de seguridad y responsabilidad civil

Las medidas de seguridad facultativas se prevén en los arts. 102, 105 a 108 CP y la responsabilidad civil en los arts. 118 y 119.

8.4.3.  Alteraciones de la percepción

En el número 3.º del art. 20 se establece que queda exento «el que, por sufrir alteraciones en la percepción desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad». Sus antecedentes históricos cabe buscarlos en la redacción anterior a la LO 8/1983 de reforma urgente y parcial del CP, que eximía de responsabilidad criminal «al sordomudo de nacimiento o desde la infancia que carezca en absoluto de instrucción». Ahora con esta nueva fórmula se da cabida a otras alteraciones como puede ser la ceguera, sordomudez o anomalías cerebrales y se evita el término «instrucción» que se contenía en la regulación anterior que generaba dudas.

ATENCIÓN. Supone, en definitiva, una falta de comunicación con el mundo externo que determinan graves carencias en la convivencia con los demás, de entendimiento y orientación. Requiere dos elementos: uno biológico, de sufrir alteraciones, y otro psicológico de tener alterada la conciencia de la realidad.

La STS 170/2007 de 7 marzo, se refiere a ella señalando, «como se advierte en su antecedente la eximente 20.3.º, está integrada por una anomalía anatómica o genética ocasionada por deficiencias de la funcionalidad de los sentidos, que en la fase de aprendizaje impiden a quien la sufre la comunicación con el mundo externo con serio entorpecimiento del desarrollo psicológico en sus valores éticos y principios morales, que no llegan a ser comprendidos o interiorizados por estar sujeto el individuo a un aislamiento sensorial. Por tanto, déficit del desarrollo intelectual o afectivo, ocasionado por una incomunicación con el mundo exterior debido a una grave tara física o sensorial desde el nacimiento o la niñez, diferenciado de enfermedad psiquiátrica, que puede remontarse hasta la infancia».

Las medidas de seguridad facultativas se recogen en los arts. 103, 105 a 108 y la responsabilidad civil en los arts. 118 y 119.

8.4.4.  Miedo insuperable

En el número 6, el art. 20 se refiere «al que obre impulsado por miedo insuperable», prescindiéndose en la regulación actual de la fuerza irresistible (vis absoluta), por lo que solo se mantiene la vis compulsiva. Se observa inmediatamente la supresión de la referencia al mal «igual o mayor» amenazante. Y con ello se configura una eximente, en cierto modo diversa, a la del CP precedente, en la que se acentúa su carácter subjetivo.

Se trata de una causa de exención de responsabilidad criminal tradicional en nuestro Derecho. Apareció configurada como tal bajo la concreta redacción del «obrar impulsado por el miedo» ya en el CP de 1848, aunque también el de 1822 se recogiese como «temor fundado de un mal inminente». Se debe a Pacheco haber individualizado separándolas, en la redacción del CP de 1848, la eximente de «miedo insuperable» de la de «fuerza irresistible», estableciendo así los precedentes de la dicción legislativa vigente hasta 1996. El nuevo CP de 1995 suprime la fuerza irresistible, con el confesado propósito de remitir los supuestos de violencia física coactiva a las hipótesis de miedo.

Esta causa responde a la idea de no exigibilidad, causa de inimputabilidad, e incluso ausencia de acción en cuanto a que el miedo puede llevar a una paralización total. También como causa de justificación para los que refuerzan el carácter subjetivo de esta eximente.

La STSJ de Madrid Sala Civil y Penal número 11/2007, realiza un exhaustivo estudio doctrinal y jurisprudencial de la referida eximente. Dice: «Que derogado el requisito exigido por el anterior CP de que el miedo insuperable lo fuera de un "mal igual o mayor", en el nuevo CP de 1995 deja de ser necesario, para que concurra efectivamente la eximente, que exista o no realmente la amenaza que origine el miedo. Lo único que ahora se exige es que el miedo sea insuperable.

Desde una perspectiva jurídica la doctrina jurisprudencial de la Sala 2.ª del TS no ha sido siempre uniforme, evolucionando a base de definir cuando concurre el miedo, que trasciende y produce efectos jurídicos y exención de responsabilidad criminal. La jurisprudencia del siglo XIX fue restrictiva, partiendo del requisito de la insuperabilidad; y declarando que opera el miedo requerido cuando es insuperable, esto es, en grado tal que el reo no puede sustraerse a esa «influencia pasional», de forma que queda cohibida su voluntad y deja de ser voluntaria la acción penada por la ley (STS de 28 de septiembre de 1892). La doctrina jurisprudencial de principios del siglo XX exigió como requisito para la eximente de miedo, que éste sea insuperable por la amenaza de un peligro de tal gravedad e inminencia, que cohibido el ánimo del agente ante la posibilidad de sufrir un daño, o de inferírselo, cede a la impresión moral, e impulsivamente ejecuta el acto perseguible como delictivo (STS de 28 de noviembre de 1903). La jurisprudencia de la Sala 2.ª de lo Penal del TS siguió manejando esta interpretación durante el primer tercio del siglo XX aplicando la insuperabilidad cuando por su gravedad e inminencia queda cohibida de modo indudable la voluntad del que se ve amenazado (STS de 10 de septiembre de 1904 y 6 de noviembre de 1912). El TS exigió con posterioridad que para eximir de responsabilidad criminal y para merecer el calificativo de insuperable resultaba preciso que naciese de un hecho real y reciente, coactivo e imperioso sobre la voluntad (STS de 22 de junio de 1921). La doctrina jurisprudencial de mitad del siglo XX calificó el concepto de insuperable como aquel que el sujeto afectado por el mismo no lo puede resistir, que implica anulación de su libertad, determinando en realidad una auténtica inhibición mental (STS de 11 de junio de 1956).

El TS hace prevalecer frente al criterio subjetivo del miedo insuperable, el criterio objetivo utilizando la noción sociológica del «hombre medio», sin embargo, sigue prestando una importante atención al grado en que desde la perspectiva psíquica individual fue superable o no el miedo, o sea se requería que el miedo fuera insuperable y justificado, el que no puede dominar el común de los hombres y la generalidad de las personas, es decir, que es preciso que pase del límite del que pueden dominar la generalidad de las personas, si bien la insuperabilidad encontrará sus matizaciones y adecuaciones según las condiciones del sujeto y en atención al hombre medio teniéndose en cuenta condiciones de gran especialidad, como son el sexo y la edad. «Hay, por consiguiente, en la circunstancia de miedo insuperable, un presupuesto social de inexigibilidad de otra conducta distinta de la realizada porque el derecho, y especialmente el derecho penal, no puede ni debe imponer obligaciones que desborden la capacidad de realización o de resistencia de la persona situada en el término medio de la comunidad en la que vive.

La STS de 19 de julio de 1994 define el miedo como «un estado emocional privilegiado debido al enraizamiento en el instinto de conservación que le dota de una fuerza coactiva superior en el ánimo a las demás emociones». En esta misma sentencia se declara que «el miedo puede presentar las gradaciones más variadas: temor, terror, espanto, horror, pavor, pánico, y los efectos muy diferentes, como los paralizantes que imposibilitan todo movimiento, hacen perder el habla y la posibilidad de comunicación, impidiendo el grito, o puede generar reacciones psicógenas o incluso auténticas psicosis. Puede aparecer de forma inesperada, surgiendo súbitamente, o manifestarse con lenta y perdurable gestación. Su polimorfismo afecta a las consecuencias más variadas, suicidio, fuga, acometimiento, paralización». El fenómeno del miedo se define por la STS 2 de noviembre de 1988 que sintetiza la definición como «perturbación angustiosa del ánimo».

La doctrina jurisprudencial española ha exigido, prácticamente de forma uniforme e inalterada, para admitir la existencia de miedo, la gravedad del mal amenazante como predicando lógico-jurídico necesario e indispensable para declarar la insuperabilidad.

Una corriente jurisprudencial extendida conceptúa como «insuperable» o «irresistible» el miedo no dominable, que coloca al sujeto en una «situación determinante de la anulación de voluntad».

La doctrina jurisprudencial del TS ha tratado de objetivar la noción de miedo insuperable, con mayor o menor fortuna, intentando conceptuar la misma, definiéndolo como aquel miedo suficiente para cohibir la libertad de obrar del que lo padece de modo invencible y dominar su inteligencia en términos que no consientan el imperio de la recta razón ante la evidencia de sufrir un mal real, conocido, grave e inminente (STS de 27 de febrero de 1954) o aquel que implica una perturbación anímica que momentánea y enérgicamente nuble la inteligencia y estimula la voluntad en un sentido doloso (STS de 23 de junio de 1955.

La Sala 2.ª del TS ha definido el miedo insuperable desde una perspectiva de base médica, en su importante sentencia de 30 de septiembre de 1978, como situación pasional o emotiva, padecida por un sujeto normal y motivada por una causa real y afectiva, produciendo como tal una excitación anímica y cerebral que perturba en mayor o menor grado las facultades psíquicas de comprender y de querer del individuo afectado, favoreciendo o promoviendo la predominancia de los mecanismos instintivos más arcaicos o ciegos, paleoencefálicos, sobre los racionales, por efecto de la inhibición funcional de los centros corticales discriminatorios e inhibitorios, de adquisición más reciente.

El TS viene exigiendo una determinada intensidad en la manifestación del miedo, es decir, aplicando una concepción gradualista. En este sentido se pronuncia la STS de 19 de mayo de 1993, que recoge doctrina jurisprudencial anterior y que describe la reacción de miedo como: «reacción vivencial anómala de honda raigambre instintiva» o fenómeno de la vida afectiva que con intensidad variable altera las normales facultades del psiquismo, perturbación psíquica que al ofrecerse como traducción de una reacción anómala puede llevar consigo desde una simple disminución a una anulación o cabal trastorno de las facultades cognoscitivas o volitivas

No resulta oportuno terciar en el debate dogmático entre las concepciones, objetivistas o subjetivistas del miedo insuperable. Si se adopta la tesis objetivista del miedo insuperable y su aplicación como eximente, el mismo viene determinado por referencia a un hombre medio ideal o medida genérica del deber de obligación subjetivo. Si se opta por la tesis subjetiva, el miedo es un fenómeno eminentemente individual y personal. Ahora bien, se hace preciso matizar: 1.º) Que el hombre medio estándar no existe. 2.º) Que el TS opta predominantemente por la interpretación objetiva, sin rechazar importantes aspectos subjetivos. 3.º) Que en la realidad jurídica objetivismo y subjetivismo no existen aisladamente y en estado puro.

Un sector de la doctrina especializada y de la jurisprudencia identifica la «insuperabilidad» con el miedo que no permite ninguna otra posibilidad de obrar. En algunas SSTS, se llega a anudar la exigencia de anulación total de la voluntad o capacidad de autodeterminación electiva al padecimiento de un miedo en fase álgida, miedo-pánico o paralizante, considerándose una incidencia menor en las facultades intelectivas y volitivas, eventual presupuesto de la semieximente. Una demostración ilustrativa de esta tendencia jurisprudencial la constituye la STS de 30 de septiembre de 1978, que considera la eximente como causa de inimputabilidad, calificándola causa de inculpabilidad en el supuesto de que carezca de algún requisito, es decir, en el caso de semiexención. Para esta jurisprudencia los efectos psicológicos del miedo irían desde la inimputabilidad absoluta generada por el llamado «miedo insuperable» que lleva aparejada la exención de responsabilidad criminal, por aplicación de la eximente, hasta la disminución de la imputabilidad como consecuencia de una afectación de menor intensidad, que si bien no excluye la elección, de otra respuesta individual, condiciona en cierto modo la delictual producida, disminuyendo la culpabilidad o reprochabilidad de esta última en función de la falta de libertad de elección ocasionada por motivos psíquicos, produciendo por ello efectos atenuatorios de la responsabilidad y de la pena.

La STS de 19 de mayo de 1997 exige para la apreciación del miedo insuperable que se produzca la práctica anulación de la voluntad que se mueve a impulsos del propio temor o pánico y que el miedo sea el móvil único de la acción que como delito se persigue. La STS de 16 de mayo de 1997 concreta como requisitos para estimar la existencia del miedo insuperable: a) la presencia de un temor que coloque al sujeto en una situación de terror invencible determinante de la anulación de la voluntad del sujeto; b) que dicho miedo esté inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado; c) que dicho temor anuncie un mal igual o mayor que el causado por el sujeto con su conducta; d) que el miedo ha de ser insuperable, esto es, invencible, en el sentido de que no sea controlable o dominable por el común de las personas, y e) que el miedo ha de ser el único móvil de la acción.

En la STS de 15 de abril de 1997 se describe el fenómeno de miedo parangonándolo a una situación propia de la inimputabilidad penal; así, «se asigna el miedo insuperable la producción de una reacción vivencial anómala de honda raigambre instintiva, como circunstancia liberadora de la responsabilidad criminal en cuanto que la voluntad se mueve por resortes lindantes con el automatismo, bajo un impacto de temor o pánico que la inhibe fuertemente, afectando de modo intenso a la capacidad de elección; la insuperabilidad del miedo supone la imposibilidad de ser dominado o neutralizado por el señorío decisorio del individuo, sobreponiéndose a su acoso psicológico. Representa, en definitiva, el miedo un fenómeno de la vida afectiva que con intensidad variable altera las normales facultades del psiquismo, perturbación psíquica que al ofrecerse como traducción de una reacción anómala puede llevar consigo desde una simple disminución a una "anulación" o cabal trastorno de las facultades cognoscitivas o volitivas. El miedo para eximir de responsabilidad ha de ser "insuperable", en el sentido de imposibilidad de vencimiento o apartamiento del estado emotivo del sujeto, con la correspondencia de un efecto psicológico parangonable a la inimputabilidad del individuo».

En torno a la «insuperabilidad» de miedo concurren dos explicaciones teóricas contrapuestas que pretenden acentuar sus diferencias más conceptuales y abstractas que realistas, ya que la jurisprudencia, aunque acepta predominantemente la teoría objetiva, y la utilización del criterio sociológico del hombre medio, acude sin embargo a fórmulas gradualistas, para tratar de constatar y de comprobar en qué medida, desde una perspectiva psíquica individual fue superable o no el miedo. Frente a la tesis objetiva, que conceptúa el miedo insuperable con referencia a los requerimientos o normas de la comunidad jurídica, partiendo de la entelequia de un hombre medio ideal; ha surgido una teoría subjetiva que, por el contrario, parte de la consideración de que el miedo es un fenómeno eminentemente individual y personal. Que no sólo depende de la objetiva gravedad del mal amenazante, sino, fundamentalmente, del efecto que sobre una concreta persona (en la que no pueden ser indiferentes su edad, sexo, salud, condición, etc.) en un momento, lugar y circunstancias determinados, tuvo la emoción del miedo. Dados dichos básicos parámetros en qué medida cabe formular el juicio de reproche penal (eminentemente personal y subjetivo) a aquella persona que vio limitada su libertad electiva por consecuencia de dicha seria anormalidad motivacional. Por tanto, el encargado de aplicar la norma penal deberá acudir a las ciencias médico-psicológicas, en su caso, psiquiátricas, cuando menos para comprender en qué medida el miedo incidió en el comportamiento del agente. El estudio debe tener siempre como base el concreto sujeto que obró impulsado por miedo, por tanto, también sus circunstancias particulares, sexo, edad, nivel de formación cultural, la concreta situación vivida, etc.

Las teorías objetivistas recurrentes a parámetros o referencias de índole objetiva a los efectos de determinar la insuperabilidad. El criterio decisivo resultaría el del hombre medio situado en el momento y circunstancias del autor. Si en dichas circunstancias el hombre medio hubiese sido capaz de dar una respuesta conforme a Derecho, habrá de concluirse que el miedo sufrido no fue insuperable en sentido deóntico.

Las circunstancias concurrentes objetivas o subjetivas deben ser objeto de alegación, valoración y prueba.

Desde otra perspectiva jurídica, las tesis que han dado en denominarse subjetivas optan, a los mencionados efectos, por atender a un criterio estrictamente personal y circunstanciado, calificando la referencia del hombre medio «un criterio impersonal y objetivo» incompatible con el fenómeno psicológico y personalísimo regulado.

La ausencia de una definición normativa del concepto de insuperabilidad ha llevado al Tribunal Supremo (Sala 2.ª) a mantener la naturaleza mixta entre causa de inculpabilidad y de inimputabilidad de la eximente, calificándola de híbrida.

La jurisprudencia española requiere que el miedo sea el único móvil que induzca al autor a actuar. Se rechaza la operatividad de la eximente en aquellos casos en que junto a la emoción de miedo contribuyen, de forma concomitante, a la reacción posterior otros móviles (odio, venganza, enemistad, etc.). La doctrina especializada entiende, por el contrario, que lo único exigido por el precepto es un doble nexo causal. Por una parte, entre la amenaza, sea cual fuere, y el miedo que produce la misma en el sujeto y, por otra parte, entre el miedo y el mal causado. Dadas las características y connotaciones psicológicas y personalísimas del miedo, es indiferente que el móvil de éste sea de carácter lícito o ilícito, pues lo decisivo es que la libertad del sujeto quede motivada.

Existe una corriente jurisprudencial que declara que el miedo debe ser de tal intensidad que anule las mejores posibilidades de elaboración de una respuesta inteligente. La STS de la Sala 2.ª de 20 de junio de 1997 declara «que para que el miedo integre la eximente o la atenuante respectiva, es menester que el estado emotivo anule totalmente las facultades cognoscitivas o intelectivas o el que sin llegar a anularlas las perturbe (...)». en la STS de 22 de diciembre de 1980 se define la eximente como una «perturbación angustiosa del ánimo por un riesgo o mal que amenaza al hombre y que imponiéndose a su voluntad le impulsa a ejecutar un delito para no sufrir un mal..., padeciendo un estado emocional de temor, que afectando instantáneamente a su capacidad de elección, origina una reacción vivencial anómala como medio de manifestación del instinto de conservación (...)». En las SSTS de 26 de mayo de 1983 y de 14 de marzo de 1986: «los elementos que configuran la eximente están representados, primero, por el estado emocional que produzca una obnubilación tal en la mente del agente que le prive de su raciocinio o de su libertad de autodeterminación (...)». En las SSTS de 3 de marzo de 1987, de 16 de diciembre de 1988 y de 4 de diciembre de 1989, se define la situación de miedo como «capaz de generar un estado emocional de acusada intensidad privando a la persona que lo sufre del normal uso de su raciocinio, provocadora de la anulación de la voluntad autodeterminativa». En las SSTS de 16 de junio de 1987 y de 29 de septiembre de 1989 se define la eximente como una situación que «haya tenido virtud de generar un estado emocional de acusada intensidad, incidiendo de tal modo sobre el psiquismo del individuo que realmente lo haya privado del normal uso de su raciocinio, provocando la anulación de su voluntad autodeterminativa, abocándolo a la situación delictuosa o, como expresa la sentencia de 30 de septiembre de 1978, mermando o anulando con ello sus mejores posibilidades de elaboración de una respuesta demorada e inteligente».

La STS 143/2007, de 22 febrero, reitera los requisitos exigibles para apreciar la eximente, tal y como se expresa en la STS 332/2000, de 24 de febrero:

a) La presencia de un temor que coloque al sujeto en una situación de terror invencible determinante de la anulación de la voluntad del sujeto.

b) Que dicho miedo esté inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado.

c) Que el miedo ha de ser insuperable, esto es, invencible, en el sentido que no sea controlable o dominable por el común de las personas, con pautas generales de los hombres, huyendo de concepciones extremas de los casos de hombres valerosos o temerarios y de las personas miedosas o pusilánimes, y

d) Que el miedo ha de ser el único móvil de la acción.

La STS 359/2008, de 19 junio, y en igual sentido la STS 286/2008, de 12 mayo, se refieren a la naturaleza, requisitos, y efectos de la referida circunstancia. Señalan que -como dicen las SSTS 1530/2004 de 24.7 y 340/2005 de 8.3- la naturaleza de la exención por miedo insuperable no ha sido pacífica. Se la ha encuadrado entre las causas de justificación y entre las de inculpabilidad, incluso entre los supuestos que niegan la existencia de una acción, en razón a la paralización que sufre quien actúa bajo un estado de miedo. Es quizás en la inexigibilidad de otra conducta donde puede encontrar mejor acomodo, por cuanto el sujeto que actúa bajo ese estado, subjetivo, de temor mantiene sus condiciones de imputabilidad, pues el miedo no requiere una perturbación angustiosa sino un temor a que ocurra algo no deseado. El sujeto que actúa típicamente se halla sometido a una situación derivada de una amenaza de un mal tenido como insuperable. De esta exigencia resultan las características que debe reunir la situación, esto es, ha de tratarse de una amenaza real, seria e inminente, y su valoración ha de realizarse desde la perspectiva del hombre medio, el común de los hombres, que se utiliza como Baremo para comprobar la superabilidad del miedo.

Y para la apreciación de la eximente incompleta pueden faltar los requisitos de la insuperabilidad del miedo, carácter inminente de la amenaza, lo que nunca podrá faltar es la existencia de un temor inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado y que alcance un grado bastante para disminuir notablemente la capacidad electiva.

La STS 186/2005 precisa que, el Código actual se decanta por una concepción más subjetiva y pormenorizada de la eximente, partiendo del hecho incontrovertible de la personal e intransferible situación psicológica de miedo que cada sujeto sufre de una manera personalísima. Esta influencia psicológica, que nace de un mal que lesiona o pone en peligro bienes jurídicos de la persona afectada, debe tener una cierta intensidad y tratarse de un mal efectivo, real y acreditado. Para evitar subjetivismos exacerbados, la valoración de la capacidad e intensidad de la afectación del miedo hay que referirla a parámetros valorativos, tomando como base de referencia el comportamiento que ante una situación concreta se puede y se debe exigir al hombre medio. La aplicación de la eximente exige examinar, en cada caso concreto, si el sujeto podía haber actuado de otra forma y se le podría exigir otra conducta distinta de la desarrollada ante la presión del miedo. Si el miedo resultó insuperable, se aplicaría la eximente, y si, por el contrario, existen elementos objetivos que permiten establecer la posibilidad de una conducta o comportamiento distinto, aun reconociendo la presión de las circunstancias, será cuando pueda apreciarse la eximente incompleta.

La STS 1382/2000, de 24 de octubre, insiste en la naturaleza jurídica controvertida de esta eximente y en que tiene su razón de ser en la grave perturbación producida en el sujeto, por el impacto del temor, que nubla su inteligencia y domina su voluntad, determinándole a realizar un acto que sin esa perturbación psíquica sería delictivo, y que no tenga otro móvil que el miedo, sin que, ello no obstante, pueda servir de amparo a las personas timoratas, pusilánimes o asustadizas.

ATENCIÓN. Requisitos: En todo caso la doctrina jurisprudencial exige para la aplicación de la eximente -completa o incompleta- de miedo insuperable, la concurrencia de los requisitos de existencia de un temor inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado y que alcance un grado bastante para disminuir notablemente la capacidad electiva, requisitos que nunca pueden faltar. Para la apreciación de la eximente incompleta pueden faltar los requisitos de insuperabilidad del miedo, carácter inminente de la amenaza. El requisito de que el mal temido fuese igual o mayor, hoy ya no se exige en el CP 95.

8.4.5.  La menor edad

La minoría de edad es en cierto modo una causa de inimputabilidad, basada en la consideración de falta de madurez y al entender que los menores carecen de la capacidad suficiente, estableciéndose límites cronológicos. Pero solo en parte son inimputables por la existencia de la Ley del menor que establece un sistema específico de responsabilidad criminal, al menos para los mayores de 14 años.

ATENCIÓN. «Los menores de dieciocho años no serán responsables criminalmente con arreglo a este Código», según establece el art. 19 CP. Que añade «cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podrá ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal del menor».

Los menores de 18 años y los mayores de 14 años responden con arreglo a la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los menores LO 5/2000, modificada por LO 7/2000, cuyo art. 1.1 establece dicha responsabilidad por la comisión de hechos tipificados como delitos o faltas en el CP o leyes penales especiales.

Por tanto, los menores de 14 años son absolutamente inimputables, si bien es posible la aplicación, para ellos, de normas sobre protección previstas en el CC y LO de Protección Jurídica del menor 1/1996 de 15-1.

El art. 69 CP establece que al mayor de dieciocho años y menor de veintiuno que cometa un hecho delictivo, podrán aplicársele las disposiciones de la ley que regule la responsabilidad penal del menor en los casos y con los requisitos que ésta disponga. No obstante dicha previsión quedó en suspenso por la Disposición Transitoria Única de la LO 9/2002, de 10 diciembre, que suspende la aplicación de la LO 5/2000, de 12 enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, en lo referente a los infractores de edades comprendidas entre los 18 y 21 años, hasta el 1 de enero de 2007 y definitivamente se suprime por LO 8/2006 de 4-12.

En ocasiones pueden plantearse problemas de determinación de la edad, por tanto, problemas de prueba resueltos por el art. 375 de la LECrim, inscripción de nacimiento o reconocimiento forense que de ordinario y por estudio óseo podrá determinar una edad aproximada, que en todo caso no puede perjudicar al reo.

8.4.6.  Obediencia debida

El cumplimiento de órdenes ajustadas a derecho no plantea problema alguno, si se plantean en aquellos casos en que se cumplen determinadas órdenes a pesar de su carácter antijurídico, que con determinados requisitos pueden ser causa de justificación al obrar en cumplimiento del deber de obediencia debida. El deber de obedecer órdenes antijurídicas tiene unos límites, contrarios a los principios de subordinación y jerarquía. Para que la orden sea vinculante deben darse los siguientes presupuestos:

1. Relación jerárquica.

2. Competencia abstracta del que da la orden.

3. Competencia del subordinado para ejecutarla.

4. Que sea expresa y revestida de formalidades legales.

Con estos presupuestos, si el mandato no infringe clara, manifiesta y terminantemente un precepto de ley u otra disposición general debe ser obedecida, así lo establece el art. 410.2 del CP que señala:

«no obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no incurrirán en responsabilidad criminal las autoridades o funcionarios por no dar cumplimiento a un mandato que constituya una infracción manifiesta, clara y terminante de un precepto de Ley o de cualquier otra disposición general».


La SAP Madrid núm. 270/2008 (Sección 2), de 29 mayo, señala: «La eximente de obediencia debida según la doctrina del TS prevé una exención de la responsabilidad cuando el receptor del mandato incida en error sobre la ilicitud del mismo, creyéndolo de buena fe, legítimo o que, aun percibiendo la antijuridicidad de la orden, se viera compelido a aceptarla, pues el incumplimiento del mandato llevaría consigo la pérdida del empleo, de tal modo que en su situación real no podría serle exigible humanamente otra conducta. En esta materia, la STS de 22 de abril de 1983 realiza una completa exposición de la eximente, y su naturaleza, respecto de la cual se ha debatido de si se trataba de una causa de justificación o de exclusión del injusto, o bien de una causa de exclusión de la culpabilidad, imbricada además con la inexigibilidad de otra conducta, toda vez que el que obedece no actúa con su propio raciocinio y por su capacidad de querer, sino que se halla bajo el influjo de un error esencial, supuesto que cree equivocadamente que se le manda un acto justo, sin que, además, el derecho puede incurrir en la contradicción de encontrar justa la ejecución de una orden injusta; no obstante, todavía subsisten opiniones doctrinales que sostienen que se trata de una causa de justificación, distinguiéndola del cumplimiento del deber porque en éste la conducta del agente se relaciona directamente con la Ley sin la intermediación del superior jerárquico o sin la voluntad del dicho superior; en la primera obediencia debida hay una triple relación, superior-inferior, inferior-tercero y superior-tercero que no se da en el cumplimiento del deber. Así, con carácter general, se afirma que una persona obra en virtud de obediencia debida cuando perpetra un acto ilícito cumpliendo órdenes de su superior. El TS viene exigiendo una serie de requisitos para la apreciación de esta eximente; entre otros: una orden emanada de una autoridad superior; que la orden se encuentre dentro de los límites de la competencia de quien ordena, y que esté revestida de las formalidades legales. Habiendo sido matizado que la orden delictiva no vincula al inferior, y que, en todo caso, es indispensable la existencia de subordinación del que obedece respecto al que manda; que dicha subordinación sea ordenada o reconocida por la ley; un mandato legítimo, emanado desde el campo de las atribuciones de quien la ha dado, y que no exista obligación en el subordinado de examinar si la orden es justa o injusta. Ahora bien, es cierto, como afirma la STS de 5 de mayo de 1990, que la citada eximente no puede operar en todo caso, sino que el funcionario subordinado jerárquicamente tiene el deber de examinar si la orden que recibe es justa o antijurídica, ya que no se le puede exigir un acatamiento ciego a toda orden que reciba del superior. Así, si la orden es injusta, no vincula al subordinado. Se exige por ello, como requisito objetivo, un mandato emanado de la relación jerárquica que el subordinado debe obedecer porque, al menos en apariencia, es lícita, pues se refiere a una materia propia de la competencia de su superior (STS de 20 de noviembre de 1989 que señala que cuando el superior en el cometido de las funciones propias del cargo dicta una orden con las formalidades propias del caso, el inferior debe cumplirla, pues en caso contrario puede incurrir en el delito de desobediencia). Sin embargo, no existirá tal responsabilidad por desobediencia cuando el funcionario público subordinado no dé cumplimiento a un mandato que constituya una infracción manifiesta, clara y terminante de un precepto de ley. Normalmente, cuando la orden sea constitutiva de delito, existe esa infracción patente de la ley, no habrá deber de obedecer y, por tanto, no podrá operar esta eximente. Pero puede ocurrir en ciertos delitos que no exista esa claridad en cuanto a la ilicitud del mandato. Puede suceder que al respecto la cuestión sea dudosa y que en ese caso el funcionario subordinado no tenga que examinar el posible contenido delictivo de la orden recibida precisamente por la relación de jerarquía existente. Las SSTS de 20 de septiembre de 1995 y 24 de junio de 1997, recuerdan que la doctrina de dicho Tribunal ha venido estableciendo que es requisito esencial que el mandato a que se obedece no tenga como contenido una acción u omisión manifiestamente ilícita, de modo que la falta de tal requisito esencial impediría apreciar la obediencia debida ni siquiera como atenuante. Además, y en el campo de actuación de la eximente prevista en el núm. 7.º del art. 20 del CP que opera como causa de exclusión de la responsabilidad criminal, cuando la orden recibida, cuyo cumplimiento origina la comisión de una infracción penal no sea clara ni manifiestamente ilícita, y el subordinado, que la ha recibido en el ámbito y con las formalidades propias de la relación funcionarial crea que es legal, razón por la que la cumple, quedará exento de responsabilidad criminal por haber obrado en virtud de obediencia debida. La citada eximente del art. 20.7 del CP podrá ser aplicada en relación con el art. 21.1 del CP que establece la posibilidad de estimarse como atenuante cuando no concurran todos los requisitos necesarios para ser estimada como eximente».

Y así, en el caso de la SAP de Madrid 270/08, se entiende que aun no concurriendo como eximente si existe la atenuante muy cualificada de obediencia debida, pues el Jefe del operativo policial, una vez que ve al detenido ensangrentado les ordena a otros Policías, cuando ya sabían que no había ningún motivo para retenerle, y pese a que dijo muy alterado (como le pasaría a cualquiera) que no quería ir a ninguna parte con los Policías que le han pegado, que lo lleven a un centro sanitario para que le examinen los médicos las lesiones, muy visibles en la cara, lo que finalmente hacen obligando a acompañarles al Hospital, aunque no consta violencia pero sí intimidación y caso omiso de su deseo de no irse con ellos. No le dan ni alternativa ni posibilidad de irse libremente al Hospital que quisiera, ni opción de elegir, por lo que cumplen la orden que les da su Jefe de llevarlo al Hospital. El Jefe del Operativo manifestó tajantemente que él da «órdenes directas y los funcionarios tienen que acatar las órdenes» y que «ordenó a dos funcionarios que lo llevasen a un centro de Salud». Pese a tratarse de una orden (la emanada del Jefe del operativo) que acuerda una privación de libertad (sin el cumplimiento de los requisitos para poder efectuarla conforme a la Ley de Seguridad Ciudadana), los Policías, en la duda sobre la ilicitud de la orden y con la finalidad de encubrir el resultado de su actuación, decidieron acatar la orden trasladándolo al Hospital, sin darle posibilidad de elección. En definitiva, los hechos probados no reúnen todos los requisitos para que la obediencia debida opere como eximente pero sí como atenuante muy cualificada teniendo en cuenta los requisitos que concurren y las circunstancias concretas del caso.

8.4.7.  Inexigibilidad de otra conducta

Como causa de justificación no se recoge de manera expresa en el CP, pero se acude a la inexigibilidad de otra conducta por influencia de la doctrina alemana (a personas que por temor a perder su empleo delinquían) entendiendo por ella que en determinadas situaciones al sujeto no le era exigible actuar de otra manera, sirviendo así de fundamento explicativo de las causas de inculpación. Se parte de la premisa de que el cumplimiento de los mandatos normativos es un deber para todos, el ordenamiento marca unos niveles de exigencia medios que pueden ser cumplidos por cualquier persona, y que hay situaciones de inexigibilidad objetiva como en el estado de necesidad, o subjetiva, en virtud de las cuales en determinadas situaciones extremas no se puede exigir al sujeto un comportamiento distinto, pues comportaría un excesivo sacrificio pera él. Se dice que el Derecho no puede exigir comportamientos heroicos o que en todo caso no puede imponer una pena cuando en situaciones extremas alguien realiza un hecho delictivo antes que sacrificar su vida o integridad. En estos casos se excluiría no la antijuridicidad sino la culpabilidad.

Se trata, por tanto, más que de una causa de justificación, de un principio regulador e informador del ordenamiento jurídico. Algunas sentencias se refieren a ella como la SAP Madrid núm. 281/2008, de 3 de junio, como justificadora del miedo insuperable, señalando que es en la inexigibilidad de otra conducta donde puede encontrar mejor acomodo, ya que quien actúa en este estado, subjetivo, de temor mantiene sus condiciones de imputabilidad, pues el miedo no requiere una perturbación angustiosa sino un temor a que ocurra algo no deseado. El sujeto que actúa típicamente se halla sometido a una situación derivada de una amenaza de un mal tenido como insuperable.

La excusa del art. 454 CP es considerada por algún autor supuesto de inexigibilidad de otra conducta.

9.  PUNIBILIDAD Y CAUSAS QUE LA EXCLUYEN

Todas las definiciones que se realizan del Derecho Penal aluden a transgresión penal y a las consecuencias jurídicas del delito, a la pena como legítima consecuencia. Sin embargo, la punibilidad se presenta en la doctrina, bien como elemento o carácter esencial del delito o bien como una consecuencia jurídica normal del mismo.

ATENCIÓN. En nuestro CP se define el delito con la inclusión de la punibilidad al señalar el artículo 10: «Son delitos y faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley», por tanto como uno de los elementos del delito y no como consecuencia jurídica del mismo.

La punibilidad o pretensión de necesidad de pena se identifica en abstracto en todos los delitos cuando la acción es relevante, ilícita y reprochable; ahora bien, esta amenaza de pena en abstracto puede no tener efectividad concreta pese a realizarse la conducta típica, de manera que pese a existir delito no se impone pena alguna. Surgen así las causas de exclusión de la punibilidad, entre las que se incluyen las excusas absolutorias, las condiciones objetivas de punibilidad y los requisitos de perseguibilidad, si bien para cierto sector doctrinal solo las dos primeras son causas de exclusión por cuanto existen en el momento de realizarse la conducta, son permanentes e impiden la imposición de pena, y los terceros, requisitos de perseguibilidad, solo dilatan la posibilidad de eficacia de la pena y solo en caso de no producirse llevarían a la impunidad. También se incluyen, por otros autores, como causas genéricas de exclusión de la pena, las causas de extinción de responsabilidad del art. 130, o mejor dicho algunas de ellas, concretamente el desistimiento voluntario en la tentativa del art. 16.2 CP y las inviolabilidades e inmunidades. A las causas de extinción nos referiremos en capítulo aparte siguiendo la sistemática del CP.

9.1.  Excusas absolutorias

Son, por tanto, causas de exclusión o anulación de la penalidad, en los casos en que el legislador ha considerado conveniente no imponer una pena, a pesar de ser la acción típicamente antijurídica, por lo general causas vinculadas a la persona del autor y que pueden concurrir en el momento de comisión del delito o con posterioridad.

9.1.1.  En sentido estricto

Son las que concurren en el momento de la comisión del delito. Estas son:

9.1.1.1.  Entre parientes. Art. 268 CP

ATENCIÓN. Regulación: «Están exentos de responsabilidad criminal y sujetos únicamente a la civil los cónyuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de separación, divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por adopción, así como los afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que se causaren entre sí, siempre que no concurra violencia o intimidación».

La razón de ser de la excusa absolutoria de los delitos contra la propiedad que no impliquen violencia ni intimidación entre los parientes incluidos en la excusa absolutoria del art. 268 del vigente CP (equivalente al art. 564 del anterior CP) se encuentra en una razón de política criminal que exige no criminalizar actos efectuados en el seno de grupos familiares unidos por fuertes lazos de sangre en los términos descritos en el precepto porque ello, sobre provocar una irrupción del sistema per se dentro del grupo familiar poco recomendable que perjudicaría la posible reconciliación familiar, estaría en contra de la filosofía que debe inspirar la actuación penal de mínima intervención y ultima ratio, siendo preferible desviar el tema a la jurisdicción civil que supone una intervención menos traumática y más proporcionada a la exclusiva afectación de intereses económicos como los únicos cuestionados, de ahí que se excluyan los apoderamientos violentos o intimidatorios en los que quedan afectados valores superiores a los meramente económicos como son la vida, la integridad física o psíquica, la libertad y la seguridad.

No se incluyen los cuñados y respecto a los afines de primer grado -por ejemplo suegros- se exige que convivieren juntos. El Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del TS no Jurisdiccional de 15-12-2000 concluyó en que no se exige la convivencia entre hermanos, para la aplicación de la excusa absolutoria del art. 268 CP, criterio seguido en la STS 1801/2000 de 20-12.

El Acuerdo del Pleno de 1-3-05 en cuanto a la posible aplicación de la excusa absolutoria en delitos patrimoniales a personas unidas por una relación de afectividad semejante al matrimonio, entiende que a los efectos de este artículo las relaciones estables de pareja son asimilables a la relación matrimonial. Este acuerdo es seguido en STS 91/2005 de 11 de abril. Se excluyen, por tanto, los supuestos de crisis matrimonial.

ATENCIÓN. En cuanto a su alcance: no se incluyen los cuñados, se exige convivencia para los afines en primer grado (suegros), no se exige convivencia entre hermanos, se incluyen las relaciones estables de pareja, y se excluyen los supuestos de crisis matrimonial.

9.1.1.2.  Encubrimiento entre parientes del art. 454 CP

Están exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sean de su cónyuge o de persona a quien se hallen ligados de forma estable por análoga relación de afectividad, de sus ascendientes, descendientes, hermanos, por naturaleza, por adopción, o afines en los mismos grados, con la sola excepción de los encubridores que se hallen comprendidos en el supuesto del número 1.º del art. 451 (auxiliando a los autores o cómplices para que se beneficien del provecho, producto o precio del delito, sin ánimo de lucro propio).

9.1.1.3.  Prender fuego sin que llegue a propagarse gracias al autor. Art. 354.2 CP

«1. El que prendiere fuego a montes o masas forestales sin que llegue a propagarse el incendio de los mismos, será castigado con la pena de prisión de seis meses a un año y multa de seis a doce meses. 2. La conducta prevista en el apartado anterior quedará exenta de pena si el incendio no se propaga por la acción voluntaria y positiva de su autor».

9.1.2.  En sentido amplio

Incluyendo las que son posteriores a la comisión del delito, entre las que cabe mencionar:

9.1.2.1.  Supuesto de amenazas del art. 171.3 CP

«Si el hecho descrito en el apartado anterior consistiere en la amenaza de revelar o denunciar la comisión de algún delito el Ministerio Fiscal podrá, para facilitar el castigo de la amenaza, abstenerse de acusar por el delito cuya revelación se hubiere amenazado, salvo que éste estuviere castigado con pena de prisión superior a dos años. En este último caso el juez o tribunal podrá rebajar la sanción en uno o dos grados».

9.1.2.2.  Matrimonio inválido convalidado posteriormente del art. 218.2 CP

«1. El que, para perjudicar al otro contrayente, celebrare matrimonio inválido será castigado con la pena de prisión de seis meses a dos años. 2. El responsable quedará exento de pena si el matrimonio fuese posteriormente convalidado».

9.1.2.3.  Sustracción de menores por el progenitor. Art. 225 bis 4 CP

«Cuando el sustractor haya comunicado el lugar de estancia al otro progenitor o a quien corresponda legalmente su cuidado dentro de las veinticuatro horas siguientes a la sustracción con el compromiso de devolución inmediata que efectivamente lleve a cabo, o la ausencia no hubiere sido superior a dicho plazo de veinticuatro horas, quedará exento de pena. Si la restitución la hiciere, sin la comunicación a que se refiere el párrafo anterior, dentro de los quince días siguientes a la sustracción, le será impuesta la pena de prisión de seis meses a dos años. Estos plazos se computarán desde la fecha de la denuncia de la sustracción».

9.1.2.4.  Regularización Fiscal con la Hacienda pública y Seguridad Social y por fraude de subvenciones. Arts. 305.4, 307.3 y 308.4

El art. 305.4 establece en casos de fraude a la Hacienda Pública que, «quedará exento de responsabilidad penal el que regularice su situación tributaria, en relación con las deudas a que se refiere el apartado primero de este artículo, antes de que se le haya notificado por la Administración tributaria la iniciación de actuaciones de comprobación tendentes a la determinación de las deudas tributarias objeto de regularización, o en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Administración autonómica, foral o local de que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de Instrucción realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciación de diligencias.

La exención de responsabilidad penal contemplada en el párrafo anterior alcanzará igualmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relación a la deuda tributaria objeto de regularización, el mismo pudiera haber cometido con carácter previo a la regularización de su situación tributaria».

Regularizar es poner en orden algo que así queda ajustado a la regla por la que se debe regir. Si una persona defrauda a la Hacienda Pública eludiendo el pago de un impuesto, su situación tributaria sólo queda regularizada cuando, reconociendo la defraudación, satisface el impuesto eludido, no pudiendo decirse que ha regularizado su situación por el mero hecho de que, años después de realizarla, reconozca la defraudación -a ello equivale la presentación de la declaración complementaria- cuando la misma, por otra parte, ya ha sido puesta de manifiesto por la actividad inspectora de la Administración.

El art. 307.3 en casos de fraude a la Seguridad Social, señala: «3. Quedará exento de responsabilidad penal el que regularice su situación ante la Seguridad Social, en relación con las deudas a que se refiere el apartado primero de este artículo, antes de que se le haya notificado la iniciación de actuaciones inspectoras dirigidas a la determinación de dichas deudas o, en caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal o el Letrado de la Seguridad Social interponga querella o denuncia contra aquél dirigida.

La exención de responsabilidad penal contemplada en el párrafo anterior alcanzará igualmente a dicho sujeto por las posibles falsedades instrumentales que, exclusivamente en relación a la deuda objeto de regularización, el mismo pudiera haber cometido con carácter previo a la regularización de su situación».

Y el art. 308.4 en fraude de subvenciones públicas que «quedará exento de responsabilidad penal, en relación con las subvenciones, desgravaciones o ayudas a que se refieren los apartados primero y segundo de este artículo, el que reintegre las cantidades recibidas, incrementadas en un interés anual equivalente al interés legal del dinero aumentado en dos puntos porcentuales, desde el momento en que las percibió, antes de que se le haya notificado la iniciación de actuaciones de inspección o control en relación con dichas subvenciones, desgravaciones o ayudas o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante de la Administración autonómica o local de que se trate interponga querella o denuncia contra aquél dirigida.

La exención de responsabilidad penal contemplada en el párrafo anterior alcanzará igualmente a dicho sujeto por las posibles falsedades instrumentales que, exclusivamente en relación a la deuda objeto de regularización, el mismo pudiera haber cometido con carácter previo a la regularización de su situación».

9.1.2.5.  Retractación de testigos. Art. 462 CP

«Quedará exento de pena el que, habiendo prestado un falso testimonio en causa criminal, se retracte en tiempo y forma, manifestando la verdad para que surta efecto antes de que se dicte sentencia en el proceso de que se trate. Si a consecuencia del falso testimonio se hubiese producido la privación de libertad, se impondrán las penas correspondientes inferiores en grado».

9.1.2.6.  Revelación de rebelión y sedición. Arts. 480.1 y 549 CP

«Quedará exento de pena el que, implicado en un delito de rebelión, lo revelare a tiempo de poder evitar sus consecuencias».

9.1.2.7.  Arrepentimiento o desistimiento activo. Art. 16.2 CP

«Quedará exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite voluntariamente la consumación del delito, bien desistiendo de la ejecución ya iniciada, bien impidiendo la producción del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o falta».

El Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda de fecha 15-2-2002 determinó: «La interpretación del art. 16.2 CP que establece una excusa absolutoria incompleta, ha de ser sin duda exigente con respecto a la voluntariedad y eficacia de la conducta que detiene el iter criminis, pero no se debe perder de vista la razón de política criminal que inspira, de forma que no hay inconveniente en admitir la existencia de la excusa absolutoria tanto cuando sea el propio autor el que directamente impide la consumación del delito, como cuando desencadena o provoca la actuación de terceros que son los que finalmente lo consiguen. Es por ello que el hecho enjuiciado en la sentencia recurrida debe considerarse comprendido en el desistimiento activo definido en el art. 16.2 CP».

La STS 1270/2006 de 13-11 se refiere a ese Pleno: tras haber apuñalado a su compañero sentimental, la procesada cayó en la cuenta de lo que había hecho y dio aviso inmediatamente para que le atendieran urgentemente y denunció los hechos a la policía.

9.1.2.8.  Semicausas

En diferentes preceptos penales se prevé una atenuación de la pena en lugar de extinguir la responsabilidad como en los supuestos de los arts. 376 y 579, en estos casos se habla de semiexcusas por algunos autores, aunque más bien se trata de tipos atenuados o privilegiados. Se refieren a casos de abandono y colaboración activa para impedir delitos de tráfico de drogas o de terrorismo, u obtención de pruebas para la identificación o captura de otros responsables, en los que la pena podrá rebajarse uno o dos grados.

No tienen naturaleza de excusa absolutoria, las declaraciones de exención de responsabilidad criminal de los arts. 207, 210, 496, 504 y 505 en que se recoge la exceptio veritatis en los delitos de calumnia e injuria ya que en tales supuestos la acción no es típica.

9.1.3.  Causas personales de exclusión de la pena. Inmunidades o inviolabilidades

Con ellas nos referimos a determinadas causas que por razones de política general se conceden a determinadas personas por la función que desempeñan o por la institución que representan; son determinadas prerrogativas o privilegios, en virtud de las cuales no es posible imponérsele ninguna pena o perseguirles por hechos delictivos, causas de exclusión de la pena, más comúnmente conocidas como inviolabilidades, es inviolable la persona a la que no se le puede exigir responsabilidad criminal por todos o por algunos delitos, e inmunidad, obstáculos procesales de perseguibilidad, en virtud de los cuales no se puede inculpar o procesar a persona determinada sin autorización como la concesión de suplicatorio en los casos en que sea necesario, ni su detención, salvo flagrancia. Suponen, sin duda, una excepción al principio de igualdad consagrado en el art. 14 CE, matizado por el TC en el sentido de dar tratamiento desigual a situaciones desiguales.

9.1.3.1.  Inmunidad del Jefe de Estado: art. 56.3 CE

La persona del Rey es inviolable y no está sujeta a responsabilidad. Sus actos estarán siempre refrendados por el Presidente del Gobierno y, en su caso, por los Ministros competentes. De los actos del Rey serán responsables las personas que los refrenden.

ATENCIÓN. No puede demandársele responsabilidad penal alguna al Rey, si bien puede ser inhabilitado a tenor del art. 59.2 CE

9.1.3.2.  Inviolabilidad e inmunidad parlamentaria: art. 71 CE

«1. Los Diputados y Senadores gozarán de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones. 2. Durante el período de su mandato los Diputados y Senadores gozarán asimismo de inmunidad y sólo podrán ser detenidos en caso de flagrante delito. No podrán ser inculpados ni procesados sin la previa autorización de la Cámara respectiva. 3. En las causas contra Diputados y Senadores será competente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo».


En el apartado primero se establece la inviolabilidad, no absoluta y solo por sus funciones y por opiniones en el ejercicio de las mismas, con fundamento en la protección de la función legislativa. Se mantiene, incluso cuando han dejado el cargo, de manera que las opiniones manifestadas en el ejercicio del mismo tampoco pueden ser perseguidas tras la pérdida de su condición (art. 10 Reglamento del Congreso y 21 del Senado). En el apartado segundo se recoge la inmunidad parlamentaria, requisito de procedibilidad de solicitar autorización a la Cámara para su inculpación o procesamiento, lo que no quiere decir que no puedan ser investigados si bien en el momento de inculparlo (término que no existe en la legislación procesal, discutiéndose al respecto si tal acto es la declaración de imputado o el auto de incoación de procedimiento abreviado) habría que solicitar la autorización para proceder.

El TC ha establecido los siguientes principios sobre la inmunidad: A) No se destina a la protección de senadores o diputados sino al funcionamiento de las cámaras frente a la instrumentalización de la política por la vía penal. B) Solo puede denegarse el suplicatorio si se percibe un intento de alterar el funcionamiento o la composición de las Cámaras. C) Las cámaras deben motivar el acuerdo que adopten. En cuanto a los trámites se regulan en los arts. 750 y ss. de la LECrim, y la competencia se establece en el apartado tercero del precepto referido.

9.1.3.3.  Presidente y Miembros del Gobierno: art. 102 CE

«1. La responsabilidad criminal del Presidente y los demás miembros del Gobierno será exigible, en su caso, ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. 2. Si la acusación fuere por traición o por cualquier delito contra la seguridad del Estado en el ejercicio de sus funciones, sólo podrá ser planteada por iniciativa de la cuarta parte de los miembros del Congreso, y con la aprobación de la mayoría absoluta del mismo. 3. La prerrogativa real de gracia no será aplicable a ninguno de los supuestos del presente artículo».


Por tanto, ante la Sala 2.ª del TS, y con requisito de procedibilidad si es por traición o delito contra la seguridad del Estado, que debe ser a iniciativa de la 1/4 parte del Congreso y con la aprobación de la mayoría absoluta del mismo.

9.1.3.4.  Diputados de los parlamentos de las CC.AA.

A tenor de los distintos Estatutos de Autonomía, con requisito de perseguibilidad al requerir autorización de la Cámara y a enjuiciar por las Salas de los TSJ normalmente.

9.1.3.5.  Defensor del Pueblo y sus adjuntos. Art. 6.2 y 3 de LO 3/1981 de 6 de abril

«2. El Defensor del Pueblo gozará de inviolabilidad. No podrá ser detenido, expedientado, multado, perseguido o juzgado en razón a las opiniones que formule o a los actos que realice en el ejercicio de las competencias propias de su cargo. 3. En los demás casos, y mientras permanezca en el ejercicio de sus funciones, el Defensor del Pueblo no podrá ser detenido ni retenido sino en caso de flagrante delito, correspondiendo la decisión sobre su inculpación, prisión, procedimiento y juicio exclusivamente a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo».


9.1.3.6.  Magistrados del TC, Jueces y Magistrados, Fiscales. Art. 22 de LO 2/79

Establece el referido art. 22 que los Magistrados del Tribunal Constitucional ejercerán su función de acuerdo con los principios de imparcialidad y dignidad inherentes a la misma; no podrán ser perseguidos por las opiniones expresadas en el ejercicio de sus funciones; serán inamovibles y no podrán ser destituidos ni suspendidos sino por alguna de las causas que esta Ley establece. Y el art. 26 que la responsabilidad criminal de los Magistrados del Tribunal Constitucional sólo será exigible ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

En relación a Jueces y Magistrados se establece en el art. 398 LECrim. Para los Fiscales el EOMF aprobado por Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal y modificado por Ley 24/2007, de 9 de octubre.

9.1.3.7.  En el ámbito internacional

- Exención de responsabilidad criminal a los Jefes de Estado Extranjeros y en general la inmunidad diplomática según los tratados internacionales en que España sea parte. La LOPJ en su art. 21-2. Dice este artículo: 1. Los Juzgados y Tribunales españoles conocerán de los juicios que se susciten en territorio español entre españoles, entre extranjeros y entre españoles y extranjeros con arreglo a lo establecido en la presente ley y en los tratados y convenios internacionales en los que España sea parte. 2. Se exceptúan los supuestos de inmunidad de jurisdicción y de ejecución establecidos por las normas del Derecho Internacional Público, particularmente la Convención de Viena sobre relaciones diplomáticas de 1961 y de Relaciones consulares de 1963.

- Representantes de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa, miembros de la Comisión Europea de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, establecido en el Acuerdo General sobre Privilegios e Inmunidades del Consejo de Europa hecho en París el 2-9-49 y Protocolos Adicionales

- Miembros del Parlamento Europeo. Art. 9 del Protocolo sobre Privilegios e Inmunidades de las Comunidades Europeas de 8-4-65, Miembros del Comité Europeo para la prevención de la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes.

- Miembros de las FF.AA. Americanas en España a tenor del Convenio de Colaboración.

- El día 21 de abril de 2003, España firmó en Nueva York el Acuerdo sobre Privilegios e Inmunidades de la Corte Penal Internacional, hecho en Nueva York el 9 de septiembre de 2002. El 7 de diciembre de 2009 se publicó en el BOE el Instrumento de Ratificación del Acuerdo sobre Privilegios e Inmunidades de la Corte Penal Internacional, hecho en Nueva York 9 de septiembre de 2002.

9.2.  Condiciones objetivas de punibilidad

Se trata de circunstancias que sin pertenecer al injusto o a la antijuridicidad condicionan en algún delito concreto la imposición de una pena. Debatida y confusa categoría, pues en sentido amplio puede entenderse que todos los elementos del delito son condiciones objetivas de punibilidad. En sentido estricto pueden considerarse hechos futuros e inciertos, extraños a la conducta y ajenos al agente, independientes de la voluntad del autor que determinan la punición mayor o menor de la conducta típica ilícita y culpable. Suelen citarse como tales:

9.2.1.  Art. 30.3 CP

La exigencia de que los primeramente responsables en los delitos cometidos por medio de la imprenta no puedan ser perseguidos por motivo distinto de la extinción de la responsabilidad penal.

Dice el art. 30:


«1. En los delitos y faltas que se cometan utilizando medios o soportes de difusión mecánicos no responderán criminalmente ni los cómplices ni quienes los hubieren favorecido personal o realmente.

2. Los autores a los que se refiere el art. 28 responderán de forma escalonada, excluyente y subsidiaria de acuerdo con el siguiente orden:

1.º Los que realmente hayan redactado el texto o producido el signo de que se trate, y quienes les hayan inducido a realizarlo.

2.º Los directores de la publicación o programa en que se difunda.

3.º Los directores de la empresa editora, emisora o difusora.

4.º Los directores de la empresa grabadora, reproductora o impresora.

3. Cuando por cualquier motivo distinto de la extinción de la responsabilidad penal, incluso la declaración de rebeldía o la residencia fuera de España, no pueda perseguirse a ninguna de las personas comprendidas en alguno de los números del apartado anterior, se dirigirá el procedimiento contra las mencionadas en el número inmediatamente posterior».



9.2.2.  Art. 456.2 CP

La necesidad de sentencia o auto de sobreseimiento para proceder por delito de acusación y denuncia falsa.

9.2.3.  Art. 606.2 CP

Penalidad recíproca de especial protección. Violar la inmunidad personal de Jefe de otro Estado o persona internacionalmente protegida. Dice el precepto:

«2. Cuando los delitos comprendidos en este artículo y en el anterior (violar la inmunidad personal de Jefe de otro Estado o persona internacionalmente protegida, homicidio, lesiones u otros) no tengan señalada una penalidad recíproca en las leyes del país a que correspondan las personas ofendidas, se impondrá al delincuente la pena que sería propia del delito, con arreglo a las disposiciones de este Código, si la persona ofendida no tuviese el carácter oficial mencionado en el apartado anterior».


9.2.4.  Art. 23.2 de la LOPJ

El citado precepto establece: «Asimismo conocerá de los hechos previstos en las leyes penales españolas como delitos, aunque hayan sido cometidos fuera del territorio nacional, siempre que los criminalmente responsables fueren españoles o extranjeros que hubieren adquirido la nacionalidad española con posterioridad a la comisión del hecho y concurrieren los siguientes requisitos: a) Que el hecho sea punible en el lugar de ejecución, salvo que, en virtud de un Tratado internacional o de un acto normativo de una Organización internacional de la que España sea parte, no resulte necesario dicho requisito. b) Que el agraviado o el Ministerio Fiscal denuncien o se querellen ante Tribunal español. c) Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, o en este caso no haya cumplido condena. Si sólo la hubiere cumplido en parte, se le tendrá en cuenta para rebajarle proporcionalmente la que le corresponda». Pues bien, el requisito del apartado a) supone una condición objetiva de penalidad, esto es, que sea punible en el lugar de ejecución.

9.3.  Requisitos de perseguibilidad

Exigencias procesales que no afectan a la existencia del delito sino tan solo a la posibilidad de iniciar la persecución procesal, actuando como verdaderas condiciones de punibilidad. En nuestro derecho podemos considerar como tales:

9.3.1.  La previa denuncia

En los delitos que se exige, sin la cual no es posible iniciar las actuaciones. Delitos de reproducción asistida sin consentimiento de la mujer (art. 161 CP) agresiones, acoso o abusos sexuales (art. 191 CP), descubrimiento y revelación de secretos (art. 201 CP), abandono de familia e impago de pensiones (art. 228 CP), daños por imprudencia grave (art. 267), delitos relativos al mercado y a los consumidores (art. 287), delitos societarios (art. 296 CP) y en las faltas del 620, salvo las familiares, faltas de imprudencia del art. 621, y falta de usurpación (art. 624 CP).

9.3.2.  La querella

En los delitos de calumnia o injuria (art. 215 CP).

9.3.3.  La licencia del Juez o Tribunal

La previa licencia del Juez o Tribunal, cuando se trata de calumnias o injurias vertidas en juicio (art. 215.2 CP).

9.3.4.  La sentencia firme o auto también firme de sobreseimiento

La sentencia firme o auto también firme de sobreseimiento o archivo en el delito de acusación y denuncia falsa (art. 456). Las dudas en cuanto a la resolución de sobreseimiento se resolvieron entendiendo que este había de ser libre, aunque el TC entiende que se cumple el requisito aun siendo provisional (STC 6-5-83).

9.3.5.  Denuncia o querella del agraviado o del Ministerio Fiscal

Caso de delincuente español que comete delito en el extranjero, el requisito de la denuncia o querella del agraviado o del Ministerio Fiscal (art. 23.2 LOPJ).

9.3.6.  La autorización del Congreso o Senado

La autorización del Congreso o Senado en las causas contra diputados y senadores para proceder contra los mismos.

9.4.  Causas generales de exclusión de la pena

9.4.1.  Causas de extinción

Dice el art. 130:

«La responsabilidad criminal se extingue: 1.º Por la muerte del reo. 2.º Por el cumplimiento de la condena. 3.º Por la remisión definitiva de la pena, conforme a lo dispuesto en el art. 85.2 de este Código. 4.º Por el indulto. 5.º Por el perdón del ofendido, cuando la Ley así lo prevea. El perdón habrá de ser otorgado de forma expresa antes de que se haya dictado sentencia, a cuyo efecto el juez o tribunal sentenciador deberá oír al ofendido por el delito antes de dictarla. En los delitos o faltas contra menores o incapacitados, los jueces o tribunales, oído el ministerio fiscal, podrán rechazar la eficacia del perdón otorgado por los representantes de aquéllos, ordenando la continuación del procedimiento, con intervención del ministerio Fiscal, o el cumplimiento de la condena. Para rechazar el perdón a que se refiere el párrafo anterior, el juez o tribunal deberá oír nuevamente al representante del menor o incapaz. 6.º Por la prescripción del delito. 7.º Por la prescripción de la pena o de la medida de seguridad».


Estas causas, en nada condicionan la existencia del delito, si bien afectan a la persecución del mismo, de manera que algunas de ellas son tratadas en el art. 666 de la LECrim, concretamente el cumplimiento de la condena (la excepción de cosa juzgada), la prescripción del delito y el indulto, como artículos de previo pronunciamiento que impiden la continuación del proceso o la condena, actuando pues en su perseguibilidad.

El art. 130.2 en redacción dada por LO 5/10 señala:

«2. La transformación, fusión, absorción o escisión de una persona jurídica no extingue su responsabilidad penal, que se trasladará a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se extenderá a la entidad o entidades que resulten de la escisión. El Juez o Tribunal podrá moderar el traslado de la pena a la persona jurídica en función de la proporción que la persona jurídica originariamente responsable del delito guarde con ella. No extingue la responsabilidad penal la disolución encubierta o meramente aparente de la persona jurídica. Se considerará en todo caso que existe disolución encubierta o meramente aparente de la persona jurídica cuando se continúe su actividad económica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte más relevante de todos ellos».


9.4.2.  El desistimiento voluntario

En la tentativa para algunos autores del art. 16.2, y al que ya nos hemos referido como excusa propiamente.

9.4.3.  Las inviolabilidades e inmunidades

A las que también nos referimos como excusas absolutorias propiamente, o más bien condiciones objetivas de procedibilidad.






Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal 



1.  INTRODUCCIÓN

ATENCIÓN. Para medir la pena se atiende a la gravedad del delito, al grado de ejecución y participación, la personalidad del delincuente y a la concurrencia de determinados elementos accidentales que suponen un aumento o disminución de la antijuridicidad, de la imputabilidad o de la culpabilidad, surgiendo así las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal como elementos accidentales del delito, que no condicionan su existencia que pueden determinar una moderación o agravación de la pena en cuanto revelen menor o mayor imputabilidad, antijuridicidad o culpabilidad

2.  CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES

2.1.  Enunciación

La LO 5/10 de 22 de junio, de reforma del CP, afecta a las circunstancias atenuantes al introducir específicamente la atenuante de dilaciones indebidas, como circunstancia 6.ª, pasando a ser la 7.ª la analógica.

ATENCIÓN.Art. 21 CP: «Son circunstancias atenuantes:

1.ª Las causas expresadas en el Capítulo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos.

2.ª La de actuar el culpable a causa de su grave adicción a las sustancias mencionadas en el número 2.º del artículo anterior.

3.ª La de obrar por causas o estímulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecación u otro estado pasional de entidad semejante.

4.ª La de haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la infracción a las autoridades.

5.ª La de haber procedido el culpable a reparar el daño ocasionado a la víctima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebración del acto del juicio oral.

6.ª La dilación extraordinaria e indebida en la tramitación del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio inculpado y que no guarde proporción con la complejidad de la causa».

7.ª Cualquier otra circunstancia de análoga significación que las anteriores».

Se prescinde en la regulación actual, de la embriaguez no habitual, de la minoría de 18 años (antes hasta 16 años) y de la preterintencionalidad (cuando no se ha tenido intención de causar un mal de tanta entidad como el que se causó).

2.2.  Clasificación

A) Por su formulación autónoma se distinguen entre atenuantes específicas, eximentes incompletas y atenuantes por analogía.

B) Por el momento en el que surgen, se distinguen entre las que existen antes de la comisión del delito, coetánea o posterior.

C) Por su aplicación a los partícipes, comunicables y no comunicables, a las que se refiere el art. 65 CP.

D) Atendiendo a sus efectos, se distingue, entre:

- Atenuantes privilegiadas, en las que se incluyen las eximentes incompletas por la aplicación del art. 68 CP, y la grave adicción por la posibilidad especial de suspensión de condena del art. 87 CP como luego se verá.

- Atenuantes muy cualificadas con los efectos del art. 66.4 CP, entendiendo por tales las que alcanzan una intensidad superior a la normal de la respectiva circunstancia teniendo en cuenta las condiciones del culpable, antecedentes del hecho y cuantos elementos o datos puedan ser reveladoras del merecimiento y punición de la conducta.

- Atenuantes ordinarias, con los efectos prevenidos en las reglas 1.ª, 2.ª y 4.ª del art. 66 CP.

2.3.  Estudio

2.3.1.  Eximentes incompletas

«Son las causas expresadas en el Capítulo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos», tal y como señala el número primero del citado art. 21. De posible aplicación a la causas del art. 20 no a las del art. 19 pese a la dicción legal, si bien como señalamos en el estudio de las eximentes a cuyo capítulo nos remitimos, algunos de los requisitos de estas son esenciales, de forma que no pueden faltar ni para su apreciación como eximente completa ni como incompleta. Cuando se apliquen como incompletas las tres primeras causas del art. 20 es posible la aplicación de una medida de seguridad conforme al art. 104 CP.

A modo de síntesis, sin perjuicio de lo ya dicho al abordar el estudio de las eximentes y su diferente tratamiento, cabe recordar:

2.3.1.1.  Eximente incompleta de anomalía o alteración psíquica

Según la entidad de la causa (anomalía) o de los efectos (no pueda comprender la ilicitud o actuar conforme a esa comprensión) se determinara la eximente completa o incompleta. Así en la oligofrenia vimos que si es media, no profunda, se aplicará la incompleta, y para los débiles mentales la atenuante analógica, siendo plenamente imputables los simplemente torpes.

En cuanto a epilepsia: A) Durante el ataque epiléptico o durante sus equivalentes, la inimputabilidad del agente es total y absoluta al carecer de entendimiento y voluntad; B) Durante las auras epilépticas o en el transcurso de los estados crepusculares, es decir, durante el período inmediatamente anterior a las crisis convulsivas e inmediatamente posteriores, el sujeto tiene profundamente conturbadas, aunque no abolidas, sus facultades cognoscitivas o las volitivas; C) Lo mismo puede aplicarse, es decir, la eximente incompleta a la epilepsia asintomática o residual; D) El período comprendido entre crisis y crisis, es de absoluta imputabilidad, a menos que dichas crisis se sigan unas a otras con gran frecuencia, pues en tales casos forzosamente el deterioro cerebral de quien las padece es grande, inclinándose la mayoría de las opiniones, ya que es imposible sostener que, durante esos intervalos entre ataque y ataque, su capacidad de raciocinio y de volición, han quedado intactos, por la concurrencia de una imputabilidad sensiblemente disminuida y por la aplicación de la eximente incompleta de enajenación mental, y E) La epilepsia larvada, la que de ordinario, carece de todo tipo de relevancia penal.

En cuanto a la esquizofrenia se viene optando por la aplicación de la eximente incompleta en los casos de esquizofrenia paranoide, a aquellas situaciones de delirio psicótico o incomunicación absoluta con el exterior o a aquellos otros en los que, al ocurrir los hechos, el acusado actuase bajo un brote esquizoide.

En relación a las neurosis suele excluirlas la jurisprudencia del concepto de enajenación apreciando en ocasiones el trastorno mental transitorio, y en otras como eximente incompleta, señalándose que solo las más acusadas pueden tener trascendencia penal.

Los trastornos de la personalidad o psicopatías, suele rechazarse la exención y se admite la atenuación cuando se acompaña de otros trastornos, reservándose la eximente incompleta cuando estos son de gravedad acompañado de trastornos como alcoholismo, histeria, toxicomanía, etc. (Ver sección 8.4.1 del Capítulo IV. Causas de inimputabilidad).

La STS 90/2009 de 3 febrero se refiere a los trastornos de personalidad, y la doctrina del TS sobre conceptuación y efectos:

Señala que «ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, que en el sistema del CP vigente, el art. 20.1.ª, y en relación con el 21.1.ª y el 21.6.ª (ahora 7.ª), exige no solo la existencia de un diagnóstico que aprecie una anomalía o alteración psíquica como elemento biopatológico, sino que a él debe añadirse la comprobación de que tal déficit impide al sujeto, o le dificulta en mayor o menor medida, la comprensión de la ilicitud de la conducta o bien la actuación conforme a esa comprensión. La jurisprudencia anterior al vigente Código ya había declarado que no era suficiente con un diagnóstico clínico, pues era precisa una relación entre la enfermedad y la conducta delictiva, «ya que la enfermedad es condición necesaria pero no suficiente para establecer una relación causal entre la enfermedad mental y el acto delictivo» (STS 51/2003, de 20 de enero y STS 251/2004, de 26 de febrero). en la redacción del Código vigente los trastornos de la personalidad o psicopatías pueden ser considerados dentro del ámbito del art. 20.1.ª, no solo por las valoraciones más modernas de la OMS, sino porque no se exige exactamente una enfermedad mental sino una anomalía psíquica, categoría en la que pueden incluirse sin dificultad».

En la STS 1363/2003, de 22 octubre, se decía que «como señala la doctrina psiquiátrica la manifestación esencial de un trastorno de personalidad es un patrón duradero de conductas y experiencias internas que se desvía marcadamente de lo que cultural o socialmente se espera de la persona, es decir, de lo que constituye el patrón cultural de conducta, y que se manifiesta en el área de la cognición, en el de la afectividad, en el del funcionamiento interpersonal o en el del control de los impulsos (al menos en dos de dichas áreas). Se trata de un patrón de conducta generalmente inflexible y desadaptativo en un amplio rango de situaciones personales y sociales, que conduce a una perturbación clínicamente significativa o a un deterioro social, ocupacional o de otras áreas del comportamiento. El patrón es estable y de larga duración y su comienzo puede ser rastreado, por lo menos, desde la adolescencia o la adultez temprana. No puede ser interpretado como una manifestación o consecuencia de otro trastorno mental y no se debe al efecto psicológico directo de una sustancia (por ejemplo, drogas de abuso, medicación o exposición a tóxicos), ni a una situación médica general (por ejemplo, trastorno craneal). Ordinariamente existen criterios específicos de diagnóstico para cada trastorno de personalidad (STS 831/2001, de 14 mayo)», para terminar recordando que «en la doctrina jurisprudencial la relevancia de los trastornos de la personalidad en la imputabilidad no responde a una regla general».

En la STS 696/2004, de 27 de mayo, también sobre la misma cuestión, se decía, ahora en relación a sus efectos en la capacidad de culpabilidad, que la doctrina de la Sala, «en general ha entendido que los trastornos de la personalidad no calificados de graves o asociados a otras patologías relevantes no dan lugar a una exención completa o incompleta de la responsabilidad, sino en todo caso a una atenuación simple y solo en aquellos casos en los que se haya podido establecer la relación entre el trastorno y el hecho cometido».

También en la STS 2167/2002, de 23 diciembre, se decía que «la jurisprudencia ha sido en general reacia a reconocer eficacia atenuatoria a los trastornos de la personalidad o psicopatías, con mayor razón cuando no han sido calificados de graves. en la actualidad tienen encaje en el art. 20.1 pues se trata sin duda de anomalías o alteraciones psíquicas, por lo que es necesario atender a sus características y a las peculiaridades del hecho imputado para precisar sus concretos efectos».

La STS 1363/2003, ya citada, terminaba recordando que «por lo general, sin embargo, los trastornos de personalidad se valoran penalmente como atenuantes analógicas. Sólo en supuestos especialmente graves, generalmente asociados a otras patologías, han sido valorados como eximentes incompletas».

2.3.1.2.  Eximente incompleta por intoxicación

Ya nos referimos a ella al hablar del alcoholismo y de la drogadicción como eximentes. Cuando la anomalía o alteración psíquica a que se refiere el art. 20.1 CP sea toxicomanía o alcoholismo, según vimos, producida por su grave adicción se aplicará la eximente incompleta o la atenuante analógica si la comprensión de la ilicitud y la voluntad no están anuladas (ver sección 8.4.2 del Capítulo IV intoxicación plena por drogas).

Con carácter general, las circunstancias previstas en los arts. 21.1 y 2, en relación con el 20.2, ambos del CP, no son aplicables en todos los casos en los que el culpable sea consumidor de drogas tóxicas o estupefacientes, no bastando la condición de toxicómano para que se entienda siempre disminuida la imputabilidad y la responsabilidad penal del sujeto, ya que es necesario probar no sólo dicha adicción sino también el grado de deterioro mental y volitivo de aquél cuando el hecho aconteció.

La denominada eximente incompleta de drogadicción exige, a su vez, que la conducta enjuiciada se haya producido por una ansiedad extrema provocada por el síndrome de abstinencia, que determina una compulsión hacia los actos encaminados hacia la consecución de la droga, o en los casos en los que la drogodependencia se asocia a otras situaciones o enfermedades deficitarias del psiquismo del agente, o cuando la antigüedad y continuidad de la adicción haya llegado a producir un deterioro de la personalidad que disminuya de forma notoria la capacidad de autorregulación del sujeto.

En cuanto al alcoholismo, puede ser encajada en distintas situaciones: a) la embriaguez plena y fortuita determinará la aplicación de la eximente completa (art. 20.2); b) cuando es fortuita pero no es plena puede determinar la aplicación de la eximente incompleta cuando se produce una afectación seria o profunda de las facultades psíquicas, intelectivas o volitivas (art. 21.1); c) si es una adicción que determina o influye en la realización del hecho delictivo, podrá ser de aplicación la atenuación del art. 21.2 del CP; y d) la atenuante del art. 21.7.ª, de análoga significación, para aquellos supuestos de embriaguez productora de una leve afectación de las facultades psíquicas.

Las SSTS 1126/2009 de 19 noviembre y la núm. 713/2008 de 13 de noviembre resumen las consecuencias penológicas de la drogadicción que pueden ser encuadradas, dentro de la esfera de la imputabilidad, bien excluyendo total o parcialmente la responsabilidad penal (arts. 20.2 y 21.1 CP), o bien actuando como mera atenuante de la responsabilidad penal, por la vía del art. 21.2.ª del CP propia atenuante de drogadicción, o como atenuante analógica, por el camino del art. 21.7.ª

La STS 1126/2009 de 19 noviembre, recuerda que según la OMS por droga ha de entenderse «cualquier sustancia, terapéutica o no, que introducida en el organismo por cualquier mecanismo (ingestión, inhalación, administración, intramuscular o intravenosa, etc.) es capaz de actuar sobre el sistema nervioso central del consumidor provocando un cambio en su comportamiento, ya sea una alteración física o intelectual, una experimentación de nuevas sensaciones o una modificación de su estado psíquico, caracterizado por:

1.º) El deseo abrumador o necesidad de continuar consumiendo (dependencia psíquica).

2.º) Necesidad de aumentar la dosis para aumentar los mismos efectos (tolerancia).

3.º) La dependencia física u orgánica de los efectos de la sustancia (que hace verdaderamente necesarias su uso prolongado, para evitar el síndrome de abstinencia)».

La OMS define la toxicomanía en su informe técnico 116/57 como «el estado de intoxicación periódica o crónica producido por el consumo reiterado de una droga natural o sintética», y la dependencia como «el estado de sumisión física o psicológico respecto de una determinada droga resultado de la absorción periódica o repetitiva de la misma».

Los requisitos generales para que se produzca dicho tratamiento penológico en la esfera penal, podemos sintetizarlos del siguiente modo:

1) Requisito biopatológico, esto es, que nos encontremos en presencia de un toxicómano, cuya drogodependencia exigirá a su vez estos otros dos requisitos: a) que se trate de una intoxicación grave, pues no cualquier adicción a la droga sino únicamente la que sea grave puede originar la circunstancia modificativa o exonerativa de la responsabilidad criminal, y b) que tenga cierta antigüedad, pues sabido es que este tipo de situaciones patológicas no se producen de forma instantánea, sino que requieren un consumo más o menos prolongado en el tiempo, dependiendo de la sustancia estupefaciente ingerida o consumida. El CP se refiere a ellas realizando una enumeración que por su función integradora puede considerarse completa, tomando como tales las drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos.

2) Requisito psicológico, o sea, que produzcan en el sujeto una afectación de las facultades mentales del mismo. En efecto, «no es suficiente ser adicto o drogadicto para merecer una atenuación, si la droga no ha afectado a los elementos intelectivos y volitivos del sujeto». Cierto es que la actual atenuante de drogadicción sólo exige que el sujeto actúe a causa de su grave adicción a las sustancias anteriormente referidas, lo cual no permitirá prescindir absolutamente de este requisito, ya que es obvio que la razón que impera en dicha norma es la disminución de su imputabilidad, consecuencia presumida legalmente, ya que tan grave adicción producirá necesariamente ese comportamiento, por el efecto compulsivo que le llevarán a la comisión de ciertos delitos, generalmente aptos para procurarse las sustancias expresadas. La STS 21.12.99 declaró que siendo el robo para obtener dinero con el que sufragar la droga una de las manifestaciones más típicas de la delincuencia funcional asociada a la droga, la relación entre adicción y delito puede ser inferida racionalmente sin que precise una prueba específica.

3) Requisito temporal o cronológico, en el sentido que la afectación psicológica tiene que concurrir en el momento mismo de la comisión delictiva, o actuar el culpable bajo los efectos del síndrome de abstinencia, requisito éste que, aun siendo necesario, cabe deducirse de la grave adicción a las sustancias estupefacientes, como más adelante veremos. Dentro del mismo, cabrá analizar todas aquellas conductas en las cuales el sujeto se habrá determinado bajo el efecto de la grave adicción a sustancias estupefacientes, siempre que tal estado no haya sido buscado con el propósito de cometer la infracción delictiva o no se hubiere previsto o debido prever su comisión (en correspondencia con la doctrina de las actiones liberae in causa).

4) Requisito normativo, o sea la intensidad o influencia en los resortes mentales del sujeto, lo cual nos llevará a su apreciación como eximente completa, incompleta o meramente como atenuante de la responsabilidad penal, sin que generalmente haya de recurrirse a construcciones de atenuantes muy cualificadas, como cuarto grado de encuadramiento de dicha problemática, por cuanto, como ha declarado la Sentencia de 14 de julio de 1999, hoy no resulta aconsejable pues los supuestos de especial intensidad que pudieran justificarla tienen un encaje más adecuado en la eximente incompleta, con idénticos efectos penológicos.

A) Pues bien, la doctrina del TS -por ejemplo, S 25/2008 de 29.1- ha establecido que la aplicación de la eximente completa del art. 20.1 será sólo posible cuando se haya acreditado que el sujeto padece una anomalía o alteración psíquica que le impida comprender la ilicitud de su conducta o de actuar conforme a esa comprensión (STS 21/2005 de 19.1).

La jurisprudencia ha considerado que la drogadicción produce efectos exculpatorios cuando se anula totalmente la capacidad de culpabilidad, lo que puede acontecer, bien cuando el drogodependiente actúa bajo la influencia directa del alucinógeno que anula de manera absoluta el psiquismo del agente, bien cuando el drogodependiente actúa bajo la influencia de la droga dentro del ámbito del síndrome de abstinencia, en el que el entendimiento y el querer desaparecen a impulsos de una conducta incontrolada, peligrosa y desproporcionada, nacida del trauma físico y psíquico que en el organismo humano produce la brusca interrupción del consumo o la brusca interrupción del tratamiento deshabituador a que se encontrare sometido (Sentencia de 22 de septiembre de 1999).

A ambas situaciones se refiere el art. 20-2.º del CP, cuando requiere una intoxicación plena por el consumo de tales sustancias, impidiéndole, en todo caso, comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión.

B) La eximente incompleta precisa de una profunda perturbación que, sin anularlas, disminuya sensiblemente aquella capacidad culpabilística aun conservando la apreciación sobre la antijuridicidad del hecho que ejecuta. No cabe duda de que también en la eximente incompleta, la influencia de la droga, en un plano técnicamente jurídico, puede manifestarse directamente por la ingestión inmediata de la misma, o indirectamente porque el hábito generado con su consumo lleve a la ansiedad, a la irritabilidad o a la vehemencia incontrolada como manifestaciones de una personalidad conflictiva (art. 21.1.ª CP).

Esta afectación profunda podrá apreciarse también cuando la drogodependencia grave se asocia a otras causas deficitarias del psiquismo del agente, como pueden ser leves oligofrenias, psicopatías y trastornos de la personalidad, o bien cuando se constata que en el acto enjuiciado incide una situación próxima al síndrome de abstinencia, momento en el que la compulsión hacia los actos destinados a la consecución de la droga se hace más intensa, disminuyendo profundamente la capacidad del agente para determinar su voluntad (STS de 31 de marzo de 1997), aunque en estos últimos casos solo deberá apreciarse en relación con aquellos delitos relacionados con la obtención de medios orientados a la adquisición de drogas.

C) Respecto a la atenuante del art. 21.2 CP se configura la misma por la incidencia de la adicción en la motivación de la conducta criminal en cuanto es realizada a causa de aquella. El beneficio de la atenuación sólo tiene aplicación cuando exista una relación entre el delito cometido y la carencia de drogas que padece el sujeto. Esta adicción grave debe condicionar su conocimiento de la ilicitud (conciencia) o su capacidad de actuar conforme a ese conocimiento (voluntad). Las SSTS 22.5.98 y 5.6.2003 insisten en que la circunstancia que como atenuante describe en el art. 21.2 CP es apreciable cuando el culpable actúe a causa de su grave adicción a las sustancias anteriormente mencionadas, de modo que al margen de la intoxicación o del síndrome de abstinencia, y sin considerar las alteraciones de la adicción en la capacidad intelectiva o volitiva del sujeto, se configura la atenuación por la incidencia de la adicción en la motivación de la conducta criminal en cuanto realizada a causa de aquélla (SSTS 4.12.2000 y 29.5.2003). Se trataría así con esta atenuación de dar respuesta penal a lo que criminológicamente se ha denominado «delincuencia funcional» (STS 23.2.99). Lo básico es la relevancia motivacional de la adicción, a diferencia del art. 20.2 CP y su correlativa atenuante 21.1, en que el acento se pone más bien en la afectación a las facultades anímicas.

La STS de 28.5.2000 declara que lo característico de la drogadicción, a efectos penales, es que incida como un elemento desencadenante del delito, de tal manera que el sujeto activo actúe impulsado por la dependencia de los hábitos de consumo y cometa el hecho, bien para procurarse dinero suficiente para satisfacer sus necesidades de ingestión inmediata o trafique con drogas con objeto de alcanzar posibilidades de consumo a corto plazo y al mismo tiempo conseguir beneficios económicos que le permitan seguir con sus costumbres e inclinaciones. Esta compulsión que busca salida a través de la comisión de diversos hechos delictivos, es la que merece la atención del legislador y de los tribunales, valorando minuciosamente las circunstancias concurrentes en el autor y en el hecho punible.

Respecto a su apreciación como muy cualificada, en STS 817/2006 de 26.7, se recordaba que la referida atenuante es aquella que alcanza una intensidad superior a la normal de la respectiva circunstancia, teniendo en cuenta las condiciones del culpable, antecedentes del hecho y cuantos elementos o datos puedan destacarse y ser reveladoras del merecimiento y punición de la conducta del penado, y que no es aconsejable acudir en casos de drogadicción a la atenuante muy cualificada, pues los supuestos de especial intensidad que pudieran justificarla tienen un encaje más apropiado en la eximente incompleta.

D) Por último, cuando la incidencia en la adicción sobre el conocimiento y la voluntad del agente es más bien escasa, sea porque se trata de sustancias de efectos menos devastadores, sea por la menor antigüedad o intensidad de la adicción, más bien mero abuso de la sustancia lo procedente es la aplicación de la atenuante analógica, art. 21.7.ª CP. Es asimismo doctrina reiterada de la Sala 2.ª, que el consumo de sustancias estupefacientes, aunque sea habitual, no permite por sí solo la aplicación de una atenuación, no se puede, pues, solicitar la modificación de la responsabilidad criminal por el simple hábito de consumo de drogas, ni basta con ser drogadicto en una u otra escala, de uno u otro orden para pretender la aplicación de circunstancias atenuantes, porque la exclusión total o parcial o la simple atenuación de estos toxicómanos ha de resolverse en función de la imputabilidad, o sea de la evidencia de la influencia de la droga en las facultades intelectivas y volitivas del Sujeto. En consecuencia, los supuestos de adicción a las drogas que puedan ser calificados como menos graves o leves no constituyen atenuación, ya que la adición grave es el supuesto límite para la atenuación de la pena por la dependencia de drogas.

Es decir, para poder apreciarse la drogadicción, sea como una circunstancia atenuante, sea como eximente, aun incompleta, es imprescindible que conste acreditada la concreta e individualizada situación del sujeto en el momento comisivo, tanto en lo concerniente a la adición a las drogas tóxicas o sustancias estupefacientes como al período de dependencia y singularizada alteración en el momento de los hechos y la influencia que de ello pueda declararse, sobre las facultades intelectivas y volitivas, sin que la simple y genérica expresión narradora de que el acusado era adicto a las drogas, sin mayores especificaciones y detalles pueda autorizar o configurar circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal en ninguna de sus variadas manifestaciones SSTS 16.10.00, 6.2, 6.3 y 25.4.01, 19.6 y 12.7.02).

En la STS 21.3.01 se señala que aunque la atenuante de drogadicción ha sido en ciertos aspectos «objetivada» en el nuevo CP, no cabe prescindir de que la actuación del culpable sea causada, aunque solo sea ab inicio, por su adicción grave el consumo de droga. La citada doctrina no es sino afirmación del reiterado criterio jurisprudencial de que las circunstancias modificativas de la responsabilidad han de estar acreditadas como el hecho típico de que dependen.

La SAP de Madrid, Sec. 2.ª, núm. 226/2008, de 28 de abril, señala:

«Es cuestión pacífica y reiteradamente admitida por la ciencia y por la doctrina jurisprudencial (STS 961/2005 de 22 de julio) el tratamiento legal de los efectos sobre la imputabilidad del adicto, contemplándose los siguientes estadios:

a) El consumo de drogas tóxicas que ocasione auténticas psicosis con la abolición completa del juicio y de la voluntad del agente, que eliminan la imputabilidad de éste. Para este supuesto sería aplicable el art. 20.1 CP vigente en cuanto contempla al autor de una conducta penal mente típica ejecutada con un grado de deterioro mental de tal envergadura que le impida conocer lo que hace o actuar de modo distinto. En estos casos, la exención de la responsabilidad del sujeto exige la acreditación no sólo de la toxicomanía del acusado, sino la constatación de que al momento de delinquir el déficit intelectivo y/o volitivo de aquél era completo y absoluto, bien porque tal plena perturbación se hubiera instalado de manera estable en la psiquis de la persona, bien porque ésta hubiera actuado en dicho estado como consecuencia del denominado síndrome de abstinencia pleno (art. 20.2 CP), equiparable al trastorno mental transitorio.

b) Cuando la intoxicación no produzca plenos efectos sobre la capacidad de la consciencia y/o la voluntad del adicto, o cuando éste actúe bajo un síndrome de abstinencia limitado, teniendo la imputabilidad sensiblemente disminuida, aunque no anulada, sería aplicable la eximente incompleta del art. 21.1 CP vigente debiéndose también haber quedado demostrada -normalmente, como en el caso anterior, con informes facultativos- el deterioro mental del sujeto al ejecutar el hecho ilícito.

c) Para los demás casos la moderna doctrina del TS ha sentado el criterio, ya profundamente consolidado, de que puede aplicarse la circunstancia atenuante sin efectos privilegiados del art. 21.2 o la atenuante analógica del art. 21.6 (ahora 7.ª), siempre que haya quedado suficientemente probado que el sujeto no sólo es un toxicómano, sino que se halla preso de una dependencia a sustancias específicas que, por su naturaleza, producen severos trastornos en los resortes psíquicos de la persona».

La STS 630/2005 de 16 de mayo, explica que la mera condición de toxicómano no supone la apreciación de una atenuante o de una eximente. La atenuante del art. 21.2 exige que la adicción sea grave y además que tenga un efecto causal respecto del delito. Y las eximentes incompletas referidas al art. 20.2 exigen la existencia de una intoxicación o de un síndrome de abstinencia que afecten a las facultades del sujeto.

Esta doctrina jurisprudencial se manifiesta reiteradamente en multitud de resoluciones de la Sala, como, entre muchas, la STS de 23 de junio de 2004, en la que se reitera que «para que opere como eximente incompleta, se precisa de una profunda perturbación que, sin anular/as, disminuya sensiblemente aquella capacidad culpabilística, aun conservando la apreciación sobre la antijuridicidad del hecho que ejecuta».

ATENCIÓN. Es necesario constatar el producto que se consume, la dosimetría del consumo y, fundamentalmente, la antigüedad de la adicción a las sustancias de que se trate, así como la trascendencia que ello haya tenido en el desarrollo de los hechos. Por tanto, constatar la larga drogadicción del acusado, lo que puede suceder por las huellas de punturas intravenosas antiguas en los brazos, el sometimiento a programas de deshabituación y por el consumo, como se demuestra por los análisis del el momento de los hechos, o de ordinario por informes médicos forenses, lo que puede incidir en la pérdida de las facultades volitivas, en orden a la realización de actos para procurarse el consumo de la droga.

2.3.1.3.  Eximente incompleta de alteración de la percepción

Al analizar los ingredientes fácticos y normativos que integran esta eximente incompleta exart. 20.3 CP, que exime de la responsabilidad criminal al que «por sufrir alteraciones en la percepción desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad» debe tenerse en cuenta que la redacción anterior es fruto de la reforma del CP de 1983, y su antecedente se refiere a la sordomudez desde el nacimiento o desde la infancia, desde el CP de 1932, que introdujo la circunstancia como eximente, hasta la redacción vigente hasta la reforma citada: «el sordomudo de nacimiento o desde la infancia que carezca en absoluto de instrucción» (antiguo art. 8.3 CP/1973).

El primer presupuesto de la eximente se refiere a las alteraciones de la percepción. La consideración de las mismas, tras la reforma de 1983, pues de otra forma no se justificaría, permite asentarlas no sólo en las deficiencias sensoriales (sordomudez, ceguera, autismo), siempre que sean causa de grave incomunicación sociocultural, sino también en supuestos de alteraciones perceptivas consecuencia de situaciones trascendentes de dicha incomunicación por falta de instrucción o educación, de forma que el sujeto haya sufrido una merma importante e intensa en su acceso al conocimiento de los valores propios de las normas penales, pues tratándose de una causa de inimputabilidad la alteración debe proyectarse en relación con aquéllos.

En segundo lugar, en el plano normativo-valorativo, la alteración de la conciencia de la realidad debe ser grave, elemento que puede servir de referencia para graduar su intensidad, eximente completa o incompleta, e incluso en supuestos de levedad, la atenuante por analogía del art. 21.7 CP.

Por último, debe concurrir el ingrediente biológico-temporal que consiste en deferir la alteración al nacimiento o a la infancia, y teniendo en cuenta la naturaleza del mismo no parece que pueda prescindirse de él para acoger la versión incompleta de la eximente.

Por otra parte, la exención prevista en el art. 20.3 CP tampoco puede considerarse como una cláusula «de recogida» o subsidiaria de la prevista en el número 1.º de dicho artículo, por lo que las deficiencias psíquicas o la incapacidad intelectual no son acogibles en el esquema anterior. Igualmente las alteraciones de la percepción de raíz psiquiátrica, como son los trastornos esquizofrénicos (alucinaciones por ingesta de alcohol, alucinógenos...), deben tener asiento en el núm. 2 del art. 20 en la mayoría de los casos, con independencia de no cumplir el requisito biológico-temporal, como recuerda la STS de 24/2/1999. En cuanto a las psicopatías, como alteración de la personalidad, no implican necesariamente una alteración de la percepción en el sentido ya explicado e igualmente concurriría la dificultad de su existencia desde el nacimiento o desde la infancia. Hoy los términos de la eximente primera del art. 20 CP -cualquier anomalía o alteración psíquica- facilitan su encaje a través de dicha vía.

La Jurisprudencia de la Sala Segunda, posterior a la reforma de 1983, a la que se refiere la SAP de Barcelona (Sección 9.ª) núm. 225/2005 de 6 abril, no muy copiosa, ha seguido una línea de moderación en lo que concierne a fijar el alcance de la eximente que analizamos. La STS de 20-4-87, con cita de la de 14-3 del mismo año, sienta que la alteración en la percepción «estará determinada, en la generalidad de los casos, por un defecto sensorial -sordomudez, ceguera- o por una anomalía cerebral susceptible de malinterpretar los datos suministrados por los sentidos, aunque no pueda descartarse por completo que la incomunicación y consecutiva falta de socialización sea efecto de ciertas y graves anomalías del carácter o de excepcionales circunstancias ambientales capaces de bloquear el proceso de integración del individuo en la sociedad, ninguna de las cuales aparece en el caso». La de 22-6-89, con cita de la anterior, incide también en la existencia de un defecto sensorial. La de 23-12-92, también apoyándose en las ya citadas, se refiere al presupuesto biológico, deficiencia sensorial, como elemento previo imprescindible, que requiere, a su vez, que ello origine en el individuo una alteración grave de la conciencia de la realidad, «y que, a diferencia de la enajenación mental, lo relevante en esta circunstancia no es un defecto mental, sino una carencia de aptitudes físicas derivada de la incomunicación del contorno social». Siguiendo su labor de síntesis de la Jurisprudencia anterior afirma que su efecto típicamente exonerador «ha de tener su causa en una precoz situación de aislamiento que la norma define y caracteriza como alteración en la percepción» determinada por un defecto sensorial sin excluir lo ya señalado anteriormente a propósito de excepcionales circunstancias ambientales capaces de bloquear el proceso de integración del individuo en la sociedad. La de 9-2-98 sigue la misma línea. Por fin, la de 24-2-99, que resume las anteriores, concluye que ha de partirse del defecto sensorial «o de una anomalía cerebral susceptible de malinterpretar los datos suministrados por los sentidos», añadiendo que no pueden descartarse por completo las excepcionales circunstancias ambientales a las que hemos hecho referencia. Se refiere, igualmente, a la diferencia que establecen los apartados 1.º y 3.º del art. 20, señalando que lo relevante es «centrar el problema de la imputabilidad que cabe atribuir y recaer sobre quien sufre, desde el nacimiento o desde la infancia, alteración de la percepción por tener gravemente alterada la conciencia de la realidad», disminución de las bases de imputabilidad.

ATENCIÓN. Para la eximente completa, se requerían dos elementos: uno biológico, de sufrir alteraciones, y otro psicológico de tener alterada la conciencia de la realidad. Para la incompleta el primero no puede faltar, la alteración ha de existir, no podrá darse la atenuación si no es grave la alteración de la conciencia de la realidad. No se dará la atenuante tampoco si el hecho se comete en un período de adolescencia.

2.3.1.4.  Eximente incompleta de legítima defensa

Dos de sus elementos, son esenciales, han de existir siempre, para su apreciación tanto como eximente completa como incompleta, que son la agresión ilegítima y la necesidad de defensa. Es, por tanto, en relación al requisito de la necesidad racional o proporcionalidad del medio donde más frecuentemente se ha apreciado la atenuación por su ausencia (ver sección 8.3.1 del Capítulo IV. Legítima defensa).

2.3.1.5.  Eximente incompleta de estado de necesidad

Son requisitos imprescindibles que se obre en estado de necesidad y que no haya sido provocado dolosamente por el sujeto, pudiendo apreciarse la atenuante cuando falte algún otro de los requisitos (ver sección 8.3.2).

2.3.1.6.  Eximente incompleta de miedo insuperable

Para la apreciación de la eximente incompleta pueden faltar los requisitos de la insuperabilidad del miedo, carácter inminente de la amenaza, lo que nunca podrá faltar es la existencia de un temor inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado y que alcance un grado bastante para disminuir notablemente la capacidad electiva. (Ver sección 8.4.4 del Capítulo IV. Miedo insuperable).

2.3.1.7.  Eximente incompleta de cumplimiento de deberes y ejercicio de derechos

Como ya vimos suele apreciarse en supuestos de extralimitaciones de la autoridad o sus agentes obrando por un mal entendido celo. Nos remitimos al Capítulo IV correspondiente sección 8.3.3.

2.3.2.  Grave adicción

«A bebidas alcohólicas, drogas tóxicas o sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos» que son las referidas en el número 2 del art. 20. Como ya señalábamos a la hora de examinar la eximente referida en la sección 8.4.2 del Capítulo IV, en ocasiones resulta difícil su diferenciación de la atenuante 21.1 CP o eximente incompleta, y de la analógica del art. 21.7. Se reitera que cuando la anomalía o alteración psíquica a que se refiere el art. 20.1 sea toxicomanía o alcoholismo producida por su grave adicción se aplicará la eximente incompleta o la atenuante analógica si la comprensión de la ilicitud y la voluntad no están anuladas, si la capacidad y voluntad, la facultad intelectiva y volitiva están anuladas se apreciará, lógicamente, la eximente completa.

La jurisprudencia ha exigido para la apreciación de la eximente incompleta derivada de la toxifrenia que origine una profunda perturbación en las facultades psíquicas, con deterioro de la personalidad y disminución notoria de la capacidad de autorregulación, o que aparezca asociada con otras deficiencias o trastornos psíquicos -oligofrenias leves, psicopatías-, o que determine un síndrome de abstinencia intenso, con compulsión difícilmente resistible al apoderamiento de dinero con el que adquirir la droga. Con arreglo al CP, dados los términos del art. 20.2 del mismo, la eximente incompleta de toxifrenia exigirá la concurrencia de una intoxicación no plena, pero intensa, por drogas, o de un síndrome de abstinencia a las mismas, que determine una importante disminución de la capacidad de comprensión de la ilicitud y de los frenos inhibitorios del sujeto del delito.

La atenuante ordinaria por drogadicción del art. 21.2 se aplicará cuando el sujeto actúe a causa de su grave adicción a las drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos, debiendo incluirse también los supuestos de síndrome de abstinencia leve, en que la imputabilidad está disminuida pero en grado menor.

La distinción tiene interés práctico por los distintos efectos de una u otra atenuante a la hora de determinar la pena y de aplicación de medidas de seguridad.

Puede verse la STS 1126/2009 de 19 noviembre, referida con anterioridad, en cuanto que las consecuencias penológicas de la drogadicción pueden ser encuadradas, dentro de la esfera de la imputabilidad, bien excluyendo total o parcialmente la responsabilidad penal (arts. 20.2 y 21.1 CP), o bien actuando como mera atenuante de la responsabilidad penal, por la vía del art. 21.2.ª del Código penal, propia atenuante de drogadicción, o como atenuante analógica, por el camino del art. 21.7.

La STS 97/2004, en un consumo ocasional de drogas, por tanto con un bajo nivel de adicción -aunque en épocas pasadas de su vida, aquél hubiera sido grave- no aprecia circunstancia alguna de atenuación, incluida la analógica, 7.ª del art. 21 CP en relación con la 2.ª del mismo artículo.

La STS 2151/02, de 30 de junio de 2003, recuerda los requisitos que han de concurrir en la drogodependencia para que determine una disminución de la responsabilidad por vía de eximente incompleta o de atenuación. Tendrá que existir una causa biopatológica consistente en un estado de intoxicación por las drogas, o bien en el padecimiento del síndrome de abstinencia, y tendrá que existir también un efecto psicológico consistente en la reducción de la capacidad de comprender la ilicitud del acto delictivo o de actuar conforme a tal comprensión.

Respecto a la atenuante del art. 21.2.ª, de haber actuado el culpable a causa de una grave adición a las sustancias estupefacientes o psicotrópicas, la jurisprudencia ha manifestado que sería aplicable a los supuestos en que el sujeto comete el delito por su grave adición a las drogas, y cuando su imputabilidad esté disminuida de forma no muy intensa, siendo además exigible que exista una relación entre el delito cometido y la ausencia de droga que padece el agente, de forma que la finalidad de aquél sea aliviar el síndrome padecido a causa de la drogodependencia.

Las SSTS de 5-6-03 y de 22-5-98 insisten en que la circunstancia del art. 21.2.ª es apreciable cuando el culpable actúe a causa de su grave adicción a las sustancias anteriormente mencionadas, de modo que, al margen de la intoxicación o del síndrome de abstinencia, y sin considerar las alteraciones de la adicción en la capacidad intelectiva o volitiva del sujeto, se configura la atenuación por la incidencia de la adicción en la motivación de la conducta criminal en cuanto realizada a causa de aquélla (STS 4-12-02, 29-5-03). Y que puede apreciarse como circunstancia atenuante analógica (art. 20.7.ª CP), cuando no concurra el primero de los requisitos anteriormente enunciados, por no estar afectado el sujeto de adicción, sino de mero abuso de la sustancia, que producirá la afectación anteriormente expuesta, aunque la jurisprudencia ha tomado numerosas situaciones para aplicar tal atenuante por analogía, que irán desapareciendo en la medida en que el Código contempla la propia atenuante de drogadicción (STS de 20 de octubre de 2000).

La STS 1047/2007, de 17 diciembre, se refiere a un consumidor de anfetaminas y cocaína desde hace siete años. El consumo de estas sustancias en ese período de tiempo, provoca una disminución importante de las capacidades volitivas e intelectivas del acusado. Si bien es el propio acusado el que refiere a los peritos que lleva consumiendo desde siete años y no de pruebas científicas que así lo verifiquen, lo que lleva a que el Tribunal sentenciador, otorgue o niegue credibilidad a tales manifestaciones. Con independencia de tales problemas de prueba y valoración, para la hipotética grave perturbación mental del sujeto, o su estado de intoxicación semiplena -que permitirían la aplicación de las semieximentes- señala en primer lugar que deben estar referidas al momento de la ejecución del hecho delictivo, de manera que quede acreditado que al cometer la acción delictiva el acusado sufría la grave patología mental que le dificultara gravemente comprender la ilicitud del hecho o actuar de otro modo, o que en ese momento se encontraba sumido en un también estado grave de intoxicación o síndrome de abstinencia con los mismos efectos, lo que pudo haber sido apreciado por los agentes que detuvieron a los imputados.

Señala, en segundo lugar, que la disminución de la capacidad de actuar, es decir, de autorregular el propio comportamiento como consecuencia del efecto que provoca en las facultades volitivas del sujeto una situación de grave drogadicción, es el supuesto contemplado por el art. 21.2.º CP como atenuante de la responsabilidad criminal del agente. El legislador ha considerado que quien se encuentra esclavizado por el consumo de drogas tóxicas se halla gravemente dependiente de dicho consumo que le demanda imperiosamente continuar el mismo, de forma que en esa situación el sujeto encuentra seriamente disminuidos sus frenos inhibitorios en lo que se refiere a los actos delictivos realizados con el objetivo de proveerse de la droga que ansía consumir, o de los medios necesarios para su adquisición.

Sólo cuando concurran acumulativamente estos dos elementos: grave drogodependencia y que ésta sea la causa que impulsa al delito, se podrá apreciar la concurrencia de la atenuante, simple o muy cualificada según los casos.

Pueden verse las SSTS 359/2008, de 19 junio en idénticos términos que la STS 713/2008 de 13-11, antes referida, la STS 145/2007 de 28.2, 1071/2006 de 8.11, 817/2006 de 26.7, 282/2004 de 1.3, y 1217/2003 de 29.9.

La STS 749/2009 de 3 de julio, señala que «la doctrina de esta Sala es constante y pacífica en cuanto a que la mera adicción o consumo de sustancias tóxicas como las detectadas no es capaz de determinar por sí misma la aplicación de las circunstancias atenuantes reclamadas, exigiéndose que aquellos sean determinantes de la actividad delictiva en cuestión. La circunstancia que como atenuante describe en el art. 21.2 CP es apreciable cuando el culpable actúe a causa de su grave adicción a las sustancias anteriormente mencionadas, de modo que al margen de la intoxicación o del síndrome de abstinencia, y sin considerar las alteraciones de la adicción en la capacidad intelectiva o volitiva del sujeto, se configura la atenuación por la incidencia de la adicción en la motivación de la conducta criminal en cuanto realizada a causa de aquélla (SSTS de 4-12-2000 y 29-5-2003). Se trataría así con esta atenuación de dar respuesta penal a lo que criminológicamente se ha denominado "delincuencia funcional" (STS de 23-2-99). Lo básico es la relevancia motivacional de la adicción, a diferencia del art. 20.2 CP y su correlativa atenuante 21.1 CP, en que el acento se pone más bien en la afectación a las facultades anímicas. Es asimismo doctrina reiterada (SSTS de 27-9-99 y 5-5-98; y de 27-1-2009, núm. 16/2009), que el consumo de sustancias estupefacientes, aunque sea habitual, no permite por sí solo la aplicación de una atenuación, no se puede, pues solicitar la modificación de la responsabilidad criminal por el simple hábito de consumo de drogas, ni basta con ser drogadicto en una u otra escala, de uno u otro orden para pretender la aplicación de circunstancias atenuantes, porque la exclusión total o parcial o la simple atenuación de estos toxicómanos, ha de resolverse en función de la imputabilidad, o sea de la evidencia de la influencia de la droga en las facultades intelectivas y volitivas del sujeto. En consecuencia, los supuestos de adicción a las drogas que puedan ser calificados como menos graves o leves no constituyen atenuación, ya que la adición grave es el supuesto límite para la atenuación de la pena por la dependencia de drogas. Por ello, rechaza su aplicación por estimar que el origen de la actividad delictiva enjuiciada -tráfico de drogas- no se encuentra en la consecución de las mismas para atender la adicción, sino en el mero e importante lucro que es el verdadero móvil de su comportamiento».

2.3.3.  Estado pasional

«La de obrar por causas o estímulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecación u otro estado pasional de entidad semejante», art. 21.3.ª CP.


La reforma del 83, redujo a una sola circunstancia los estados emotivos que se recogían en tres, a saber, la de haber precedido inmediata provocación o amenaza adecuada por parte del ofendido, la de haber ejecutado el hecho en vindicación próxima a una ofensa grave y la de obrar por estímulos tan poderosos que, naturalmente, hayan producido arrebato u obcecación

Desaparecido el adverbio «naturalmente» que la jurisprudencia entendía como exigencia que la mayoría de las personas hubieran sufrido tal emoción ante esos estímulos. Se refuerza el carácter subjetivo de la atenuante. Desde otra perspectiva, a los «estímulos» se le añadió en dicha reforma «las causas», entendiéndose, al respecto, que ya no era necesario que provinieran del comportamiento precedente de la víctima, ya que las causas pueden no obedecer a la actividad de otra persona, dando entrada así a motivos altruistas, morales o patrióticos siempre que produzcan arrebato u estado pasional semejante. Finalmente a «arrebato y obcecación» se añadió estado pasional, a fin de extender la misma dotando a la circunstancia de mayor amplitud.

La STS 489/2008, de 10 de julio, señala «que la circunstancia atenuante prevista en el art. 21.3 del CP da entrada a aquellas situaciones emocionales en los que el autor, sin llegar a perder el control de sus actos, se ve sometido a una presión espiritual que le impulsa a actuar. En palabras de la STS 2085/2001 de 12 de noviembre, la atenuante tercera del art. 21 del CP, denominada de "estado pasional", que evidentemente no se ha establecido para privilegiar reacciones coléricas, opera en la importancia que tienen ciertos estímulos en sujetos con personalidades psicopáticas, originándoles una disminución pasajera de influencia notoria en su capacidad (o juicio) de culpabilidad. Esta atenuante tiene, en consecuencia, su límite superior en el trastorno mental transitorio y su inferior está constituido por el simple acaloramiento (e incluso aturdimiento) que ordinariamente acompaña los delitos denominados de sangre. Es del todo evidente que en toda situación de acometimiento personal, derivada de una disputa previa en la que sin solución de continuidad de las palabras se pasa a los hechos (delictivos), el acaloramiento como situación pasional es todo punto concurrente con situaciones de tensión, ofuscación e incluso de cierto descontrol anímico. Pero tal estado pasional tiene que tener una intensidad suficiente para romper los mecanismos inhibitorios, de modo que el sujeto se encuentre inmerso en una situación emotiva que la ley ha denominado como de "arrebato" u "obcecación". El primero ha sido definido por nuestra jurisprudencia como una "especie de conmoción psíquica de furor" y la segunda como "un estado de ceguedad u ofuscación", con fuerte carga emocional el primero y acentuado substrato pasional la segunda; otras veces, se les relaciona con su duración temporal, y así, el "arrebato como emoción súbita y de corta duración" y la "obcecación es más duradera y permanente"; la primera está caracterizada por lo repentino o súbito de la transmutación psíquica del agente, diferenciándose de la obcecación por la persistencia y la prolongación de la explosión pasional que ésta representa».

Ahora bien, tal atenuante será incompatible con aquellas situaciones en que el acaloramiento y la perturbación anímica que produce dicho estado son consustanciales al desarrollo de la comisión delictiva, como sucede en las riñas mutuamente aceptadas, en donde tras crisparse los ánimos las palabras se convierten en ardientes arietes que desencadenan una tensión tan fuerte que los sujetos, presos del calor y de la tensión, avivados por la defensa de sus respectivas posiciones, inmersos en la descompostura, continúan por acometerse mutuamente, agrediéndose con intensidad. Y en ese estadio de ofuscación, naturalmente concurrente en toda riña, no puede apreciarse la circunstancia atenuante de arrebato, como ha declarado la Sala 2.ª con reiteración, al no poderse privilegiar el dar rienda suelta a las pasiones.


Casuística:

En resumen, cualquier reacción pasional o colérica, que en tantas ocasiones acompaña a determinadas manifestaciones delictivas, no puede constituirse en atenuación. Para la estimación de la atenuante sería preciso que estuviese contrastada la relevancia del estímulo provocador del disturbio emocional en que el arrebato -acaloramiento- consiste, así como la influencia menguante sobre la inteligencia y voluntad del agente, a partir de una razonable conexión temporal entre el estímulo y la pasión desatada (STS 843/2005, 29 de junio). En el mismo sentido, la STS 1003/2006 de 19.10, que comprende la doctrina del TS. También STS 2085/2001 de 12.11, y 1369/2003 de 8.11.



En cuanto a sus elementos y requisitos, la STS de 17 julio 2008 citando la STS 18/2006 de 19 de enero, se refiere a que «es jurisprudencia de esta Sala, por todas, STS 19.12.2002, que son dos los elementos que configuran esta atenuante: causa y efecto:

1.º Ha de existir una causa o estímulo, que ha de ser importante, de modo que permita explicar (no justificar) la reacción delictiva que se produjo. Ha de haber cierta proporcionalidad entre el estímulo y la reacción. Ha de proceder del comportamiento precedente de tal víctima. El motivo desencadenante no ha de ser repudiable desde el punto de vista sociocultural.

2.º Tal causa o estímulo ha de producir un efecto consistente en una alteración en el estado de ánimo del sujeto, de modo que quede disminuida su imputabilidad, no tanto que llegue a integrar un trastorno mental transitorio constitutivo de una eximente completa o incompleta, ni tan poco que no exceda de una mera reacción colérica o de acaloramiento o leve aturdimiento que suele acompañar a algunas figuras delictivas y ha de considerarse irrelevante.

Arrebato se dice cuando la reacción es momentánea y fulgurante, inmediata al estímulo, mientras que la obcecación tiene una mayor duración y permite el transcurso de un mayor lapso de tiempo respecto del estímulo. En todo caso el transcurso de un tiempo excesivo excluye la atenuante.

El tercer término, el estado pasional de entidad semejante, añadido en 1983 probablemente para poder acoger el contenido de aquellas otras atenuantes de similar contenido que por aquella importante modificación legal quedaron derogadas (provocación o amenaza, vindicación próxima), extiende el ámbito de esta atenuante por voluntad del legislador, pero quizá de modo superfluo ante la amplitud de los otros elementos alternativos».

En la STS 1147/2005 se señalaba que «su esencia radica en una sensible alteración de la personalidad del sujeto cuya reacción de tipo temperamental ante estímulos externos incide sobre su inteligencia y voluntad, mermándolas en relación de causa a efecto y en conexión temporal razonable, presentándose como una respuesta que puede ser entendida dentro de parámetros comprensibles en un entorno normal de convivencia».

La jurisprudencia que excluye el arrebato en los supuestos de simples reacciones coléricas y en los casos de simple acaloramiento o aturdimiento que acompaña a la comisión de algunas figuras delictivas, ha señalado que el fundamento de esta atenuante se encuentra en la disminución de la imputabilidad que se produce en un sujeto que se encuentra con la mente ofuscada por una pasión que en ese momento le afecta. Es posible que ese estado pasional venga provocado por una sucesión de hechos producidos en un período de tiempo más o menos extenso, y que permanezca larvado hasta su explosión a causa de un estímulo concreto que incide de forma importante en un sustrato previamente existente.

Se ha venido exigiendo la concurrencia de varios requisitos para apreciar esta circunstancia de atenuación:

En primer lugar debe constatarse la existencia de estímulos o causas, generalmente procedentes de la víctima, que puedan ser calificados como poderosos, y que se entiendan suficientes para explicar en alguna medida la reacción del sujeto, con lo que quedan excluidos los estímulos nimios ante los que cualquier persona media reaccionaría con normalidad. Es en este sentido en el que ha de ser entendida la exigencia relativa a la proporcionalidad que debe existir entre el estímulo y la alteración de la conciencia y de la voluntad que acompaña a la acción. Si la reacción resulta absolutamente discordante por notorio exceso con el hecho motivador, no cabe aplicar la atenuación, pues no es posible otorgar efectos atenuatorios a cualquier reacción pasional o colérica si no está contrastada la importancia del estímulo provocador del disturbio emocional en que el arrebato consiste y que ha de tener influencia menguante sobre la voluntad e inteligencia del autor.

En segundo lugar han de quedar acreditados la ofuscación de la conciencia, o estado emotivo repentino o súbito, u otro estado pasional semejante, que acompaña a la acción.

En tercer lugar debe existir una relación causal entre uno y otra, de manera que la conducta sea una consecuencia de la trascendencia del estímulo.

En cuarto lugar ha de existir una cierta conexión temporal, pues el arrebato no podrá apreciarse si ha mediado un tiempo entre estímulo y reacción que prudencialmente permita estimar que se ha recuperado la frialdad de ánimo.

Y en quinto lugar, que la respuesta al estímulo no sea repudiable desde la perspectiva de un observador imparcial dentro de un marco normal de convivencia. Por lo tanto, cualquier estímulo no es válido a los efectos de atenuar la responsabilidad por la vía de la atenuante de estado pasional.

ATENCIÓN. Según la jurisprudencia del TS la atenuante de arrebato u obcecación requiere, para ser estimada:

a) Existencia de causas o estímulos de entidad suficiente, «tan poderosos» que puedan producir la anomalía psíquica del sujeto.

b) Que esas causas no sean socialmente repudiables o tengan carácter abyecto.

c) Anomalía psíquica consistente en un estado anímico de los que el precepto legal señala: arrebato, obcecación o estado pasional de semejante entidad.

d) Relación de causalidad entre los estímulos y la reacción anímica anómala.

e) Que las causas procedan de la víctima y no sea meramente ambiental o exógena.

f) Que exista una razonable conexión temporal entre los estímulos y los efectos.

A la celotipia dentro del estado pasional se refiere la STSJ Comunidad de Madrid núm. 4/2008 (Sala de lo Civil y Penal, Sección 1), de 4 febrero, que recoge los antecedentes y fundamentación de la STS de 3 de julio de 1989:

En primer término, señala el TS, «se hace preciso examinar el valor médico-legal de la "celotipia". Por sí mismo el término sólo tiene un valor de sentimiento mixto de amor herido y de odio a la causa de ello. Su origen psíquico está en el predominio del estado afectivo sobre el intelectivo del psiquismo». Ahora bien, continúa el TS, «la base diferencial entre una celopatía, inserta en el síndrome paranoico, y la celotipia, está en que los celos son injustificados, no acordes con la realidad en el primer caso y sí que lo están en el segundo. En una palabra, en el primer supuesto estamos ante el delirio propio del paranoico. En el segundo ante una reacción vivencial desproporcionada, si lleva al crimen, pero comprensible para los demás hombres. Es la diferencia entre los celos normales y el delirio de celos. La paranoia de esta índole tarde o temprano aboca a lo incomprensible». Traducido a términos jurídico-penales, la simple celotipia caerá dentro de la atenuante pasional simple o cualificada según su intensidad. Por el contrario, la celopatía caerá dentro del trastorno mental transitorio completo o incompleto también según su intensidad. En conclusión, tratándose de una simple celotipia, en ningún caso puede dar lugar a la eximente completa o incompleta de trastorno mental transitorio, para lo que se exigía haber demostrado en el proceso oral que el procesado padecía una «celopatía». Las reacciones de celos y coléricas que con frecuencia acompañan a ciertas acciones delictivas son reacciones vivenciales desproporcionadas que no bastan para la estimación de la atenuante, ni de la eximente incompleta.

Cabe plantear, por tanto, a la luz de la doctrina jurisprudencial, si los celos pueden encuadrarse dentro de las circunstancias atenuantes de arrebato u obcecación, y cuando no dan lugar a la apreciación de eximente ni atenuante alguna. La doctrina jurisprudencial, apoyándose en la doctrina del TS elabora las siguientes precisiones:

1. «En la apreciación de la atenuante de arrebato u obcecación prevista en el art. 21.3 del CP debe constatarse una disminución de la capacidad de culpabilidad del sujeto, influyendo en su imputabilidad, de tal modo que el estímulo debe ser poderoso o tener cierta entidad; además específicamente operan esos estímulos disminuyendo la capacidad de culpabilidad cuando se trata de sujeto con personalidades psicopáticas». «El arrebato viene identificado por lo común con el estado emotivo, con una situación pasional que emocionalmente lleva al paroxismo. El arrebato se caracteriza, en fin, por lo repentino o súbito de la transmutación psíquica del agente, diferenciándose de la obcecación por la persistencia y la prolongación de la explosión pasional que ésta representa. El arrebato es fugaz y momentáneo, aunque oscurece la razón y debilita la voluntad, la obcecación es duradera porque perdura por asentamiento en los entresijos de la mente». «La atenuante no puede confundirse con el acaloramiento o con el leve aturdimiento que acompaña al agente en la dinámica delictiva de ciertas infracciones generalmente cuando de impulsos pasionales se trata».

2. «Son dos los requisitos pero también son tres las exigencias en torno a las cuales se proyecta la atenuante».

1. El primer requisito es el puramente objetivo constituido por la existencia de los estímulos poderosos o las causas trascendentales como desencadenantes del anormal proceder. El segundo es subjetivamente la concurrencia del arrebato en sí, de la pasión como efecto del estímulo.

2. Hay una exigencia temporal que excluye la atenuante si ha transcurrido demasiado tiempo entre la causa y el efecto. Hay otra exigencia denominada de intensidad que a su vez excluye esta circunstancia cuando se da una manifiesta desproporción entre el estímulo, nacido de la propia víctima tal ha sido dicho, y la pretendida ofuscación. De un lado el tiempo apaga las pasiones, de otro la persona normal no reacciona desmesuradamente ante hechos nimios. Finalmente es exigible que los estímulos no sean repudiados por la norma sociocultural que rige la convivencia del ente social.

En la misma línea se pronuncia la STS de 20-5-2002, que insiste en lo siguiente:

«a) Los estímulos en general han de proceder de la persona que resulta después ser víctima de la agresión.

b) Que la activación de los impulsos ha de ser debida a circunstancias no rechazables por las normas socioculturales de convivencia.

c) Que tiene que existir una razonable conexión temporal entre la causa o el estímulo y la emoción o la pasión con la que se ha actuado».

En el mismo sentido, al tiempo que recuerda el criterio restrictivo mantenido por el Tribunal Supremo al aplicar el artículo analizado, la Sentencia de 27-4-2005 recalca que se excluyen de su campo de acción los supuestos «en los que el estímulo sea insuficiente y no provenga de quien terminó siendo víctima del actuar reactivo (por todas, STS 1474/1999, de 18 de octubre)».

En un supuesto también de pretendido arrebato u obcecación por celos, el Auto de 2-12-2004 alude a las exigencias temporal («pues no puede transcurrir un período prolongado de tiempo entre el estímulo y la reacción, pues de ser así, ésta habría de atribuirse a causas distintas») e intensidad (que impide la aplicación de la atenuante cuando se aprecie una manifiesta desproporción entre el estímulo procedente de la víctima y el pretendido efecto, pues el tiempo mitiga las pasiones y las personas normales no reaccionan desmesuradamente ante incidentes nimios, y la atenuante no ampara reacciones coléricas desproporcionadas, STS 27-9-02).

Se trataba, en la STS 3 de julio 1989, de un asunto en que el incidente se iniciaba con la «indignación» que sufre el procesado al comprobar que en los pasillos de acceso a los servicios de la discoteca en que se encontraba en la madrugada de autos en compañía de su amante, ésta estaba besándose con un hombre. Que tal indignación originó, a su vez, una «celotipia» que produjo una fugaz e intensa disminución de sus facultades mentales, exacerbada por la precedente y abundante ingestión de bebidas alcohólicas, cuya obnubilación permitió al Tribunal a quo apreciar al trastorno mental transitorio en su forma incompleta. Llega así al TS la difícil cuestión de deslindar el trastorno mental transitorio, en su forma incompleta, de la atenuante de estado pasional, en este caso en su forma de arrebato. «Pues bien, en el caso referido no puede hablarse de la existencia de estímulos poderosos que justifiquen la estimación de la atenuante. En una sociedad moderna como la actual es difícil concluir que sea aceptado por el ciudadano medio que los celos justifiquen una conducta como la desplegada por el acusado, quien, en vez de solventar las dudas que sobre el comportamiento de su novia tenía de forma pacífica y civilizada y con quien realmente correspondía de su novia tenía de forma pacífica y civilizada y con quien realmente correspondía hacerlo en primer lugar». «... Quiere ello decir que no estamos ante la presencia de un estímulo tan poderoso por inesperado (el acusado tenía sospechas) e inevitable, ya que bien pudo no acudir para solventar la situación de otra forma, puesto que no cabe sostener que la norma sociocultural admita ese tipo de reacciones violentas (de una cierta brutalidad: agresión a base de patadas y puñetazos que hicieron caer al suelo a la víctima). De otra parte, en modo alguno puede afirmarse que los supuestos estímulos provinieran de la víctima, con la que no consta que el acusado tuviera relación personal alguna. Se procede a eliminar la atenuante apreciada...».

La STS 357/2005, de 22 de marzo, que también trata esta cuestión señala que:

(Los hechos tratan en que el acusado mantenía una relación sentimental de pareja con una mujer y sospechaba que había iniciado una relación con otra persona. «Extrajo por sorpresa un cuchillo que portaba de unos once centímetros de hoja y con propósito de acabar con la vida de ella la cogió por el pelo arrojándola contra el suelo y le asestó aproximadamente veintiuna puñaladas...»).

«No podemos olvidar que como dicen las SSTS 25-7-2000, 29-9-2001, 7-5-2002 y 13-3-2003, el fundamento de la atenuante del art. 21.3 CP se encuentra "en la disminución de la imputabilidad (o de las facultades volitivas e intelectivas) que se pretende por la ofuscación de la mente y de las vivencias pasionales determinados por una alteración emocional fugaz (arrebato) o por la más persistente de incitación personal (obcecación) pero siempre produciéndose por una causa o estímulo poderoso". En ambas modalidades precisa para su estimación que haya en su origen un determinante poderoso de carácter exógeno o exterior y de entidad suficiente para desencadenar un estado anímico de perturbación y oscurecimiento de sus facultades psíquicas con disminución de las cognoscitivas o volitivas de la gente, de modo que sin alcanzar la cualidad propia del trastorno mental transitorio completo o incompleto, exceda del leve aturdimiento que suele acompañar a ciertas infracciones (SSTS 1385/1998 de 17-11, 59/2002, de 25-1). Igualmente, si no está contrastada la importancia del disturbio provocador, del disturbio emocional en que el arrebato consiste y que ha de tener influencia menguante sobre la voluntad e inteligencia del autor a partir de una razonable conexión temporal entre la causa o el estímulo y la equivocación o la pasión con la que se ha actuado (STS 267/01, de 23-1), ni deja de exigir una cierta proporcionalidad entre la causa o estímulo y la reacción (STS 1483/2000 de 6-10), calificando la atenuante como "la más subjetivamente matizada", pero "sin desdeñar aspectos objetivos atinentes a la índole y potencialidad de los estímulos, por exigencia de una razonable adecuación reaccional. Como regla general el estímulo ha de ser tan importante que permita explicar (que no justificar) la reacción concreta que se produjo. Si esta reacción es algo absolutamente discordante, por exceso notorio, respecto del hecho motivador, no cabe aplicar la atenuación"» (STS 256/02).

Además, tales estímulos no han de ser reprochados por las normas socioculturales que rigen la convivencia social y deben proceder del precedente comportamiento de la víctima, con una relación de causalidad entre los estímulos y el arrebato u obcecación y una conexión temporal, si no inmediatos sí próximos, entre la presencia de los estímulos y el surgimiento de la emoción o pasión (SSTS 1110/1996, de 20-12 1479/1999 de 18-10). Es preciso también que en el entorno social correspondiente no sean tales estímulos repudiados por la norma sociocultural imperante, lo que significa que la actuación del agente se ha de producir dentro de un cierto sentido ético, ya que su conducta y sus estímulos no pueden ser amparados por el Derecho cuando se apoyan en una actitud antisocial reprobada por la conciencia social imperante, que en esta relación de causa o efecto entre el estímulo desencadenante y la conducta ha de darse una conexión temporal y que cualquier reacción colérica que las que, con frecuencia, acompañan a ciertas acciones delictivas, no basta para la estimación de la atenuante (SSTS 17-11-2000, 25-1-2002). En definitiva, cabe afirmar que el TS tiene declarado que «las personas normales no reaccionan desmesuradamente ante incidentes nimios, y la atenuante no ampara reacciones coléricas».

2.3.4.  Confesión

La atenuante número 4.ª del art. 21 es «la de haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la infracción a las autoridades». Esta circunstancia, que no sustituye a la de «arrepentimiento espontáneo» del CP de 1973, sino que tiene diferente naturaleza, es de carácter netamente objetivo. No se precisa ya que el culpable del delito se arrepienta, es decir, que actúe movido por esos impulsos. Con el CP de 1995 se elimina el elemento psicológico de la atenuante y se amplía el elemento cronológico al momento del conocimiento por el culpable de la dirección del procedimiento judicial contra él. Como dice la STS de 27-3-2000, «se ha sustituido el fundamento moral que representaba la exigencia del impulso de arrepentimiento espontáneo por una mayor objetivación que consolida la tendencia doctrinal de justificar la atenuación por razones de política criminal, sustituyendo la exigencia subjetiva del arrepentimiento por el mero acto objetivo de colaboración con la Justicia consistente en proceder el culpable a confesar la infracción a las Autoridades». El arrepentimiento como atenuante ha seguido, pues, en la jurisprudencia una tendencia en que ha ido perdiendo importancia el factor subjetivo de pesar y contrición, para irse valorando más el aspecto objetivista de realizar actos de colaboración a los fines de la norma jurídica, facilitando el descubrimiento de los hechos y de sus circunstancias y autores o realizando actos de disminución o reparación del daño causado.

ATENCIÓN. El arrepentimiento puede adoptar las formas de: 1.º) Confesión a las autoridades por el culpable de la infracción realizada antes de conocer que contra él se dirige el procedimiento judicial, y 2.º) Reparar el daño ocasionado a la víctima o disminuir sus efectos. Históricamente, el CP regulaba conjuntamente las atenuantes 4.ª y 5.ª, haciendo referencia al arrepentimiento espontáneo; en el CP de 1995 se regulan de forma independiente y autónoma las circunstancias atenuantes de confesión del hecho a la autoridad (art. 21.4 CP) y la circunstancia de reparación del daño (art. 21.5 CP).

Estas dos circunstancias atenuantes, que integraban el arrepentimiento espontáneo en el derogado CP, aunque puedan tener algún parentesco en cuanto a su estructura y contenido con el antiguo CP, ostentan en la actualidad plena autonomía y sustantividad, pudiendo aplicarse una y rechazarse la otra. Incluso resulta factible se apliquen las dos circunstancias simultáneamente. No se puede confundir, como ha resaltado la doctrina especializada, el ámbito de actuación de estas dos circunstancias atenuantes, cuya ratio y fundamento son diferentes. en la atenuante de confesión a la autoridad, la disminución punitiva obedece, fundamentalmente, a las facilidades procesales que produce la declaración del que contribuye a una eficaz resolución del caso y a una justa sentencia, sin que resulte preciso un superior desgaste de energía, una demora de tiempo en el proceso correspondiente. Por el contrario, en la atenuante de reparación del daño el sujeto puede entorpecer y demorar el procedimiento; a través de los mecanismos legales de defensa, negar los hechos imputados, interponer recursos, y aceptar, sin embargo, de forma alternativa e hipotética, su responsabilidad con la víctima, consignando con anterioridad a la apertura del juicio oral, la totalidad o parte sustancial de la responsabilidad civil. No cabe, pues, confundir estas atenuantes.

La instauración de juicios rápidos en nuestra legislación, con la reforma procesal consiguiente (LO 15/03) ha instaurado una nueva modalidad de conformidad con reducción de 1/3 de la pena, suponiendo una atenuante privilegiada con una eficacia especial de naturaleza similar a las de arrepentimiento o a la confesión de hechos. (En este sentido STS 778/2006 de 12-7).

Conforme a la jurisprudencia de los últimos años y a la formulación que tiene ahora el citado precepto, la atenuante 21.4.ª ha perdido, pues, los tintes subjetivos que antes la adornaban para convertirse en el premio a un determinado comportamiento que tiene una utilidad de carácter objetivo en cuanto que la confesión del reo facilita o simplifica el funcionamiento de los órganos judiciales en el proceso penal. En la STS de 25 de enero de 2000 se hace una exposición de los requisitos de esta atenuante que serían los siguientes:

1) Tendrá que haber un acto de confesión de la infracción.

2) El sujeto activo de la confesión habrá de ser el culpable.

3) Ha de ser veraz en el sentido de que ha de contar con sinceridad todo lo ocurrido conforme él lo apreciara, sin ocultar nada importante y sin añadir datos falsos con los que pretendiera exculparse o exculpar a otros. Veracidad en lo sustancial porque determinados matices o mentiras de orden menor pueden tolerarse.

4) Ha de mantenerse la confesión a lo largo de las diferentes manifestaciones realizadas en el proceso, también en lo sustancial, pues contradicciones en extremos accidentales también pueden admitirse.

5) La confesión habrá de hacerse ante Autoridad, Agente de la Autoridad o funcionario cualificado para recibirla.

6) Tendrá que concurrir el requisito cronológico, consistente en que la confesión se hubiere hecho antes de conocer el confesante que el procedimiento se dirigía contra él, habiendo de entenderse que la iniciación de diligencias policiales ya integra procedimiento judicial, a los efectos de la atenuante.

La STS 359/2008 de 19 junio, en relación a la concurrencia de la atenuante ordinaria del art. 21.4 CP, destaca y reitera que la Sala 2.ª ha puesto de relieve (SSTS 28-2-2007, 22-2-2006, 2-4-2003, 7-6-2002) que la razón de esta atenuante no estriba en el factor subjetivo de pesar y contrición, sino en el dato objetivo de la realización de actos de colaboración en la investigación del delito. Se destaca como elemento integrante de la atenuante el cronológico, consistente en que el reconocimiento de los hechos se verifique antes de que el inculpado conozca que es investigado procesal o judicialmente por los mismos. En el concepto de procedimiento judicial se incluye la actuación policial (SSTS 21.3.97 y 22.6.2001), que no basta con que se haya abierto, como se decía en la regulación anterior, para impedir el efecto atenuatorio de la confesión, sino que la misma tendrá tal virtualidad si aún no se había dirigido el procedimiento contra el culpable, lo que ha de entenderse en el sentido de que su identidad aún no se conociera. La razón de ser del requisito es que la confesión prestada cuando ya la autoridad conoce el delito y la intervención en el mismo del inculpado, carece de valor auxiliar a la investigación. Otro requisito de la atenuante es el de la veracidad sustancial de las manifestaciones del confesante, solo puede verse favorecido con la atenuante la declaración sincera, ajustada a la realidad, sin desfiguraciones o falacias que perturben la investigación, rechazándose la atenuante cuando se ofrece una versión distinta de la luego comprobada y reflejada en el Factum, introduciendo elementos distorsionadores de lo realmente acaecido (SSTS 31-1-2001 20-2-2003). Tal exigencia de veracidad en nada contradice los derechos constitucionales «a no declarar contra sí mismo» y «a no confesarse culpable», puesto que ligar un efecto beneficioso a la confesión voluntariamente prestada, no es privar del derecho fundamental a no confesar si no se quiere (STC 75/1987 de 25-5).

ATENCIÓN. Los requisitos integrantes de la atenuante de confesión, son:

1.º Tendrá que haber un acto de confesión de la infracción.

2.º El sujeto activo de la confesión habrá de ser el culpable.

3.º La confesión habrá de ser veraz en lo sustancial.

4.º La confesión habrá de mantenerse a lo largo de las diferentes manifestaciones realizadas en el proceso, también en lo sustancial.

5.º La confesión habrá de hacerse ante la autoridad, agente de la autoridad o funcionario cualificada para recibirla.

6.º Tiene que concurrir el requisito cronológico, consistente en que la confesión tendrá que haberse hecho antes de conocer el confesante que el procedimiento se dirigía contra él, habiendo de entenderse que la iniciación de Diligencias Policiales ya integra procedimiento judicial, a los efectos de la atenuante.

Por «procedimiento judicial» debe entenderse, conforme a la jurisprudencia del TS, las diligencias policiales que, como primeras actuaciones de investigación necesariamente han de integrarse en un procedimiento judicial. (En la STS 25.1.2000, se hace una exposición minuciosa de los requisitos integrantes de la atenuante de confesión. También STS 23.11.2005, con cita de otras, 19.10.2005).

Asimismo, se viene entendiendo (STS de 10-3-2000, de 30-5-2001 o de 17-3-2003) que en principio no cabrá aplicar la atenuante de confesión por vía analógica del art. 21.7.ª en los casos en que falta el requisito cronológico, en cuanto que la analogía no puede considerarse como expediente que sirva para crear atenuantes incompletas, haciendo irrelevante la ausencia de un requisito exigido por la Ley para su valoración como atenuante. Para que se estime integrante de atenuante analógica de confesión la autoinculpación prestada cuando ya el procedimiento -policial o judicial- se dirigía contra el confesante, será necesario que la colaboración proporcionada por las manifestaciones del inculpado sea de gran relevancia a efectos de la investigación de los hechos (SAP de Barcelona, Sec. 7.ª, núm. 595/2008 de 21 de julio).

No obstante, la SAP de Barcelona, Sec. 10.ª, núm. 416/2008 de 17 de julio, recuerda que la doctrina de casación viene admitiendo la atenuante analógica en relación a la de confesión cuando se trata de la aportación de unos datos que sirven de modo eficaz a facilitar el trabajo policial o para obtener el conocimiento de otros partícipes, y sin embargo falta el requisito cronológico exigido por el núm. 4.º («antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él»), como hace la STS de 23 de marzo de 2007. Y en similar sentido se han pronunciado las SSTS de 10 de marzo de 2004, 17 de septiembre de 1999, 20 de octubre de 1997 y 30 de noviembre de 1996, apreciando como circunstancia analógica de confesión la realización de actos de colaboración con los fines de la justicia cuando ya se ha iniciado la investigación de los hechos para con el encausado que se trate.

La cualificación ha sido reconocida por la doctrina legal cuando, pese a apreciarse por vía analógica, pueda alcanzar tal consideración cuando se trata de supuestos extraordinariamente eficaces de colaboración con la justicia (pueden verse en tal sentido las SSTS de 30 de mayo de 2001, 6 de abril de 2005 y 22 de febrero de 2007).

Por su parte la STS 1073/2004 de 6 de octubre, recuerda que primero la Jurisprudencia y después el Legislador de 1995, han sustituido el fundamento moral que representaba la exigencia del impulso del arrepentimiento espontáneo, por una mayor objetivación, cobrando mayor relevancia la exigencia de que la confesión del culpable deba producirse antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, por cuanto después de ese momento, que presupone un cierto conocimiento previo por las autoridades, aunque sea indiciaria, de su responsabilidad criminal, la confesión carece de relevancia colaboradora, mientras la confesión de una responsabilidad desconocida hasta entonces por las autoridades llena la finalidad perseguida por el Legislador. En orden al entendimiento del alcance del procedimiento judicial, la Jurisprudencia ha seguido un criterio amplio afirmando que la iniciación de diligencias policiales debe incluirse en el mismo a estos efectos, cuando se dirigen contra el luego acusado y éste conoce su existencia, pues debe reputarse nula la utilidad para el proceso de la confesión cuando el acusado se sabe perseguido como responsable del delito por parte de quienes intervienen en el atestado que inicia las diligencias penales. Reconocer los hechos después de tener la evidencia de su imputación no conlleva otra cosa que la admisión o conformidad con los mismos (STS 1006/03).

En similar sentido indica la STS de 6 de febrero de 2002 que la jurisprudencia ha acogido como circunstancia analógica la realización de actos de colaboración con los fines de la Justicia cuando ya se ha iniciado la investigación de los hechos en relación con el acusado y éste lo sabe (SSTS de 20 de octubre de 1997, 16 y 30 de noviembre de 1996, 22 de abril de 1999, 17 de septiembre de 1999, entre otras).

No es de apreciar cuando el hecho ha sido descubierto y el autor carece de la posibilidad de negar la evidencia del mismo, pues no implica un acto contrario capaz de reducir el merecimiento de pena.

2.3.5.  Reparación del daño

El art. 21.5 dispone que sea circunstancia atenuante:

«La de haber procedido el culpable a reparar el daño ocasionado a la víctima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebración del acto del juicio».


Aquí el elemento cronológico, al exigirse expresamente que tal conducta tenga lugar en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebración del acto del juicio oral, es mucho más amplio, con límite en la celebración del juicio oral siendo el momento inicial la comisión del hecho delictivo, obviamente. Si se efectúa la reparación durante el juicio oral, nada obsta a su consideración como atenuante analógica (STS 285/03 de 28-2), si se entiende que se rompe el momento final con la iniciación del juicio, si bien el CP se refiere a celebración por lo que en caso de duración durante varias sesiones entendemos le favorecería al reo la ampliación hasta la finalización. Nada se indica si la reparación la efectúa un tercero por lo que es admisible con tal que sea efectiva, no es suficiente un compromiso o promesa.

La STSJ Comunidad de Madrid núm. 4/2008 de 4 febrero, realiza un exhaustivo estudio de la atenuante. Señala que «la atenuante de reparación del daño figuró históricamente incluida y subsumida en el arrepentimiento espontáneo. El legislador trató de conseguir, en el CP vigente, una objetivación completa de las circunstancias de arrepentimiento y otorgar autonomía plena a la atenuante de la reparación del daño, otorgándole relevancia jurídica a una conducta post-delictiva. "La atenuante de reparación o disminución del daño aparece potenciada, por los movimientos favorables a un Derecho Penal de carácter reparador y la búsqueda de una satisfacción justa de las víctimas, y que pondera el principio de oportunidad. A través de las fórmulas reparadoras el autor asume la responsabilidad de su infracción penal ante la víctima y la sociedad. El fundamento de la atenuante de reparación o disminución del daño obedece a importantes razones de política criminal, que el Derecho debe tener en cuenta"».

La doctrina estima que la reparación o disminución de los efectos del delito se traduce en una menor necesidad de pena, apuntándose razones de prevención general y especial, ya que el delincuente demuestra menor peligrosidad al someterse al Derecho, lo que implicará una menor pena. Esta atenuante no tiene como objetivo directo e inmediato el premiar al infractor penal por su colaboración con la Administración de Justicia, sino conseguir que la víctima sea resarcida del daño que se le ocasionó, consiguiendo de forma inseparable que se haga efectiva, total o parcialmente, la responsabilidad civil nacida del delito, de forma anticipada.

ATENCIÓN. La regulación actual de la atenuante de reparación o disminución del daño exige solamente dos requisitos objetivos: a) la reparación o disminución del daño, y b) el aspecto cronológico o temporal, de que dicha reparación tenga lugar antes de la celebración del juicio oral.

La nueva redacción de la atenuante de reparación del daño y disminución de sus efectos contiene una nítida diferenciación del concepto de daño y el concepto de efectos del delito, en el ámbito de la reparación. La reparación, disminución o satisfacción de la víctima son conceptos jurídicos indeterminados que no tienen un carácter exclusivamente económico. El concepto de reparación implica una mayor extensión que el de disminución, existiendo entre estos conceptos una relación de progresión que, en principio, exigiría el intento de la reparación del daño en su totalidad y, en su defecto, la disminución. La reparación y disminución deben atender tanto al daño como a los efectos del delito.

De acuerdo con la doctrina especializada, la atenuante de reparación del daño exige los siguientes requisitos:

1) Objetivo: reparar íntegramente o al menos disminuir el daño ocasionado a la víctima. Por reparación ha de entenderse recuperación o restablecimiento del bien jurídico atacado o cesación del peligro creado, y no resulta idéntica en todos los casos a la reparación prevista como contenido de la responsabilidad civil. Ha de tenerse en cuenta que la conducta reparadora prevista en la atenuante 5.ª del art. 21 incide sobre la responsabilidad penal, y, por tanto, ha de vincularse a la razón, que fundamenta la exigencia de responsabilidad criminal, que es la protección de bienes jurídicos. En este sentido, víctima ha de considerarse al sujeto pasivo de la infracción.

Se discute por parte de la doctrina y la jurisprudencia si basta con intentar la reparación, aunque no se consiga, o si es preciso un resultado efectivo. Bajo la vigencia del CP de 1973, gran parte de la doctrina venía entendiendo que era suficiente el mero intento de reparar el daño mediante procedimientos idóneos, aunque la pretensión no se culminara. El CP de 1995 ha cambiado la redacción del precepto, ya que requiere que el sujeto haya procedido a reparar, lo que parece indicar cierta recuperación del bien jurídico, aunque sea parcial. Además, si se abandona la exigencia de un elemento subjetivo (el arrepentimiento) y se acentúa la reclamación del elemento objetivo (la reparación), es lógico demandar que la conducta del sujeto alcance un cierto éxito en su propósito reparador.

Otra cuestión controvertida, planteada ya con el texto del CP precedente, estriba en determinar si la reparación parcial es válida a efectos de contemplar la atenuante. Evidentemente, tal posibilidad debe admitirse, ya que expresamente el precepto alude a la misma mediante la locución, «o disminuir sus efectos». La doctrina sigue manteniendo la tesis resumida bajo la expresión reparación en la medida de la propia capacidad, según la cual la reparación parcial sólo resultaría aceptable si el sujeto no se encuentra en condiciones de realizarla en su integridad, pues de lo contrario no demostraría su voluntad de restaurar el orden jurídico perturbado. Sin embargo, teniendo en cuenta que el CP claramente elude la exigencia de cualquier elemento subjetivo, y que el fundamento de la atenuación es la recuperación del bien jurídico, en tanto tal recuperación se produzca en forma significativa, aunque sea fragmentaria la atenuante debe estimarse, si bien con efectos limitados desde el punto de vista penológico.

2) Cronológico: actuar con anterioridad a la celebración del juicio oral. Este requisito, pues, se concibe con enorme amplitud, ya que el sujeto puede reparar en cualquier momento, antes o durante el procedimiento judicial. De nuevo puede observarse que el legislador ha perseguido ante todo fomentar la recuperación del bien jurídico, sin perseguir una determinada voluntad del sujeto ni predisposición subjetiva a reconocer la vigencia del ordenamiento jurídico. Interesa, ante todo, la protección del bien jurídico atacado, por lo que se prolonga hasta el máximo posible el tiempo, durante el cual la conducta reparadora puede tener efectos positivos, en orden a la medición de la pena.

El legislador ha introducido la atenuante de reparación del daño no sólo para sustituir la sanción penal, sino para potenciar los derechos de la víctima. Se observa una tendencia hacia el modelo anglosajón de la denominada restorative justice y, en el plano procesal, del principio de oportunidad y de la negociación entre el Fiscal y la defensa. Sin embargo, la atenuante de reparación del daño tiene su fundamento en una menor lesividad del delito, que se concreta en una pequeña porción de compensación del daño perpetrado a la víctima, con el comportamiento postdelictivo del culpable. Ese reconocimiento de los derechos de la víctima representa en alguna medida una potenciación de su dignidad, a pesar de haber sufrido las consecuencias del delito, como resalta la doctrina especializada. La satisfacción de los intereses y derechos de la víctima forma parte de una nueva línea político-criminal, que aboga por ampliar el campo de tutela de las víctimas del delito.

La doctrina jurisprudencial del TS ha mantenido, de forma contundente y rotunda, que la atenuante de reparación del daño constituye un claro exponente de una política criminal orientada a la protección de la víctima, que constituye la ratio y el fundamento último del contexto social y jurídico, que debe ser tenido en cuenta por el Intérprete Jurídico.

La doctrina justifica la atenuación por la menor reprochabilidad de las conductas delictivas en las que medie la reparación del daño, añadiendo que esta circunstancia, constituye un indicio de que ha concurrido menor culpabilidad, conectándola con la prevención especial, otro sector doctrinal mantiene que responde a criterios preventivos, tanto generales como especiales y al propósito de ayudar a la víctima. La explicación de la atenuante de reparación del daño se fundamenta tanto desde una perspectiva retributiva como preventiva. Desde la primera implicaría una forma inicial de expiación que requiere una compensación al fijarse la pena definitiva; desde la segunda perspectiva se acude tanto a criterios de prevención general como especial.

En cuanto al fundamento, en el mismo sentido, la STS 50/2008, de 29 enero, dice: «Tal como recuerda la STS 683/2007, de 17 de julio, la jurisprudencia ha entendido que, con independencia del requisito cronológico, la atenuación se basa en razones de política criminal orientadas a la protección de la víctima, por lo que ha exigido que la reparación sea significativa o de cierta eficacia». Son principalmente razones de política criminal orientadas a la protección de las víctimas de toda clase de delitos, las que sustentan la decisión del legislador de establecer una atenuación en la pena en atención a actuaciones del autor del delito, posteriores al mismo, consistentes en la reparación total o parcial, aunque siempre ha de ser significativa, del daño ocasionado por la conducta delictiva. Ello sin desconocer que también puede ser valorable la menor necesidad de pena derivada del reconocimiento de los hechos que, como una señal de rehabilitación, puede acompañar a la reparación, aunque la atenuante del art. 21.5.ª no lo exija. Despojada la conducta de sus elementos subjetivos, en cuanto no se exige un particular sentimiento o actitud de arrepentimiento, lo trascendente para apreciar la atenuante es que la reparación pueda considerarse relevante en atención a las circunstancias del caso y del culpable. En los mismos términos la STS 179/2007, de 7 marzo que recuerda la de STS 1071/2006 de 25.10, con cita de la STS 18.9.2003, incluso la STS 2.7.2003, tras reconocer que esta atenuante es un tanto selectiva y discriminatoria en cuanto que deja fuera de sus posibilidades a las personas que carecen de recursos económicos, pero también sería injusto prescindir de ella en los casos en que el autor desarrolla una conducta activa de reparación o disminución del daño, admitiéndose no solo la reparación de carácter económico, pues también se podría aplicar cuando se produce la restitución de los efectos del delito o cuando el culpable trata de reparar los efectos del delito por otras vías alternativas, pudiéndose aplicar por analogía (STS 4.2.2000).

En este sentido, la STS 28.2.2005, precisa que «el elemento sustancial de esta atenuante consiste en la reparación del daño causado por el delito o la disminución de sus efectos, en un sentido amplio de reparación que va más allá de la significación que se otorga a esta expresión en el art. 110 CP, pues el art. 110 se refiere exclusivamente a la responsabilidad civil, diferenciable de la responsabilidad penal a la que afecta la atenuante. Cualquier forma de reparación del daño o de disminución de sus efectos, sea por la vía de la restitución, de la indemnización de perjuicios, de la reparación moral o incluso de la reparación simbólica (SSTS 19.2.2001, 30.4.2002), puede integrar las previsiones de la atenuante. Como se ha expuesto por la jurisprudencia, lo que pretende esta circunstancia es incentivar el apoyo y la ayuda a las víctimas, lograr que el propio responsable del hecho delictivo contribuya a la reparación o curación del daño de toda índole que la acción delictiva ha ocasionado, desde la perspectiva de una política criminal orientada por la victimología, en la que la atención a la víctima adquiere un papel preponderante en la respuesta penal. Para ello resulta conveniente primar a quien se comporta de una manera que satisface el interés general, pues la protección de los intereses de las víctimas no se considera ya como una cuestión estrictamente privada, de responsabilidad civil, sino como un interés de toda la comunidad».

Al mismo tiempo la colaboración voluntaria del autor a la reparación del daño ocasionado por su acción puede ser valorada como un inicio de rehabilitación que disminuye la necesidad de la pena (STS 25.6.99). No obstante, en algunas sentencias como la de 3.10.2003, parece exigible lo que se denomina actus contrarius por el cual el autor reconoce las infracciones de las normas cometidas, y la STS 9.4.2001 con más detalle precisa que esta atenuante se basa en la realización de un actus contrarius al delito que implica un reconocimiento de la norma vulnerada por éste y en la consiguiente compensación de la reprochabilidad del autor al ámbito del orden jurídico del cual se alejó cometiendo el delito concluyendo en que «lo decisivo es exteriorizar una voluntad de reconocimiento de la norma infringida».

Por otra parte, la reparación no solo se refiere al resarcimiento de los perjuicios materiales, sino que la jurisprudencia ha admitido la reparación moral o simbólica, siempre que el acto reparatorio pueda considerarse significativo en relación con la índole del delito cometido. En este sentido, entre otras la STS 1002/2004, de 16 de septiembre; la STS 145/2007, de 28 de febrero; la STS 179/2007, de 7 de marzo; la STS 683/2007, de 17 de julio, y la STS 2/2007, de 16 de enero, en la que se recogía que: «en un sentido amplio de reparación que va más allá de la significación que se otorga a esta expresión en el art. 110 del CP, pues el art. 110 se refiere exclusivamente a la responsabilidad civil, diferenciable de la responsabilidad penal a la que afecta la atenuante. Cualquier forma de reparación del daño o de disminución de sus efectos, sea por la vía de la restitución, de la indemnización de perjuicios, de la reparación moral o incluso de la reparación simbólica, puede integrar las previsiones de la atenuante».

De otro lado, para apreciar la atenuante como muy cualificada, la jurisprudencia ha exigido que la razón de la atenuación concurra con una especial intensidad, habiendo considerado insuficiente el mero resarcimiento ordinario de las responsabilidades civiles (STS 136/2007, de 8 de febrero); o la consignación de la indemnización cuando la causa ya estaba terminada (STS 83/2007, de 2 de febrero). En sentido coincidente, la STS 133/2005, de 7 de febrero, recuerda que por atenuante muy cualificada entendió la doctrina de la Sala 2.ª, aquellas que alcanzan una intensidad superior a la normal de la respectiva circunstancia, teniendo en cuenta las condiciones del culpable, antecedentes del hecho y cuantos elementos o datos puedan detectarse y ser reveladores del merecimiento de la conducta del inculpado. Por tanto, para que proceda la estimación de la especial cualificación, es preciso: 1.º Que su intensidad sea superior a la normal respecto a la atenuante correspondiente. 2.º Que se atienda a la circunstancialidad del hecho, del culpable y del caso.

La STS de 29 de abril de 2005 expresa que sería injusto prescindir de ella en los casos en que el autor desarrolla una conducta activa de reparación o disminución del daño, admitiéndose no solo la reparación de carácter económico, pues también se podría aplicar cuando se produce la restitución de los efectos del delito o cuando el culpable trata de reparar los efectos del delito por otras vías alternativas, como la petición de perdón o cualquier otro género de satisfacción que sin entrar directamente en el tipo podrán tener un cauce por el camino de la analogía. Y pese a señalar la STS de 15 de septiembre de 2005, que la atenuante de reparación del daño no es de fácil aplicación en aquellos delitos, como el tráfico de drogas, en los que no existe una víctima individualizada directamente vinculada a la acción criminal, y en los que el daño causado es de carácter difuso, de forma que cuando se concreta no presenta una relación directa con aquella conducta, ya anteriormente la STS de 4 de octubre de 2004 había dicho, inspirándose acaso en la doctrina del actus contrarius, que la cooperación en la persecución de los suministradores de droga guarda, en este sentido, analogía con la reparación del daño causado, toda vez que manifiesta la voluntad de apoyar la acción de la justicia para la reparación de la confianza en la vigencia de la norma.

No cabe hablar, dice la STS 1290/2005, de 17 noviembre en algunos delitos de reparación, ni siquiera de forma simbólica. En efecto, la tenencia de droga para el tráfico es un delito de peligro cuya reparación es prácticamente imposible. Lo mismo ocurre con la tenencia de armas. El robo con violencia en las personas y el homicidio hubieran requerido también actos de reparación prácticamente imposibles, pues no cabe la compensación de los bienes jurídicos afectados, sino a través de la privación de derechos al autor de tales delitos. En contra de la misma cabe arbitrar la reparación en especie en algunos de los delitos que se mencionan.

2.3.6.  Dilaciones extraordinarias e indebidas

La reforma del CP por LO 5/10 de 22 de junio, otorga carta de naturaleza legal a la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas. Se exige para su apreciación que el retraso en la tramitación tenga carácter extraordinario, que no guarde proporción con la complejidad de la causa y que no sea atribuible a la conducta del propio imputado. De esta manera se recogen los elementos fundamentales de la jurisprudencia del TS, que construyó esta circunstancia como atenuante por analogía. Establece el art. 20.6.ª CP:

«La dilación extraordinaria e indebida en la tramitación del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio inculpado y que no guarde proporción con la complejidad de la causa».


ATENCIÓN. A la vista de la nueva regulación dada por LO 5/10, debe atenderse para apreciar la atenuante de dilaciones a que sea extraordinaria, indebida y no atribuible al imputado ni a la complejidad de la causa.

Como atenuante analógica de dilaciones indebidas, ya el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de 21 de mayo de 1999 estimó que «la solución jurisdiccional a la lesión producida por la existencia de un proceso con dilaciones indebidas, es la de compensarla con la penalidad procedente al delito a través de la circunstancia de análoga significación del art. 21.6 del CP».

La STS 1051/2006 de 30 octubre, a propósito de las dilaciones indebidas establece que, la valoración acerca de la concurrencia de esta atenuante no debe depender de una consideración particular del órgano de enjuiciamiento basada en las circunstancias generales del caso, sino en la existencia de retrasos o dilaciones, en el carácter indebido de las mismas y en su entidad. Y es precisamente este último aspecto el que permitirá apreciarla como atenuante simple o como muy cualificada. En la sentencia, reconociendo que la instrucción de la causa no tenía gran complejidad y que posiblemente se viera ralentizada como consecuencia de las ampliaciones de denuncia realizadas por la acusación particular, señala que la causa se incoó en mayo de 1997; que en noviembre de 1999 se contaba ya con los informes periciales; que las acusaciones se formularon en el año 2001, y que el Rollo de la Audiencia no se formó hasta 2003. Es de señalar, además, que la sentencia impugnada se dictó en diciembre de 2005. Existió un período de tiempo de aproximadamente dos años en los que la Audiencia, que hace referencia al cúmulo de asuntos pendientes, no dictó resolución alguna en este procedimiento, dando lugar a una paralización cuyos efectos negativos no deben ser soportados en su integridad por el acusado. Por lo tanto, aprecia la atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada.

La STS 1120/2009 de 9 noviembre, manifiesta que «ese derecho al proceso sin dilaciones, viene configurado como la exigencia de que la duración de las actuaciones no exceda de lo prudencial, siempre que no existan razones que lo justifiquen. O que esas propias dilaciones no se produzcan a causa de verdaderas "paralizaciones" del procedimiento o se debieran al mismo acusado que las sufre, supuestos de rebeldía, por ejemplo, o a su conducta procesal, motivando suspensiones, etc. Semejante derecho no debe, así mismo, equipararse a la exigencia de cumplimiento de los plazos procesales legalmente establecidos. La "dilación indebida" es, por tanto, un concepto abierto o indeterminado, que requiere, en cada caso, una específica valoración acerca de si ha existido efectivo retraso verdaderamente atribuible al órgano jurisdiccional, es el mismo injustificado y constituye una irregularidad irrazonable en la duración mayor de lo previsible o tolerable» (STC 133/1988, de 4 de junio, entre otras).

El Derecho Fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas, que aparece expresamente en el art. 24.2 de la CE, no es identificable con el derecho al cumplimiento de los plazos establecidos en las Leyes procesales, pero impone a los órganos jurisdiccionales la obligación de resolver las cuestiones que les sean sometidas, y también la de ejecutar lo resuelto, en un tiempo razonable. El art. 6.1 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, se refiere expresamente al derecho de toda persona a que su causa sea oída dentro de un plazo razonable. Se trata de un concepto indeterminado cuya concreción se encomienda a los Tribunales. Para ello es preciso el examen de las actuaciones concretas, a fin de comprobar en cada caso si efectivamente ha existido un retraso en la tramitación de la causa que no aparezca suficientemente justificado por su complejidad o por otras razones, y que sea imputable al órgano jurisdiccional y que no haya sido provocado por la actuación del propio acusado. En particular debe valorarse la complejidad de la causa, el comportamiento del interesado y la actuación de las autoridades competentes (STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso González Doria Durán de Quiroga c. España y STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso López Sole y Martín de Vargas c. España, y las que en ellas se citan). En el examen de las circunstancias de la causa también el TEDH ha señalado que el período a tomar en consideración en relación al art. 6.1 del Convenio empieza desde el momento en que una persona se encuentra formalmente acusada o cuando las sospechas de las que es objeto tienen repercusiones importantes en su situación, en razón a las medidas adoptadas por las autoridades encargadas de perseguir los delitos. (STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso López Sole y Martín de Vargas c. España).

Además de lo anterior, se ha exigido en ocasiones que quien denuncia las dilaciones haya procedido a denunciarlas previamente en el momento oportuno, pues la vulneración del derecho, no puede ser apreciada si previamente no se ha dado oportunidad al órgano jurisdiccional de reparar la lesión o evitar que se produzca, ya que esta denuncia previa constituye una colaboración del interesado en la tarea judicial de la eficaz tutela a la que obliga el art. 24.1 de la Constitución mediante la cual poniendo la parte al órgano Jurisdiccional de manifiesto su inactividad, se le da oportunidad y ocasión para remediar la violación que se acusa (STC 73/1992, 301/1995, 100/1996 y 237/2001, entre otras; STS 175/2001, 12 de febrero).

Sin embargo, como dice la STS 1497/2002, de 23 septiembre, «en esta materia no se deben extremar los aspectos formales. En primer lugar porque en el proceso penal, y sobre todo durante la instrucción, el impulso procesal es un deber procesal del órgano judicial. Y, en segundo lugar, porque el imputado no puede ser obligado sin más a renunciar a la eventual prescripción del delito que se podría operar como consecuencia de dicha inactividad. Esto marca una diferencia esencial entre el procedimiento penal, en lo que se refiere a la posición del imputado, y otros procesos que responden a diversos principios. El derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas está configurado en el art. 24 CE sin otras condiciones que las que surgen de su propia naturaleza». Así pues, la obligación de colaborar con el órgano jurisdiccional, que compete a las partes en orden a la necesidad de respetar las reglas de la buena fe (art. 11.1 LOPJ), y que se concreta en la denuncia oportuna de las dilaciones con el fin de evitar cuanto antes, o en su caso de paliar, la lesión del derecho fundamental, no alcanza al acusado en el proceso penal hasta el extremo de obligarle a poner de manifiesto la posibilidad de que pueda prescribir el delito cuya comisión se le atribuye, negándole en caso contrario el reconocimiento de los efectos negativos derivados de una administración de la Justicia con retrasos no justificables. Por tanto, aquella exigencia inicial, relativa a la necesidad de denuncia, por parte del propio acusado y durante la tramitación de la causa, de la producción de las dilaciones, en la actualidad se omite, por parte de la Jurisprudencia, en este sentido la STS de 9 de julio de 2005, y 7 de febrero de 2005 que señala «... que no es óbice la reconocida pasividad de la defensa de éstos, pues, como hemos dicho reiteradamente la diligencia en la tramitación de los procesos incumbe especialmente a la parte acusadora y al órgano judicial, sin que sea jurídicamente aceptable imponer a los acusados la obligación de procurar la pronta terminación del proceso en el que se hallen implicados en contra de los posibles beneficios que para ellos pudieran derivarse del instituto de la prescripción (v. SSTS de 9 y 22 de diciembre de 2002 y de 15 de diciembre de 2003, entre otras)».

En cuanto a sus efectos, la STS 1100/2009 de 10 noviembre, señalaba que la Sala 2.ª ha descartado sobre la base del art. 4.4.º del CP, que la inexistencia de dilaciones indebidas sea un presupuesto de la validez del proceso y por ello de la sentencia condenatoria. Por el contrario, partiendo de la validez de la sentencia, ha admitido la posibilidad de proceder a una reparación del derecho vulnerado mediante una disminución proporcionada de la pena en el momento de la individualización, para lo que habrá de atender a la entidad de la dilación. El fundamento de esta decisión radica en que la lesión causada injustificadamente en el derecho fundamental como consecuencia de la dilación irregular del proceso, debe ser valorada al efecto de compensar una parte de la culpabilidad por el hecho, de forma análoga a los efectos atenuatorios que producen los hechos posteriores al delito recogidos en las atenuantes 4.ª y 5.ª del art. 21 del CP. Precisamente en relación con estas causas de atenuación, las dilaciones indebidas debían reconducirse a la atenuante analógica.

No obstante, se requería una segunda precisión acerca de su verdadero alcance. Así, la duda se suscitaría respecto de si resulta necesaria la constatación de unas concretas «dilaciones indebidas» a lo largo del procedimiento, que deben ser especificadas suficientemente, o si, por el contrario, basta con una duración total y conjunta del procedimiento, globalmente valorada como excesiva e injustificada, para sustentar la atenuación. Lo cierto es que ambos planteamientos podrían encontrar acogida legal, pues mientras que nuestra CE (art. 24) hace referencia al derecho a un proceso «sin dilaciones indebidas», el Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (art. 6) alude al derecho a la celebración del Juicio «en un plazo razonable», lo que, obviamente, son dos cuestiones diferentes. La cuestión, evidentemente, no es menor, ni en su dimensión teórica ni tampoco en la práctica, y en realidad no ha sido aún abordada directamente por la doctrina jurisprudencial, aun cuando encontremos referencias a una u otra postura en las resoluciones de la Sala Segunda y, por supuesto, ejemplos de la aplicación de cada uno de esos dos diferentes criterios.

Así, una serie de resoluciones parten de la necesaria existencia de unos concretos períodos de paralización injustificada dentro del procedimiento para admitir la concurrencia de la circunstancia de atenuación, mientras que otras, en apoyo de esa aplicación, tan sólo atienden a la excesiva duración total de la causa. En el primer caso nos encontramos con Sentencias como la de 8 de mayo de 2003, donde se alude al retraso en más de nueve meses desde la celebración del Juicio hasta el dictado de la sentencia, o la de 31 de mayo de 2005, entre muchas otras, en la que se hace un repaso de las diferentes paralizaciones que sufrió el procedimiento, con concreta enumeración de las mismas. Como ejemplo de esta postura, puede citarse la STS de 9 de julio de 2005, que proclama: «Concretamente, señala que entre el auto de acomodación a Procedimiento Abreviado y el auto de apertura del juicio oral transcurren un año y nueve meses, y entre la apertura del juicio oral y la primera sesión del mismo, dos años y cinco meses, sin que la actividad habida justifica la dilación. Es preciso el examen de las actuaciones concretas, a fin de comprobar en cada caso si efectivamente ha existido un retraso en la tramitación de la causa que no aparezca suficientemente justificado por su complejidad o por otras razones, y que sea imputable al órgano jurisdiccional y que no haya sido provocado por la actuación del propio acusado. En particular debe valorarse:

- la complejidad de la causa,

- el comportamiento del interesado, y

- la actuación de las autoridades competentes.

En sentido similar, los criterios para esa evaluación serán los enumerados, por su parte, en la STS de 2 de marzo de 2005, a saber:

- la complejidad del proceso,

- los márgenes ordinarios de duración de los autos de la misma naturaleza en igual período temporal,

- el interés que arriesga quien invoca la dilación indebida, su conducta procesal, y la de los órganos jurisdiccionales en relación con los medios disponibles».

La estudiada STS 1100/2009 de 10 noviembre concreta que se deben especificar los plazos de paralización que se consideran injustificados o las diligencias que entiende inútiles. Además, en su caso deberá acreditarse el perjuicio que concretamente cause el retraso indebido.

Pero, frente a lo anterior, otra serie de Sentencias parten del criterio contrapuesto, atendiendo exclusivamente a la duración total del procedimiento. Y así, la STS de 17 de octubre de 2005 afirma: «como hemos declarado en nuestras Sentencias 1103/2005, de 22 de septiembre, y 32/2004, de 22 de enero, siguiendo el criterio interpretativo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en torno al art. 6 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, los factores que han de tenerse en cuenta son los siguientes: la complejidad del proceso, los márgenes ordinarios de duración de los autos de la misma naturaleza en igual período temporal, el interés que arriesga quien invoca la dilación indebida, su conducta procesal, y la de los órganos jurisdiccionales en relación con los medios disponibles».

En sentido semejante, referido a un procedimiento que tuvo una duración total de más de nueve años, la STS de 7 de febrero de 2005 dice: «Ha existido, de modo patente, un retraso verdaderamente notable e injustificado en la tramitación de esta causa, incompatible con el derecho de todo justiciable a ser juzgado en un plazo de tiempo razonable (art. 24.2 CE). Consiguientemente, conforme a reiterada jurisprudencia de este Tribunal, producida tras el acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1999, procede apreciar la vulneración constitucional denunciada en este motivo y valorarla como una atenuante analógica del art. 21.6 del Código Penal, muy cualificada, habida cuenta de la evidente magnitud del retraso en la respuesta judicial, con la correspondiente consecuencia en el plano penológico (art. 66.4.ª CP); atenuante que, por lo demás, deberá ser apreciada para todos los acusados, por encontrarse todos ellos en la misma situación.

Como ejemplo de esta misma línea, mayoritaria, llegando incluso a admitir la cualificación de la atenuante, podemos citar las SSTS de 11 de mayo de 2005, STS de 5 de julio de 2005. En esta última se denuncia vulneración del art. 24 de la CE, en relación con el art. 6.1 del Convenio de Roma, respecto del derecho del acusado a un proceso "sin dilaciones indebidas", alegando al efecto que "en la presente causa se ha superado el límite del plazo razonable para instruir y dictar sentencia; pues, datando los hechos de 1992, se ha dictado sentencia en 2003, es decir, 11 años después", y que "once son los años que se han invertido en la instrucción, enjuiciamiento y fallo de este proceso, lo que ha ocasionado al condenado recurrente perjuicios de todo orden, el peor de ellos el hecho de que ha terminado siendo juzgado y condenado con criterios de hace once años, de modo que si se le aplicara la actual doctrina jurisprudencial sobre agravaciones de la estafa no podría ser condenado con la gravedad con que lo ha sido. Se estima que el tiempo transcurrido desde la interposición de la querella (1995) hasta que se dictó la sentencia (2003), constituye un período de tiempo realmente excesivo para enjuiciar unas conductas que, en el fondo, son bastante simples, aunque para su exacta determinación hayan sido precisas pruebas ciertamente complejas como pueden ser determinadas auditorías o el libramiento de diversos exhortos; conductas que, además, habían tenido lugar en el año 1991. Procede, en consecuencia, estimar este motivo, pero únicamente en el sentido de apreciar la concurrencia de una atenuante analógica, sin especial cualificación, pues, aunque el período de tiempo transcurrido entre el inicio y la conclusión de esta causa ha sido realmente importante, no es menos cierto que las fundadas razones alegadas por el MF (complejidad, la existencia de 7 imputados e inexistencia de vacíos imputables a la Administración de justicia) impiden apreciar dicha atenuante como muy cualificada, como pretende la parte recurrente".

En la STS de 18 de julio de 2005 se recoge un asunto que en primera instancia se ha invertido un tiempo de, prácticamente, 7 años (de febrero de 1997 a diciembre de 2003, fecha de la sentencia), casi 4 de instrucción y 3 para el enjuiciamiento. Tiempo, sin duda, excesivo y que la complejidad del asunto no puede justificar, a tenor de la naturaleza de la conducta objeto de investigación y de las particularidades del material probatorio. Es por lo que, como ha entendido esta sala en SSTS 607/2005, 11 de mayo y 1055/2004, de 23 de septiembre, para que la atenuante apreciada tenga alguna incidencia práctica y que resulte efectivamente reparado el efecto de esa dilación, la circunstancia debe apreciarse como muy calificada, imponiendo la pena inferior en grado a la prevista para el más penado de los delitos».

En la STS 1120/2009 de 9 noviembre, los Hechos, ocurren a finales del año 2005 y la Sentencia que los enjuicia en la instancia es de fecha 28 de Julio de 2008, es decir, en torno a dos años y medio después. Se atiende al conjunto del procedimiento y se dice que la duración de las actuaciones que encuentra suficiente justificación si atendemos a que la Instrucción fue prolija, ocho los finalmente acusados, necesarias las correspondientes pericias, varias declaraciones testificales, incidente de recusación de todos los miembros del Tribunal, al que inicialmente correspondió conocer de estas actuaciones, que fue admitido con necesidad de una nueva designación de Magistrados que tuvieron que hacerse cargo a partir de ese momento de la causa, etc. Razones que llevan a rechazar la aplicación de la atenuante.

En la SAP de Murcia, núm. 127 de 2008, sección 3.ª de 29.10.2008 se computan dos períodos de tiempo de 3 meses y otro de 4 meses de inactividad procesal, por tanto en períodos discontinuos, apreciándose las dilaciones indebidas.

Evidentemente, cuando concurren, simultáneamente, la extrema duración del procedimiento, en su totalidad, junto con paralizaciones concretas, la aplicación de la atenuante no plantea cuestión alguna, como ocurre en Sentencias como las de 13 y 21 de marzo de 2002, la de 16 de mayo de 2005 o la de 27 de diciembre de 2004. Por otra parte, un caso peculiar es el que aborda la STS de 20 de mayo de 2005, en el que se distingue entre la importante duración global del procedimiento en su conjunto, para apreciar la atenuante, junto con una paralización de extraordinaria duración, nada menos que tres años en el señalamiento para juicio, para servir de base a la cualificación de la atenuante.

Así mismo, la STS de 5 de mayo de 2005 también llega a una interesante conclusión, entendiendo que la decisión de la Audiencia de apreciar, por una parte, la atenuante simple, y por otra proponiendo el indulto por la desproporción de la pena resultante, debe ser sustituida por la cualificación de la atenuante, sin necesidad de acudir al indulto.

La STS 106/2009 de 4 febrero, puntualiza que en el escrito de conclusiones provisionales no se precisó en la conclusión primera, qué interrupciones ni qué retrasos habían de ser calificados como indebidos. Tampoco en el acto del juicio oral, al elevar a definitivas el escrito de calificación provisional, se subsanó esta exigencia, sin la cual la apreciación de la atenuante se ve sumamente dificultada. Añade que es cierto que un plazo de ocho años, sin otra matización, puede considerarse bien distante del ideal de un plazo justo. Sin embargo, el fundamento material de la atenuante, obliga a importantes puntualizaciones. La referencia para la ponderación del tiempo transcurrido no puede ofrecerla, sin más, la fecha de comisión de los hechos, sino la de incoación del procedimiento o, siendo más precisos, la de imputación del denunciado. De lo contrario, corremos el riesgo de convertir el derecho de todo imputado a ser enjuiciado en un plazo razonable en el derecho de todo delincuente a ser descubierto e indagado con prontitud. Sigue estableciendo que «el tratamiento por esta Sala de la atenuante de dilaciones indebidas ha perseguido, desde el primer momento la reparación de los inadmisibles efectos de una respuesta jurisdiccional tardía y ajena al plazo razonable. El legislador no ha proporcionado reglas específicas, pero ha admitido que circunstancias posteriores a la comisión del hecho puedan operar extinguiendo parte de la culpabilidad (art. 21.4 y 5 CP, atenuantes de confesión del hecho y reparación del daño). Es indudable, entonces, que existe una analogía que permite fundamentar la aplicación del art. 21.6.º CP porque todos los hechos posteriores que tienen un efecto compensador de la culpabilidad deben operar como atenuantes de la pena. Lo importante es el significado, no la morfología de la circunstancia (STS 2036/2001, de 6 de noviembre, 1506/2002 de 19 de septiembre, 1620/2003 de 27 de noviembre, 344/2004, 12 de marzo, 865/2005, 24 de junio, en aplicación del acuerdo adoptado en el Pleno no Jurisdiccional de 21 de mayo 1999)». Y examinando la razonabilidad de ese distanciamiento respecto de lo que pudiera considerarse un plazo ideal, se observa en definitiva, que de las circunstancias del hecho objeto de enjuiciamiento, el número de procesados (14), la apertura del sumario dos años después de su sobreseimiento por falta de autor y la falta de colaboración de la defensa, que hubo de ser requerida por agotamiento del término concedido, viéndose obligada a presentar un segundo escrito de defensa ante las omisiones del primero, impiden ahora calificar de irrazonable el tiempo transcurrido hasta el momento del enjuiciamiento.

Con la reforma operada por LO 5/10, se consagra legalmente la posibilidad de la apreciación de esta atenuante, si bien se requiere que la dilación sea extraordinaria, término que exige un notable retraso en la tramitación de la causa, por lo que deben excluirse períodos cortos, restringiéndose ahora aún más su apreciación, debiendo modularse por la jurisprudencia cuáles son los períodos que cabe considerar ordinarios de dilación y cuáles los extraordinarios. Además la dilación ha de ser indebida, por tanto no imputable al propio inculpado ni cuando revista complejidad el asunto por diversas cuestiones.

2.3.7.  Analógicas

Finalmente, en el art. 21.7.ª CP, «cualquier otra circunstancia de análoga significación que las anteriores». Señala la STS 21-7-2008, núm. 509/2008, que «de acuerdo con los precedentes jurisprudenciales, la atenuante de análoga significación del art. 21.6.ª (ahora 7.ª, LO 5/10 LO) del CP ha de aplicarse a aquellos supuestos en los que en la conducta declarada probada se aprecia una disminución del injusto o del reproche de culpabilidad en el autor. La análoga significación no se refiere a la concurrencia de los presupuestos de las demás atenuantes previstas en el precepto que recoge las circunstancias de atenuación, pues ello daría lugar a la afirmación de la existencia de atenuantes incompletas. La análoga significación ha de ir referida a la consideración de situaciones que supongan una menor culpabilidad o una disminución del injusto que, sin tener encaje preciso en las atenuaciones del art. 21 del Código merezcan un menor reproche penal y, consecuentemente, una menor consecuencia jurídica. Por ello la análoga significación se refiere a las causas que fundamenten la menor exigencia de responsabilidad penal. Los términos de la comparación no son los morfológicos o estructurales, sino los del fundamento o razón de ser de la atenuante concretamente invocada».

Las circunstancias de atenuación del art. 21 del CP responden, como se ha dicho, a una menor imputabilidad del sujeto; a una disminución del injusto y, por lo tanto, menor necesidad de pena; o a requerimientos de política criminal, como la reparación a la víctima o la colaboración con la administración de justicia. Las situaciones que la realidad fáctica puede evidenciar y que no pueden ser integradas en una de las circunstancias del art. 21, guardando sin embargo una análoga significación con los fundamentos de las circunstancias de atenuación del art. 21, en sus números 1 a 5, pueden ser subsumidas en el número 7 atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso concreto.

Se ha sostenido doctrinalmente, y de ello se hace eco la jurisprudencia, que la circunstancia de análoga significación permite acoger en su subsunción situaciones no incluibles en el tenor literal de otras circunstancias de atenuación pero que aparecen abarcadas por el fundamento de la atenuación o el objetivo político-criminal de las restantes circunstancias. Así, el TS afirmó que la circunstancia de análoga consideración constituye «una cláusula general de individualización de la pena que permite proporcionar mejor la pena a la culpabilidad del autor, más que por la vía de una estricta analogía formal con los supuestos específicamente contemplados, a través de la analogía con esta idea genérica que informan estos supuestos. La atenuación analógica tiene como finalidad posibilitar que se puedan valorar situaciones de entidad, no previstas normalmente, que la realidad humana y comunitaria pueda poner de relieve. Criterio que sigue informando el fundamento de esta circunstancia pues lo importante es el significado, no la morfología de la circunstancia».

La STS 359/2008, de 19 junio, respecto a la apreciación como cualificada de la atenuante analógica de colaboración, señala, se ha de partir -como se decía en las SSTS 145/2007 de 28.2, 1057/2006 de 3.11, y 2012/2000- de que para que una atenuación pueda ser estimada como analógica de alguna de las expresamente recogidas en el Texto del CP ha de atenderse a la existencia de una semejanza del sentido intrínseco entre la conducta apreciada y la definida en el texto legal, desdeñando a tal fin meras similitudes formales y utilizándolo como un instrumento para la individualización de las penas, acercándolas así al nivel de culpabilidad que en los delincuentes se aprecie, pero cuidando también de no abrir un indeseable portillo que permita, cuando falten requisitos básicos de una atenuante reconocida expresamente, la creación de atenuantes incompletas que no han merecido ser recogidas legalmente.

ATENCIÓN. El TS considera que pueden ser apreciadas circunstancias atenuantes por analogía:

a) en primer lugar, aquellas que guarden semejanza con la estructura y características de las cinco restantes del art. 21 del CP;

b) en segundo lugar, aquellas que tengan relación con alguna circunstancia eximente y que no cuenten con los elementos necesarios para ser consideradas como eximentes incompletas;

c) en un tercer apartado, las que guarden relación con circunstancias atenuantes no genéricas, sino específicamente descritas en los tipos penales;

d) en cuarto lugar, las que se conecten con algún elemento esencial definidor del tipo penal, básico para la descripción e inclusión de la conducta en el Código Penal, y que suponga la ratio de su incriminación o esté directamente relacionada con el bien jurídico protegido;

e) por último, aquella analogía que esté directamente referida a la idea genérica que básicamente informan los demás supuestos del art. 21 del CP, lo que en ocasiones se ha traducido en la consideración de atenuante como efecto reparador de la vulneración de un derecho fundamental, singularmente el de proscripción o interdicción de dilaciones indebidas.

Ahora bien, la atenuante de análoga significación no puede alcanzar nunca al supuesto de que falten los requisitos básicos para ser estimada una concreta atenuante, porque lo equivaldría a crear atenuantes incompletas o a permitir la infracción de la norma, pero tampoco puede exigirse una similitud y una correspondencia absoluta entre la atenuante analógica y la que sirve de tipo. Por ello reiteradamente se ha acogido por el TS (STS 10.3.2004), como circunstancia analógica de confesión la realización de actos de colaboración con los fines de la justicia cuando ya se ha iniciado la investigación de los hechos con el acusado. En efecto la aplicación de una atenuante por analogía debe inferirse del fundamento de la atenuante que se utilice como referencia para reconocer efectos atentatorios a aquellos supuestos en los que concurra la misma razón atenuatoria. En las atenuantes ex post facto el fundamento de la atenuación se encuadra básicamente en consideraciones de política criminal, orientadas a impulsar la colaboración con la justicia en el concreto supuesto del art. 21.4 CP.

La doctrina del TS considera que sólo de modo excepcional puede otorgarse carácter muy cualificado a una atenuante analógica (STS de 1 de octubre de 2003, de 26 de marzo de 1998, entre otras). Pero ha de estimarse dicha excepcionalidad cuando el fundamento atenuatorio concurre con especial intensidad.

En el caso de la STS 359/08, se aprecia por la especial relevancia de la actuación colaboradora del acusado, es decir, en aquellos supuestos en que la cooperación es activa y resulta decisiva para el descubrimiento y detención de quienes se encuentran en el escalón superior de una operación de tráfico de droga de relevante entidad. En el relato de hechos probados se declara que: «gracias a la colaboración prestada tras su detención por el acusado que confirmaban las hipótesis investigadoras de la Guardia Civil, se procedió al registro de las viviendas de los acusados a su detención», añadiendo en el siguiente párrafo que: «las investigaciones policiales posteriores a la detención de los tres acusados, reconociendo los hechos delictivos, reveló la participación de algunos individuos que habían realizado en fechas anteriores la función de correos», y el examen de las actuaciones permite comprobar que su colaboración ha ido más allá de una mera confesión de los hechos, pues aportó pruebas decisivas para la identificación de los restantes miembros del grupo que actuaban de correos para los autores principales. Se estima, que nos encontramos ante un supuesto en el que el fundamento atenuatorio actúa con una especial intensidad, disminuyendo de modo relevante la necesidad de pena, tanto como compensación de la decisiva colaboración del acusado con la Administración de Justicia, como por su positiva contribución al restablecimiento de la confianza en la vigencia de la norma, que constituye su forma de reparación simbólica que enlaza con el fundamento de la atenuante prevenida en el art. 21.5 CP 1995. (Estiman también muy cualificada esta atenuante analógica de colaboración las SSTS 222/07 de 23.3 y 1365/2005 de 22.11).

Se rechaza que se aplique atenuante analógica derivada de su casi minoría de edad al acabar de cumplir 18 años y carencia de antecedentes penales, lo que no es admisible, pues dichas circunstancias no revelan por sí solas una menor entidad del injusto o menor reproche de culpabilidad, sino que como tales circunstancias personales son factores de individualización de la pena que deben ser tenidos en cuenta para la determinación de la cantidad de la pena a imponer.

En diversas resoluciones del TS, aun reconociendo la dificultad de entender como muy cualificada la atenuante analógica, se admite; así, STS 1445/2005 y 742/2003.

3.  CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES

3.1.  Enunciación

ATENCIÓN.Art. 22 CP: «Son circunstancias agravantes:

1.ª Ejecutar el hecho con alevosía.

Hay alevosía cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas empleando en la ejecución medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido.

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

3.ª Ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o promesa.

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

5.ª Aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la víctima, causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecución del delito.

6.ª Obrar con abuso de confianza.

7.ª Prevalerse del carácter público que tenga el culpable.

8.ª Ser reincidente.

Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo Título de este Código, siempre que sea de la misma naturaleza.

A los efectos de este número no se computarán los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo».

3.2.  Estudio

3.2.1.  Alevosía

Dispone el art. 22.1.ª CP la circunstancia agravante «de ejecutar el hecho con alevosía», y que hay alevosía «cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas empleando en la ejecución medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona jurídica procede de la defensa por parte del ofendido». De acuerdo con esta definición legal, para apreciar la alevosía se exige, según refiere invariablemente la doctrina científica y la jurisprudencia del TS -STS 155/2005 de 15.2, 357/2005 de 22.3, STS 713/2008 de 13.11 y STS 410/2008, de 24 junio-, los siguientes requisitos o elementos integrantes: A) En primer lugar, un elemento normativo. La alevosía solo puede proyectarse a los delitos contra las personas. B) En segundo lugar, un elemento objetivo que radica en el modus operandi, que el autor utilice en la ejecución medios, modos o formas que han de ser objetivamente adecuados para asegurarla mediante la eliminación de las posibilidades de defensa, sin que sea suficiente el convencimiento del sujeto acerca de su idoneidad. C) En tercer lugar, un elemento subjetivo, que el dolo del autor se proyecte no sólo sobre la utilización de los medios, modos o formas empleados, sino también sobre su tendencia a asegurar la ejecución y su orientación a impedir la defensa del ofendido, eliminando así conscientemente el posible riesgo que pudiera suponer para su persona una eventual reacción defensiva de aquél. Es decir, el agente ha de haber buscado intencionadamente la producción de la muerte a través de los medios indicados, o cuando menos, aprovechar la situación de aseguramiento del resultado, sin riesgo. D) Y en cuarto lugar, un elemento teleológico que impone la comprobación de si en realidad, en el caso concreto, se produjo una situación de total indefensión. Finalmente, es necesario que se aprecie una mayor antijuridicidad en la conducta derivada precisamente del modus operandi, conscientemente orientado a aquellas finalidades (STS 37/2009 de 22 enero). De lo antes expuesto se entiende que la esencia de la alevosía se encuentra en la eliminación de la defensa (STS 86/2004 de 28.1 y 363/2004 de 17.3), como señalaba la STS 1890/2001 de 19.10, el núcleo de la alevosía se encuentra en el aniquilamiento de las posibilidades de defensa; o bien en el aprovechamiento de una situación de indefensión, cuyos orígenes son indiferentes (STS 178/2001 de 13.2).

Entre las distintas modalidades ejecutivas de naturaleza alevosa, por ejemplo STS 49/2004 de 22.1, STS 410/2008 de 24 junio, y otras muchas, se viene distinguiendo: a) Alevosía proditoria, equivalente a la traición y que incluye la asechanza, insidia, emboscada o celada, situaciones en que el sujeto agresor se oculta y cae sobre la víctima en momento y lugar que aquélla no espera. b) Alevosía súbita o inopinada, llamada también «sorpresiva», en la que el sujeto activo, aun a la vista o en presencia de la víctima, no descubre sus intenciones y aprovechando la confianza de aquélla actúa de forma imprevista, fulgurante y repentina. En estos casos es precisamente el carácter sorpresivo de la agresión lo que suprime la posibilidad de defensa, pues quien no espera el ataque difícilmente puede prepararse contra él y reaccionar en consecuencia, al menos en la medida de lo posible. c) Alevosía de desvalimiento, en que el sujeto agente aprovecha una situación de absoluto desamparo de la víctima, como acontece en los casos de niños de corta edad, ancianos debilitados, enfermos graves o personas ebrias en fase letárgica o comatosa, dormidas o privadas de conocimiento. Esta delimitación conceptual, más teórica que práctica, no supone un encasillamiento impermeable entre las diversas modalidades comisivas que impida hallar elementos configurativos de un tipo de alevosía en otro. Así, por ejemplo, la naturaleza sorpresiva de la alevosía, reseñada en segundo lugar (letra b), es perfectamente predicable del primer supuesto (letra a), pues si el agresor se oculta en lugar adecuado para agredir a la víctima, es indudable que su acción constituirá un ataque sorpresivo, por inesperado, para dicha víctima.

La STS 37/2009 de 22 enero, en el mismo sentido, señala que la forma tradicional del ataque alevoso viene constituida por la agresión a traición, pues es claro que en esos casos la acción agresiva pretende principalmente la supresión de una posible defensa, sin riesgos para el ejecutor que pudieran provenir del atacado. Es ataque alevoso el realizado por sorpresa, de modo súbito e inopinado, imprevisto, fulgurante y repentino, ejecutado contra quien está confiado en que tal clase de ataque no se produzca. En estos casos es precisamente el carácter sorpresivo de la agresión, es decir, la acción a traición, lo que tiende a suprimir la posibilidad de defensa, pues quien, confiado, no espera el ataque difícilmente puede prepararse contra él, al menos en la medida de lo posible. Esta modalidad de la alevosía es apreciable en los casos en los que se ataca sin previo aviso. Pero también reviste este carácter cuando, aun habiendo mediado un enfrentamiento, se produce un cambio cualitativo en la situación, de modo que esa última fase de la agresión, con sus propias características, no podía ser esperada por la víctima en modo alguno en función de las concretas circunstancias del hecho. Una segunda modalidad se aprecia en los casos de emboscada, trampa o similar en la que el ataque se prepara de forma que se asegure contra cualquier posible defensa del agredido. Y, finalmente, es constante la Jurisprudencia que entiende que ello también concurre cuando se trata de personas indefensas o en nítida situación de inferioridad y ésta es aprovechada por el autor al ejecutar su acción.

La SAP de Madrid, Sec. 17.ª, núm. 240/2008, 28-3, recoge la jurisprudencia antes señalada y añade con base a otras resoluciones del TS que «en todo caso, ha de ponerse de relieve la particular significación que tiene el dolo en esta peculiar forma de asesinato, al ser necesario que el conocimiento y voluntad del actor abarque no sólo el hecho de la muerte sino el particular modo en que la alevosía se manifieste. Aun teniendo aspectos objetivos y subjetivos es circunstancia de carácter marcadamente objetivo. Es suficiente que la ocasión y circunstancias del hecho hayan sido creadas, buscadas de propósito o simplemente aprovechadas». La más reciente jurisprudencia potencia de nuevo el aspecto subjetivo de la alevosía, exigiendo que el infractor «se haya representado que su modus operandi suprime todo eventual riesgo y toda posibilidad de defensa procedente del ofendido y desee obrar de modo consecuente a lo proyectado y representado». Otras resoluciones del TS aluden a su naturaleza mixta (STS 596/2006), lo objetivo implicaría mayor antijuridicidad y lo subjetivo mayor culpabilidad, componentes ambos que se encuentran en esta circunstancia.

La STS 410/2008, de 24 junio, señala que la alevosía es una circunstancia agravante cualificativa del asesinato (art. 139.1.ª CP que debe apreciarse -según establece el CP- «cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas empleando en la ejecución medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido»). Según la jurisprudencia, la alevosía es una circunstancia agravante de carácter predominantemente objetivo, pero que incorpora un especial elemento subjetivo que dota a la acción de una mayor antijuridicidad, cuyo elemento esencial lo constituye «el aprovechamiento de la indefensión en la que se encuentra la víctima», y que, como es sobradamente conocido presenta tres modalidades: 1) la denominada proditoria; 2) la súbita o inopinada, y 3) la de aprovechamiento de una especial situación de desvalimiento.

La STS 13/2008 de 18 de enero, hace referencia al momento del empleo y a la polémica sobre la alevosía sobrevenida, señalando que la conducta típica de la alevosía, esto es, la selección de medios, modos o formas directamente dirigidas a asegurar el resultado de muerte, en este caso, o a impedir la defensa que pudiera provenir del ofendido, ha de concurrir desde el inicio de la acción dirigida a la muerte de otra persona. Por ello, la concurrencia de una pelea previa entre ambos contendientes dificulta la apreciación de la alevosía. No obstante, caben excepciones que se enmarcan dentro de lo que se ha denominado alevosía sobrevenida, por todas la STS 147/2007, de 19 de febrero, cuando comenzando de una determinada manera, con puñetazos o patadas, por ejemplo, en un momento determinado, pueden cambiar las circunstancias, pasándose a utilizar medios (armas blancas o de fuego) contra los que no quepa defensa alguna, y mucho más si esto se hace subrepticiamente a espaldas del agredido, o de una forma rápida e inopinada. En el caso concreto se deduce que el arma empleada, que no ha sido localizada, no fue buscada de propósito para asegurar la acción o impedir la defensa, sino recogida del lugar de los hechos para, en el curso de una previa pelea, procurar la muerte de la víctima. No hay por lo tanto selección de un medio para asegurar la muerte, sino la obtención de un medio, no buscado, sino hallado en el lugar de los hechos para procurar la muerte de su contendiente.

Por tanto, en casos de riña mutuamente aceptada suele excluirse la alevosía. Así, STS 1472/2005 de 7.12, pues cualquiera de los contendientes puede estar prevenido respecto a una agresión del contrario. Pero, en primer lugar, la existencia de saltos cualitativos en la agresión, que sean significativos respecto de las características de la riña previa, puede hacer que aquella sea considerada alevosa. Y, en segundo lugar, nada permite excluir que el inicio de la pelea previa, aunque no sea lo que materialmente causa la muerte, suponga ya la colocación de la víctima en una situación irreversible de ausencia total de posibilidades de defensa. Por lo tanto, ha de concluirse que la existencia de señales de pelea y defensa no supone siempre la imposibilidad de apreciar la alevosía (y el abuso de superioridad).

Sobre el sujeto pasivo, la jurisprudencia ha considerado alevoso el ataque a un ciego, a un tetrapléjico o a un recién nacido, aunque respecto de este hay sentencias contradictorias no admitiéndose en algunos casos, al ser inherente a su condición -del recién nacido- la posibilidad de defenderse. No obstante, de forma unánime y desde los primeros tiempos de la jurisprudencia del TS se ha estimado concurrente en la muerte de un recién nacido, así en la STS 119/2004, de 2 febrero.

No hay incompatibilidad de la alevosía en relación con el dolo eventual. Que no se tuviera un dolo directo de matar, aunque se efectuaran todos los actos que normalmente producirían tal resultado, que en definitiva le fue indiferente, aceptando la realidad de su producción, nada tiene que ver con el juego de la agravante de alevosía. No hay ninguna incompatibilidad ni conceptual ni ontológica en que el agente trate de asegurar la ejecución evitando la reacción de la víctima -aseguramiento de la ejecución- y que al mismo tiempo continúe con la acción que puede tener como resultado de alta probabilidad. En este sentido, la STS 435/2007 de 16-5, dice que si bien es cierto que en el ámbito dogmático es mayoritaria la opinión de quienes niegan la posibilidad de un asesinato cometido por dolo eventual, no faltan propuestas que estiman perfectamente posible tal compatibilidad, distinguiendo entre el dolo referido a las circunstancias mismas -en el presente caso, el precio o recompensa-, que ha de ser abarcado por un dolo directo, y el dolo referido a la muerte, respecto del que bastaría el dolo eventual. Tal idea ha sido acogida por la propia jurisprudencia (STS 175/2004, 13 de febrero y 415/2004, 25 de marzo).

La STS 978/2007 de 5 de noviembre, señala, con cita de otras más, que una cosa es que se conozca la situación de indefensión de la víctima, y se aproveche para asegurar la ejecución, y otra cosa es que el resultado sea querido directamente, por pretendido o de consecuencias necesarias, o indirectamente, caso del dolo eventual, si bien ha exigido dolo directo respecto de la situación de indefensión de la víctima, conformándose con el eventual respecto del resultado de muerte. Últimamente, la STS 907/2008 de 18 diciembre, y la SAP de Barcelona (Sección 10.ª) de 5 noviembre 2008, en el caso conocido de una indigente quemada en un cajero también declaran la compatibilidad, condenándose en este último supuesto por delito de asesinato por dolo eventual.

Además la jurisprudencia de la Sala 2.ª ha declarado expresamente compatible la alevosía con la eximente incompleta de enajenación o trastorno mental transitorio, así la STS antes referida, la STS 20 de febrero de 2002, la núm. 609/2003 de 10 de febrero y la STS 47/2004 de 23 de enero. También con el arrebato u obcecación (STS 169/2003), con embriaguez (STS 167/2000) e incompatible con el abuso de superioridad como veremos dada su misma naturaleza y existe jurisprudencia contradictoria sobre la compatibilidad con el despoblado. En el mismo sentido, el Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda de 26-05-2000 consistente en declarar dicha compatibilidad de la agravante de alevosía con la eximente completa de enajenación mental del art. 20.1 del CP. La STS 81/2007 de 12 de febrero, aprecia la compatibilidad destacando que ha sido jurisprudencialmente declarada en numerosas ocasiones la compatibilidad de esta agravante con aquellas circunstancias tales como las constituidas por alteraciones psíquicas, miedos u ofuscaciones mentales, siempre que el autor no haya perdido totalmente el grado suficiente de conciencia y lucidez respecto del modo y la forma en que lleva a cabo su agresión.



	Elementos
	Clases
	Naturaleza



	
a) Normativo. Solo en los delitos contra las personas.

b) Objetivo. Medios, modos o formas adecuados sin posibilidades de defensa.

c) Subjetivo, intención de producir la muerte a través de los medios indicados.

d) Teleológico, situación de total indefensión.


	
a) Alevosía proditoria, traición, asechanza, insidia, emboscada o celada.

b) Alevosía súbita o inopinada, sorpresiva.

c) Alevosía de desvalimiento, aprovechamiento de una situación de absoluto desamparo de la víctima.


	
— Objetiva



— Subjetiva



— Mixta






3.2.2.  Disfraz, abuso de superioridad o aprovechamiento

3.2.2.1.  Introducción

Se refunde en una sola circunstancia lo que antes se contenía en diferentes circunstancias:

- Emplear fraude, astucia o disfraz (circunstancia 7.ª del derogado art. 10).

- Abusar de superioridad o emplear medio que debilite la defensa (circunstancia 8.ª).

- Ejecutarlo de noche, en despoblado o en cuadrilla (agravante 13.ª derogada).

Ahora el art. 22.2.ª vigente establece: «Ejecutar el hecho mediante disfraz, con abuso de superioridad o aprovechando las circunstancias de lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten la defensa del ofendido o faciliten la impunidad del delincuente». De dicha dicción se deduce la eliminación de la agravación de emplear fraude o astucia, se elimina emplear medio que debilite la defensa que se contiene en el abuso de superioridad, y se da mayor amplitud a la última al referirse a circunstancias de tiempo, lugar o auxilio de otras personas, sin ser cuadrilla. La STS 827/2005 de 24 de junio, recuerda que si bien la circunstancia agravante 13.ª del art. 10 CP 73 consistente en «ejecutar el delito de noche, en despoblado o en cuadrilla», precisando que «hay cuadrilla cuando concurren a la ejecución del hecho más de tres malhechores armados», ha desaparecido en su sustantividad en el nuevo Código, sin embargo, realmente lo que ha acontecido es que se han recogido con una sistemática y descripción distinta varias de las agravantes del Código derogado (STS 309/2003, de 26 de febrero), especialmente la 13.ª y las comprendidas como 12.ª del mismo texto: ejecutar el delito con auxilio de gente armada o de personas que aseguren o proporcionen la impunidad; así como 11.ª, cometer el delito con ocasión de incendio, naufragio u otra calamidad o desgracia; como 8.ª, abusar de superioridad o emplear medio que debilite la defensa; y como 7.ª, empleando... disfraz.

En efecto, la «superioridad» inserta en estas agravantes ha dado lugar a su refundición en una sola circunstancia (2.ª) del art. 22 del nuevo CP consistente en ejecutar el hecho mediante disfraz, con abuso de superioridad o aprovechando las circunstancias de lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten la defensa del ofendido o faciliten la impunidad del delincuente.

3.2.2.2.  Disfraz

En cuanto al disfraz, ha sido entendido, doctrinal y jurisprudencialmente, como el empleo de un medio apto para desfigurar el rostro o la apariencia externa de una persona. Su aplicación requiere que sea utilizado al tiempo de la comisión del delito, y con la finalidad de facilitar la realización del mismo dificultando la identificación del autor (STS 144/2006 de 20-2-2006 y 670/2005, de 27 de mayo). Señala la STS 179/2007 de 7 marzo, cualquier ocultación o desfiguración del rostro o facciones, de la apariencia exterior o de la indumentaria habitual del sujeto activo, constituye disfraz, siendo la ratio essendi de la agravación, en unas ocasiones las mayores facilidades comisivas al poderse aproximar el ofendido sin despertar sospechas o recelos logrando su desprevenimiento y, en otras, las más, al haber conseguido el culpable no ser reconocido e identificado, es decir, «bien una mayor facilidad en la ejecución, bien una más segura impunidad, siendo la primera finalidad pretendida en las menos de las veces y en las más de las ocasiones la segunda».

La jurisprudencia exige tres requisitos para la apreciación de la agravante:

1.º Objetivo, consistente en la utilización de un medio apto para cubrir o desfigurar el rostro o la apariencia habitual de una persona. Puede consistir en cualquier vestimenta o tocado sin que sea preciso cubrir el rostro. Así una bufanda, un pasamontañas, gorro, pelucas, medias, etc. En caso de que se quitara el disfraz la jurisprudencia no aprecia si fue un acto voluntario, pero sí se estima, por ejemplo, si se produce en la huida. No lo aprecia si el disfraz iba mal colocado por falta de serenidad.

2.º Subjetivo, o propósito de evitar la propia identificación para eludir sus responsabilidades (o en menos ocasiones para una mayor facilidad).

3.º Cronológico, porque ha de usarse al tiempo de la comisión del hecho delictivo, careciendo de aptitud a estos efectos agravatorios cuando se utilizara antes o después de tal momento».

Procederá, por tanto, la apreciación de la agravante cuando en abstracto, el medio empleado sea objetivamente válido para impedir la identificación. Es decir, el presupuesto de hecho para la aplicación de la agravación no requiere que efectivamente las personas presentes en el hecho puedan, no obstante la utilización de un dispositivo dirigido a impedir la identificación, reconocer el autor del hecho delictivo, sino que, basta que el dispositivo sea hábil, en abstracto, para impedir la identificación, aunque en el supuesto concreto no se alcance ese interés (STS 939/2004, de 12 de julio, y STS 618/2004, de 5 de mayo, citando ambas la de 17 de junio de 1999, número 1025/1999).

El TS ha venido entendiendo que concurre aunque el enmascaramiento sea parcial, y no impida la identificación del delincuente. En el caso debatido en la SAP de Murcia, Sec. 1.ª, núm. 40/2006 de 17 de noviembre, se da el presupuesto objetivo de que la braga es un medio apto para cubrir el rostro y la apariencia habitual de una persona; y a su vez al subjetivo de tratar de eludir la responsabilidad dificultando la identificación.

ATENCIÓN. Requisitos. Cuando el disfraz se utiliza no tanto para permitir o facilitar el delito como para evitar la identificación del autor del hecho ilícito, la agravante exige la concurrencia de tres requisitos: 1) Objetivo, consistente en la utilización de un medio apto para cubrir o desfigurar el rostro o la apariencia habitual de una persona. 2) Subjetivo o propósito de evitar la propia identificación para eludir sus responsabilidades. 3) Cronológico, porque ha de usarse al tiempo de la comisión del hecho delictivo, careciendo de aptitud a efectos agravatorios cuando se utilizara antes o después de tal momento.

Esta circunstancia es comunicable a cuantos partícipes tuvieran conocimiento al tiempo de cometer el hecho delictivo o cooperasen, siendo por tanto de naturaleza objetiva. No se apreciaría si no hay previo acuerdo y se utiliza por uno de los autores en particular provecho.

3.2.2.3.  Abuso de superioridad

En relación al abuso de superioridad, como elementos constitutivos de esta agravante, la STS 742/2007 de 26 septiembre, que recoge lo dicho en STS 137/1997, señala: «El abuso de superioridad, circunstancia agravante genérica que recoge el núm. 8.º del art. 10 CP anterior, aplicable en principio a toda clase de delitos, conforme a reiterada jurisprudencia de esta Sala exige la concurrencia de los elementos siguientes:

1.º Que haya una situación de superioridad, es decir, un importante desequilibrio de fuerzas a favor de la parte agresora frente al agredido, derivada de cualquier circunstancia, bien referida a los medios utilizados para agredir (superioridad medial) bien al hecho de que concurra una pluralidad de atacantes, siendo precisamente este último supuesto el más característico y el de mayor frecuencia en su aplicación (superioridad personal).

2.º Esa superioridad ha de ser tal que produzca una disminución notable en las posibilidades de defensa del ofendido, sin que llegue a eliminarlas, pues si esto ocurriera nos encontraríamos en presencia de la alevosía, que constituye así la frontera superior de la agravante que estamos examinando. Por eso la jurisprudencia mencionada viene considerando esta agravante como una «alevosía menor» o de «segundo grado».

3.º A tales dos elementos objetivos hemos de añadir otro de naturaleza subjetiva, consistente en que haya abuso de esa superioridad, esto es, que el agresor o agresores conozcan esa situación de desequilibrio de fuerzas y se aprovechen de ella para una más fácil realización del delito.

4.º Que esa superioridad de la que se abusa no sea inherente al delito, bien por constituir uno de sus elementos típicos, bien porque, por las circunstancias concretas, el delito necesariamente tuviera que realizarse así».

En el mismo sentido el ATS núm. 202/2009 de 15 enero y STS 973/2007, de 19 de noviembre, entre otras muchas, que señalan los mismos requisitos señalados.

La STS 224/2005 de 10.10, invocando las precedentes de 31.1.2001, 14.1.2002, 4.3.2002 y 29.1.2004, explica que la agravante de superioridad, «basa su plus de disvalor del hecho, con reflejo en la consiguiente culpabilidad del agente y en la pena que de tal hecho se derive, en una situación de desequilibrio de situaciones o fuerzas entre el sujeto o sujetos activos del delito y la víctima que, sin privar a ésta de su capacidad defensiva, como ocurre en la alevosía, sí provoca la minoración de la capacidad, que coloca en situación de ventaja a los autores del delito sobre el sujeto pasivo de su acción».

La STS 50/2008, de 29 enero, insiste en que la circunstancia de abuso de superioridad requiere para su apreciación en primer lugar de la existencia de una desproporción efectiva y real entre la parte agredida y la agresora que determine un desequilibrio a favor de esta última; en segundo lugar que ese desequilibrio se traduzca en una disminución de las posibilidades de defensa ante el ataque concreto que se ha sufrido; y en tercer lugar que el sujeto activo conozca y se aproveche de ese desequilibrio y de sus efectos para la ejecución del concreto hecho delictivo. En idénticos términos las SSTS 370/2006 de 30.3, y STS 497/2006 de 3.5.

En consonancia con esta doctrina deben analizarse: la falta de ese elemento subjetivo de la agravante, y la existencia de una discusión previa obstativa a la apreciación del abuso de superioridad, como supuestos que de ordinario pueden plantearse:

a) Así, como se dice en la STS 503/2006 de 4.5, en el abuso «el agresor conoce y exhibe su superioridad de forma directa o emplea medios que le coloquen en una situación de ventaja sobre la víctima de tal manera que, incluso la mayor fortaleza física de la misma sea anulada por el medio que emplea el agresor para colocarse en una situación de superioridad evaluable según las circunstancias del hecho. Así si una persona en el curso de un enfrentamiento utiliza o se vale de instrumentos peligrosos o contundentes no es necesario que nos hallemos ante una situación valorativa de superioridad sino que el medio empleado le coloca en esta situación y disminuye de forma notable las posibilidades de defensa del agredido».

En efecto el uso de armas constituye la modalidad más usual de superioridad medial ya que representa para el que la porta una situación de superioridad frente a la correlativa debilidad en el agredido pues a nadie escapa la desigualdad de fuerzas con que se enfrentan una persona armada y otra inerme. Es cierto que esta circunstancia de abuso de superioridad no es de naturaleza estrictamente objetiva sino mixta, y así se expresa en algunas SSTS, como la de 18.6.98, que sostiene que para que se afirme su existencia es necesario, de acuerdo con la vigencia y preeminencia del principio de culpabilidad, que el sujeto activo conozca y se aproveche, a su favor y en perjuicio del ofendido, del desequilibrio de fuerzas que entre los dos existe. Pero también lo es que el elemento subjetivo de abuso de superioridad reside simplemente en el conocimiento de la misma y en su consciente aprovechamiento o, dicho de otra forma, en la representación de la desigualdad de fuerzas o medios comisivos y en la voluntad de actuar al amparo o bajo la cobertura de dicha desigualdad. Fácilmente se llega a la conclusión de que cuando la superioridad objetiva es deparada por el arma que tiene el agresor, y de la que carece el agredido, debe bastar, a causa de la evidencia que en tal caso tiene la desigualdad, la mera conciencia de la situación y la voluntad de realizar la acción aprovechándola.

b) Respecto a la existencia de la disputa previa, el TS en casos de alevosía -tanto más cuando se trata de abuso de superioridad- tiene declarado que generalmente se ha dicho que la existencia de una riña o de una pelea previas a la agresión excluyen la alevosía, pues cualquiera de los contendientes puede estar prevenido respecto a una agresión del contrario. Pero que la existencia de señales de pelea y defensa no supone siempre la imposibilidad de apreciar la alevosía (y el abuso de superioridad).

La STS 20-2-2008, aprecia el abuso de superioridad en el supuesto de un ataque por varias personas con cuchillos y palos a un único sujeto, reduciendo así su posibilidad de defensa. Desde la perspectiva expuesta, debe considerarse que el abuso de superioridad concurre cuando varias personas se conciertan para agredir al perjudicado. Dice el relato fáctico de dicha sentencia que en el hecho, además de los condenados recurrentes intervinieron otras tres, cuatro o cinco personas, y que todas se pusieron de acuerdo para agredir al perjudicado yendo provistos de armas que se relacionan. La circunstancia de agravación cuestionada se caracteriza por la existencia de una situación de superioridad, es decir, un patente desequilibrio que puede resultar de una pluralidad de atacantes o por el empleo de medios de agresión que aseguren ese desequilibrio. El mismo debe ser de tal intensidad que reduzca, de forma importante, las posibilidades de defensa de quien se ve sorprendido por el ataque. No se requiere la eliminación de las posibilidades de defensa, en cuyo caso nos encontraríamos ante la alevosía. El desequilibrio ha de ser conocido por los intervinientes y empleado en la acción para facilitar la comisión del hecho delictivo.

ATENCIÓN. Requisitos: la circunstancia agravante de abuso de superioridad precisa la concurrencia de los siguientes requisitos: a) Que haya una situación de superioridad, es decir, un importante desequilibrio de fuerzas a favor de la parte agresora derivada de cualquier circunstancia, bien en relación a los medios empleados (superioridad media), bien en relación a la pluralidad de atacantes (superioridad personal). b) Que esta superioridad produzca una disminución notable de las posibilidades de defensa de la víctima, sin que las elimine, pues aquí está la diferencia con la alevosía. c) Que el sujeto activo conozca y se aproveche del desequilibrio de fuerza existente a su favor, lo que constituye elemento subjetivo. d) Que esa superioridad no sea inherente al delito ni por tanto constituya uno de sus elementos típicos, no debiendo ser la única forma de consumarlo.

En relación con la alevosía se entiende que es incompatible, al considerarse el abuso como una alevosía menor caracterizada por el debilitamiento de la defensa de la víctima por la superioridad personal, instrumental o medial del agresor. La STS 1089/2007 de 19 de diciembre, recuerda que la jurisprudencia ha entendido que no se infringe el principio acusatorio por la apreciación de la agravante de abuso de superioridad cuando, alegada la alevosía, se descarta su concurrencia, siempre que se mantengan sustancialmente los hechos imputados, de manera que se consideran ambas circunstancias homogéneas y de la misma naturaleza. En ese sentido, ATS núm. 43/2008 de 10 de enero, citando la STS 600/2005, 10 de mayo, que recuerda la homogeneidad, desde la perspectiva del principio acusatorio, entre las agravantes de alevosía y abuso de superioridad. La STS 1458/2004, 10 de diciembre, afirmó que no se había vulnerado el principio acusatorio, al tratarse la agravante finalmente apreciada por el Tribunal -abuso de superioridad- de una circunstancia claramente homogénea con la alevosía, pues en realidad se trata de una alevosía imperfecta o alevosía menor, ya que participa de la misma estructura que la agravante 1.ª del art. 22 CP, pero sin llegar en sus consecuencias al mismo grado de indefensión y desamparo en que se sitúa a la víctima. De este modo ha sido reconocido por la jurisprudencia en multitud de sentencias que «aplicar tal agravante, cuando no ha sido pedida por las acusaciones que sí solicitaron la apreciación de la alevosía, no viola el principio acusatorio, pues esta última puede ser considerada a estos efectos, como una modalidad agravada de aquélla, un abuso de superioridad que no debilita la defensa del ofendido sino tiende a eliminarla» (STS 18-10-07).

En la STS 896/2006, de 14 septiembre (Cfr. STS de 26-7-2005, núm. 977/2005) se puso de manifiesto que el hecho de que la víctima tuviera la posibilidad, aunque no totalmente efectiva, de evitar o huir de la inminente agresión, excluye la concurrencia del elemento objetivo de la total indefensión e imposibilidad de defensa, pero no evita que se estime que se encontrase en una situación desfavorable, que fue aprovechada, de forma consciente, por el procesado que consumó su ataque. Esto lleva a la conclusión de la existencia de una alevosía menor o de segundo grado, que se recoge bajo la fórmula del abuso de superioridad. Esta circunstancia agravante se caracteriza por el empleo de métodos que, inequívoca y evidentemente, proporcionan al agresor una situación de ventaja y superioridad que da lugar a la intensificación del reproche penal. El factum de la sentencia se narra cómo fueron seis personas las que con armas de todo tipo agredieron al fallecido, hasta llegar a causarle la muerte, que no pudo evitar a pesar de ir armado y prevenido. La desproporción, dado el número de atacantes con respecto a la víctima, colocó en franca superioridad a los acusados.

En conclusión, en relación al abuso de superioridad ha venido exigiendo la jurisprudencia:

1. La concurrencia de una situación objetiva de poder físico o anímico del agresor sobre su víctima que determine un desequilibrio de fuerzas a favor del primero.

2. El abuso o consciente aprovechamiento de ese desequilibrio por parte del agresor para la mejor y más impune realización del delito.

3. La accesoriedad del exceso de fuerzas en la realización del delito de que se trate, de manera que no deba entenderse implícito, ya por estar incluido como un elemento del tipo, ya por ser la única forma de poder consumarlo.

La característica común es la desproporción de fuerzas que debilita las posibilidades de defensa de la víctima. Esta desproporción tiene un carácter físico o material, derivado de la diferente fortaleza o envergadura, de la diferencia numérica entre agresores y víctima o del uso de medios o instrumentos que debiliten la defensa (superioridad personal, instrumental o medial). El abuso de superioridad es, pues, una agravante «relacional», en cuanto reclama una comparación de fuerzas y capacidades de ataque y defensa en el sujeto activo y pasivo, respectivamente.

3.2.2.4.  Aprovechamiento de circunstancias o auxilio de otras personas

En orden a la circunstancia agravante de aprovechamiento de las circunstancias de lugar, tiempo o auxilio de otras personas cabe señalar: en cuanto al lugar, ahora ya no se exige que sea en despoblado, bastará la situación de desamparo de la víctima como elemento objetivo, y como elemento subjetivo de búsqueda o aprovechamiento de dicho lugar, y en cuanto al tiempo desaparece la referencia a la nocturnidad que ya se excluía si el lugar estaba iluminado artificialmente, exigiéndose igualmente esos dos elementos, siendo indiferente que sea en horas nocturnas o diurnas. En cuanto al auxilio de otras personas, si se debilita la defensa del ofendido puede confundirse con el abuso de superioridad, en tanto si se atiende a facilitar la impunidad como la huida puede tener carácter independiente.

La doctrina jurisprudencial actual estima compatible la apreciación de esta circunstancia con los delitos de agresión sexual o violación, si bien con carácter más restrictivo de lo habitual dadas las características propias de estos tipos delictivos:

La STS 396/2008, de 1 julio, en cuanto a la no aplicación de la agravante genérica del art. 22.2 CP en determinados delitos como el delito de agresión sexual, en el de lesiones, en el delito de robo y en el de amenazas señala que, «como ya hemos señalado en SSTS 804/2006 de 20.7 y 75/2005 de 25.1, con referencia a la sentencia 2047/2002 de 10.12, en relación al delito de agresión sexual, incluso se ha cuestionado la posibilidad de apreciar la agravante 22.2 CP, en casos de violación o agresión sexual, ya que este delito es de los que normalmente se realizan aprovechando localizaciones fuera de la presencia de testigos. Pero es más numerosa la doctrina jurisprudencial que estima que las circunstancias definitorias de la agravante del art. 22.2 CP ni se tienen en cuenta por la Ley al describir o sancionar los delitos de agresión sexual, ni son de tal manera inherentes a dichos delitos que sin la concurrencia de ellos no podrían cometerse, por lo que el art. 67 CP no resulta de aplicación en estos casos (STS 220/2001 de 19.2, 1918/2000 de 11.12, 1139/2000 de 25.7). Ha de reconocerse, en primer lugar, que el hecho de que estos delitos normalmente se realicen aprovechando localizaciones situadas fuera de testigos no es exclusión de esta modalidad delictiva, ya que en la generalidad de los delitos, por ejemplo el asesinato, también se procura habitualmente la ausencia de testigos, y ello no impide la apreciación de la agravante. Y en segundo lugar, que puede perfectamente cometerse un delito de violación en lugar habitado y en horas diurnas, por lo que las circunstancias de nocturnidad y despoblado no le son necesariamente inherentes».

Como señala la STS 220/2001 de 19.2, es una obviedad que los delitos de esta naturaleza precisan como condición de posibilidad de su ejecución, la ausencia de terceras personas pero no, en cambio, la realización en espacios habitualmente desiertos. Prueba de ello es que la jurisprudencia registra infinidad de supuestos de agresiones sexuales producidas en ambientes urbanos más o menos concurridos. En la STS 999/1998 de 22.7, se señala expresamente que las circunstancias del art. 22.2 no son inherentes a la agresión sexual «pues si bien no suelen cometerse en público, ello no equivale a que precise de las mismas», y así se apreció en agresiones sexuales en las sentencias de la Sala de 18.4.89, 6.6.91, 1.4.95 y 21.7.2003 que precisa, en relación a que en los delitos contra la libertad sexual no sea de aplicación la agravante de lugar del art. 22.2, «que este modo de discurrir está aquejado de una patente confusión. En efecto una cosa es que para ejecutar delitos se busque la ausencia de posibles espectadores y otra bien distinta, que por sistema, se lleven a cabo en lugares que puedan denotarse como "despoblados". Se da la circunstancia de que lo primero puede conseguirse, como de hecho ocurre con la mayor frecuencia, incluso en medios urbanos, con solo elegir determinadas horas, lo que elimina el riesgo de presencia de personas en ámbitos poblados que, en un momento distinto, podrían resultar concurridos: un ejemplo bien característico es el de los parques públicos. De donde se sigue la perfecta compatibilidad entre los delitos contra la libertad sexual y la agravante que se examina». Sin embargo, como señala la STS 16.2.99, esta circunstancia agravatoria ha de ser interpretada con un carácter restrictivo en delitos como el de violación precisamente, porque se trata de tipos delictivos que por sus propias características requieren generalmente para ser realizados de un alejamiento de cualquier tipo de publicidad o conocimiento directo del resto de los ciudadanos, resultando inverosímil y contrario a la forma natural de las cosas -dice la STS 510/2004 de 27.4- que una agresión sexual se lleva a efecto en una vía pública y transitada. Independiente del lugar geográfico en el que se lleve a efecto, es lo cierto que el autor buscará un escenario en el que las posibilidades de realizar un propósito sean las más favorables posibles.

ATENCIÓN. Lo relevante es que se busque o aproveche una circunstancia de lugar o tiempo que debilite de modo relevante las posibilidades de defensa de la víctima o facilite la impunidad del denunciante.

En definitiva, la agravante del art. 22.2.ª CP agrupa bajo su rúbrica un complejo de circunstancias que tienen como común denominador y factor característico, el hecho de procurar la debilitación de la defensa que pudiera desplegar el ofendido o facilitar el anonimato o la impunidad. Como ha puesto de relieve la doctrina, en su seno se acogen anteriores y tradicionales agravantes, que tenían un espacio autónomo en el CP derogado, como el disfraz, el abuso de superioridad, el auxilio de gente armada o de personas que aseguren o proporcionen la impunidad, la nocturnidad, el despoblado y la cuadrilla.

Dos elementos han de concurrir para la configuración de esta agravante en su modalidad de aprovechamiento del lugar, para que recaiga un mayor reproche sobre la conducta de quien busca para la comisión de un delito un lugar en que se encuentre la víctima en situación desamparada por la imposibilidad de recibir ayuda humana:

1. Objetivo integrado por el entorno topográfico del lugar, alejado de los núcleos de población o de zonas donde se congreguen permanente o transitoriamente o puedan pasar o afluir personas.

2. El subjetivo o teleológico de búsqueda o aprovechamiento por el agente del elemento objetivo para una más fácil ejecución del delito, sin la eventual presencia de personas que perturben o puedan impedir la realización del mismo, auxiliando a la víctima o presenciando su comisión y determinando así la posibilidad de testimoniar sobre su ocurrencia.

En definitiva, «buscar premeditadamente un lugar solitario y apartado que facilite la comisión o incremente la situación de indefensión de la víctima» (SSTS 19.2.2001, 11.12.2000).

3.2.3.  Precio, recompensa o promesa

Precio como valor pecuniario en que se estima la realización de un hecho delictivo. Recompensa, limitado a un contenido económico apreciable que puede ser cualquier cosa, no solo dinero o un derecho valorable económicamente incluso concesión de empleo, pero no retribuciones o concesiones amorosas honoríficas o de otro tipo sin valor económico. Promesa como expresión de voluntad de futura actuación que interesa a la persona en cuyo favor se establece.

El TS señala que para que concurra la agravante citada, es necesario que los sujetos, a los que se imputa una conducta delictiva, actúen solamente movidos por la oferta económica que incentiva su actuación y determina, de forma directa, su participación en el delito.

No puede extenderse esta connotación agravatoria a los casos en los que, como sucede en el supuesto examinado en la STS 302/2008 de 27 de mayo, se trata de una actuación profesional, la de un abogado, que por su propia naturaleza debe ser retribuida sin perjuicio de que la misma se haya apartado de los cánones de la deontología profesional. El reproche se integra en la calificación delictiva de su conducta sin que pueda añadirse una agravante al delito de coacciones o de revelación de secreto en ese supuesto.

ATENCIÓN. Son requisitos para su apreciación:

a) En cuanto a la actividad, recibir precio, recompensa o promesa de tipo económico para la ejecución del hecho.

b) En cuanto a la culpabilidad que dicha merced sea la causa motriz del delito, afectando tanto al que lo entrega como al que lo recibe.

c) En cuanto a la antijuridicidad que la merced tenga suficiente intensidad para ser repudiada socialmente.

Otro problema que plantea es el de la bilateralidad. Esta circunstancia agravante de ejecutar los hechos mediante precio es predicable tanto del que lo ofrece como del que lo acepta para la comisión delictiva, y que revela una añadida peligrosidad en ambos tanto para asegurar el resultado en aquél, como para el que lleva a cabo delitos por mero interés económico y, por ello, con más facilidad y sin mayores escrúpulos. Aunque antigua doctrina jurisprudencial parecía indicar la aplicación de la agravante sólo al que recibe el precio, las últimas sentencias afirman su «bilateralidad» o aplicabilidad tanto al que ofrece como al que acepta el precio (la ley no lo restringe a uno solo). Así, «la agravante abarca tanto al dador del precio como al receptador del mismo, por la mayor peligrosidad y depravación moral que supone cometer la acción criminal, impulsada por la merced dada o prometida». En estos términos se pronuncia la SAP de Albacete, Sec. 2.ª, núm. 22/2007 de 17 de octubre. No obstante, tal cuestión no es pacífica.

Como manifiesta la STS de 31 de octubre del 2002: «La jurisprudencia de esta Sala, cuando ha abordado la naturaleza de la agravante de precio no ha mantenido un criterio uniforme. Así, mientras en algunas Sentencias ha afirmado la naturaleza bilateral de la agravación, en otras se ha erradicado la apreciación de la agravante de "precio, recompensa o promesa" al inductor por respeto al principio non bis in idem, pues cuando "la inducción o instigación aparece fundada únicamente en el ofrecimiento del precio, resulta evidente que tal merced no puede ser valorada dos veces: una como productora de la instigación y otra como circunstancia de agravación de la misma, sin vulnerar el elemental principio penal del non bis in idem que impide penar dos veces la conducta"».

Ese distinto tratamiento de la agravación se ha pretendido explicar desde la distinción entre el precio como agravante genérica y su consideración como elemento del tipo penal del asesinato, delito diferenciado del homicidio, criterio que, no cabe considerar adecuado mantener tras la promulgación del nuevo CP. Conformado el asesinato como forma del homicidio, hemos de comprobar la compatibilidad de la inducción y la agravante de precio. Si para que sea aplicable la agravación de precio es preciso que éste motive el hecho del que lo recibe, es evidente que la agravación funciona como instrumento de la inducción. En otras palabras, hay inducción porque mediando precio se creó el dolo en el ejecutor. Consiguientemente, no cabe apreciar la agravante de precio si ya ha sido tomada en consideración para conformar conceptualmente la inducción. Apoyándonos en una reiterada jurisprudencia, la aplicación de la agravante de precio requiere que éste sea el resorte para la realización del hecho, de lo que resulta que el precio se convierte en instrumento de la inducción, esto es, el precio se integra en la inducción por lo que no cabe una doble valoración jurídica, como inductor partícipe, equiparado al autor en su penalidad, y como presupuesto de la agravación específica.

Una solución distinta afirmando el carácter bilateral de la agravación de precio, podría sustentarse si mantuviéramos que la agravación opera de forma objetiva y automática al inductor y al ejecutor, criterio que nunca ha mantenido la jurisprudencia del TS que, aun en los supuestos en los que afirmaba la bilateralidad, también mantuvo la necesidad de que «en la agravante de precio se compruebe que concurra la suficiente intensidad o entidad para ser repudiada por el ente social, en virtud de la inmoralidad y la falta de escrúpulos que encierra». A ello se refiere la SAP de Alicante, Sec. 2.ª, núm. 144/2007 de 15 de marzo.

3.2.4.  Por motivos discriminatorios

ATENCIÓN. El art. 22.4.ª CP, en redacción dada por LO 5/10 de 22 de junio, agrava la conducta de quienes cometen «el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminación referente a la ideología, religión o creencias de la víctima, la etnia, raza o nación a la que pertenezca, su sexo, orientación o identidad sexual, la enfermedad que padezca o su discapacidad».

La LO 5/10 de 22 de junio, retoca la circunstancia 4.ª al introducir la «identidad» sexual junto a la orientación sexual, y la discapacidad o enfermedad, en lugar del término minusvalía que se utilizaba anteriormente.

Responde al propósito de evitar, en la medida de lo posible, toda conducta que entrañe injusta discriminación de las personas, contraria al principio constitucional de igualdad proclamado en el art. 14 de la CE. Esta agravante exige la prueba plena de la condición de la víctima y la intencionalidad del autor. La Exposición de Motivos de la LO 4/1995 que introdujo esta circunstancia en el derogado código, la justifica por la proliferación de episodios racistas y antisemitas de ideología nazi acaecidos en Europa.

La STS 1145/2006, de 23 noviembre, se refiere a ella en los siguientes términos: «Esta circunstancia que ya había sido incorporada a nuestra legislación penal en la reforma por LO 4/1995 de 11 de mayo, ha sido objeto de críticas doctrinales, por cuanto se basa en algo que pertenece al juicio interno del autor, lo que impide encontrar razones por las que la gravedad objetiva del delito sea mayor, y delimitar, en términos de seguridad jurídica, que es un comportamiento racista, antisemita o discriminatorio, es introducirnos en un terreno valorativo que sin duda se presta a la discrecionalidad, por cuanto lo que caracteriza la circunstancia es que el racismo, el antisemitismo o cualquier sentimiento discriminatorio, sea el motivo de cometer el delito, por tanto nos encontramos ante la averiguación, en términos de carga de prueba, de un elemento motivacional que solo podrá deducirse de indicios. Es cierto que en muchos supuestos estarán acreditados de forma palmaria, pero también lo es que pudiera producirse casos límite de muy compleja solución. No obstante los valores de antirracismo, antisemitismo o tolerancia ideológica y religiosa son valores esenciales de la convivencia, y el derecho penal debe cumplir su función de asentar tales valores en el seno del tejido social, de ahí que entienda positiva su incorporación al CP, pero de la misma manera, para no vulnerar los postulados de seguridad jurídica, debe determinarse con precisión que éste y no otro ha sido el móvil del delito, para evitar la aplicación indiscriminada de esta circunstancia agravante por más que algunos hechos ofendan los valores más esenciales de nuestra convivencia. Por ello para la aplicación de esta circunstancia será necesario probar no solo el hecho delictivo de que se trate, así como la participación del acusado, sino también la condición de la víctima y además la intencionalidad, y esto es una injerencia o juicio de valor que debe ser motivada».

Se trata, en definitiva, de un elemento subjetivo atinente al ánimo o móvil específico de actuar precisamente por alguna de las motivaciones a las que el precepto hace referencia, excluyendo, por consiguiente, aquellos supuestos en los que estas circunstancias carezcan del suficiente relieve o, incluso, no tengan ninguno. Resulta, por ello, innecesario señalar que no todo delito en el que la víctima sea una persona caracterizada por pertenecer a otra raza, etnia o nación o participar de otra ideología o religión o condición sexual, haya de ser aplicada la agravante. Se trata de una circunstancia que se fundamenta en la mayor culpabilidad del autor por la mayor reprochabilidad del móvil que impulsa a cometer el delito, siendo por ello requisito que aquella motivación sea la determinante para cometer el delito.

3.2.5.  Ensañamiento

La circunstancia de ensañamiento supone una agravación del reproche que merece la conducta en atención a una determinada forma e intención de ejecutar la acción. En el homicidio presupone el ánimo de matar, y además, de hacerlo de una determinada forma. El art. 139.3.º del CP se refiere al ensañamiento como agravante específica del asesinato con la expresión «aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido». Por su parte, el art. 22.5.ª, sin utilizar el término, considera circunstancia agravante genérica «aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la víctima, causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecución del delito». En ambos casos se hace referencia a una forma de actuar en la que el autor, en el curso de la ejecución del hecho, además de perseguir el resultado propio del delito, en el asesinato la muerte de la víctima, causa de forma deliberada otros males que exceden de los necesariamente unidos a su acción típica, por lo tanto innecesarios objetivamente para alcanzar el resultado, buscando la provocación de un sufrimiento de la víctima añadido al que ordinariamente acompañará a tal clase de conducta.

Se requieren, pues -señala la STS 713/2008 de 13 de noviembre- dos elementos:

- Uno objetivo, constituido por la causación de males objetivamente innecesarios para alcanzar el resultado típico, que aumentan el dolor o sufrimiento de la víctima.

- Y otro subjetivo, consistente en que el autor debe ejecutar, de modo consciente y deliberado, unos actos que ya no están dirigidos de modo directo a la consumación del delito, sino al aumento del sufrimiento de la víctima.

Este elemento subjetivo, por su propia naturaleza, ha de extraerse mediante un proceso inferencial razonado y razonable de datos objetivos constatados. Elemento subjetivo consistente en el carácter deliberado del exceso, también precisa la STS de 2.1.2002, que dicho elemento no puede ser confundido sistemáticamente con el placer morboso que se pueda experimentar con el sufrimiento ajeno, no implicando la apreciación de ensañamiento vulneración del derecho a la presunción de inocencia, en un caso en que la víctima había recibido además de las puñaladas de índole mortal, otras meramente lesivas, innecesarias para la producción de la muerte, a las que se atribuyó el único propósito de aumentar el sufrimiento. En el mismo sentido, la STS 28.2.2002 señala que: «es razonable la agravación, calificadora del asesinato, de ensañamiento, no solo porque el número de golpes con la navaja pone de manifiesto una crueldad innecesaria, también porque se declara probado que mientras se causaban la víctima vivía... Porque la intensidad de las puñaladas era innecesarias...», habiendo declarado en el mismo sentido la S 20.12.2001 «esa multiplicidad de heridas, algunas de ellas innecesarias para producir la muerte, revelan la concurrencia de ese deliberado aumento de dolor de la víctima causado por la especial crueldad (o inhumanidad) de los autores del hecho». En el mismo sentido SSTS 24.10.2000 y 29.10.2002.

En el caso de la STS 713/2008, el relato fáctico de la sentencia se refiere que el imputado portando un martillo tipo «encofrador», asestó repetidos golpes, hasta un total de quince, en la región frontal, región nasal, región malar izquierda, región de la sien izquierda y región parietal izquierda, a la víctima, y que este ataque no le produjo la muerte instantánea, causándole, durante un espacio indeterminado, la agonía hasta su expiración, acoge el motivo y no aprecia la agravante ya que en efecto en el ensañamiento los actos no han de estar dirigidos de modo directo a la consumación del delito -en el caso que se examina los forenses determinaron que ninguno de los golpes era mortal de necesidad, pero el conjunto de todos ellos le causaron la muerte, sin poder determinar una secuencia sino al aumento deliberado del sufrimiento (SSTS 331/2005 de 20.4, 617/2006 de 7.6)-. Observándose que falta la referencia al elemento subjetivo, la finalidad de aumentar el dolor de la víctima, entendiendo el término «deliberadamente» como el conocimiento reflexivo de lo que se está haciendo, y la expresión «inhumanamente» como comportamiento cruel, impropio de un ser humano (SSTS 1760/2003 de 26.12, 1176/2003 de 12.9). Pues bien, se dice que ni en la relación fáctica ni en la fundamentación jurídica se incorpora expresamente la intención de hacer sufrir a la víctima innecesariamente, por lo que la reiteración en los golpes ha de entenderse como exponente del deseo de acabar con la vida de la víctima y no de aumentar su sufrimiento. En este caso -como recuerda la STS 1232/2006 de 5.12-, la cantidad de golpes forman su todo dentro de lo que, por su propia naturaleza y circunstancias debe ser considerado como una agresión desenfrenada en la que el autor acomete a su víctima, de forma desaforada e incontinente hasta que consigue su único propósito, que no es otro que el de causarle la muerte.

La STS 896/2006 de 14 de septiembre, tampoco aprecia la agravante. Se describe un combate generalizado en el que intervienen directamente, de un lado los acusados, y de otro, la víctima, su padre y sus dos hijos, armados todos con navajas, palos o pinchos, imponiéndose el mayor número de los acusados (seis contra tres); destacándose el acometimiento armado de los acusados sobre el que resultó fallecido incluidas las mujeres, que, además, animaban a los demás a «acabar con la vida de la víctima, repitiendo la frase matadlo, matadlo», revelándose así la clara intención compartida de producir la muerte precisamente del mismo.

La STS 1081/2007, dice que siendo consciente de que la primera puñalada era mortal, le asestó 20 puñaladas más, tan innecesarias para el fin propuesto, como expresivas de lo que un comentarista clásico llamó la «maldad de lujo» que anima el ensañamiento, la maldad brutal, sin finalidad, por el simple placer de hacer daño. Se trata, pues, de una maldad reflexiva que no es fruto de la brutalidad alocada que inspira un momento y a la que se añade un elemento objetivo de la innecesariedad de esos males para la ejecución del fin propuesto.

La STS 147/2007, de 19 febrero, recuerda la doctrina de la Sala 2.ª que tiene expresado (SSTS 1412/1999 y la núm. 1613/2001) que en la agravante de ensañamiento se distingue el elemento objetivo, caracterizado por efectiva causación de unos males innecesarios, esto es, aquellos resultados de la acción que no sean necesarios a la finalidad perseguida por el autor. Y otro subjetivo, por el que el autor del hecho asume la innecesariedad de su acción, el carácter deliberado del exceso. El autor, deliberadamente, asume que la acción que desarrolla ya no persigue la realización del delito sino persigue un aumento del dolor causado con actos innecesarios a la ejecución del delito. Y esto último puede inferirse racionalmente de los propios elementos objetivos que han concurrido en el caso, en cuanto el sujeto no suele exteriorizar su ánimo de incrementar deliberada e innecesariamente el sufrimiento y dolor de su víctima. La deducción sobre la acreditación del elemento subjetivo del ensañamiento, es decir, la finalidad de causar un padecimiento innecesario y aumentar deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido, es racional. En efecto, el actuar violento del autor, descartada la existencia de una situación que limitara el control de la acción, se presenta como consciente y, al mismo tiempo, voluntaria, pues la lógica y la experiencia nos indican que quien reitera la agresión innecesariamente para el fin perseguido lo hace con el deseo de causar al ofendido padecimientos mayores de los comprendidos en el resultado perseguido, padecimientos mayores que el de la propia muerte, esto es, con ensañamiento.

En otro orden cabe señalar que el ensañamiento es compatible con la eximente incompleta de enajenación mental y con el trastorno mental transitorio.

ATENCIÓN. Se requieren dos elementos para el ensañamiento:

- Uno objetivo, constituido por males innecesarios y máximo dolor y sufrimiento a la víctima.

- Otro subjetivo, consistente en ejecutar, de modo consciente y deliberado, con complacencia, actos dirigidos de modo directo al aumento del sufrimiento de la víctima.

3.2.6.  Abuso de confianza

La circunstancia agravante de «obrar con abuso de confianza», como literalmente dice el art. 22.6 actual, reproducción literal de lo que disponía el núm. 9 del art. 10 CP anterior, exige una especial relación de confianza entre el autor del delito y la víctima del mismo. En este sentido, la STS de 28-6-2005 afirma que: «el abuso de confianza exige, como circunstancia agravante, una relación especial subjetiva y anímica, entre el ofensor y la víctima, relación de confianza que ha de encontrar su razón o causa en una serie de circunstancias distintas, nacidas de diversas motivaciones, bien sean relaciones laborales, amistosas, convivencia de vecindad, razones familiares o cualquier otra, que genere una especial confianza en virtud de la cual se inhibe la sospecha o la desconfianza. La agravante además requiere que el autor se aproveche de las facilidades que para la comisión del delito implican los referidos vínculos, lo que significa una mayor posibilidad en la ejecución del mismo. Y esa confianza ultrajada se manifiesta como un plus de culpabilidad, al revelar una mayor perversión en la ejecución de unos actos constitutivos de unos delitos que no la llevan implícita»; doctrina ésta que es recogida también en la STS de 18-6-2004, cuando describe los elementos necesarios para la existencia de la referida agravante. En términos similares, la SAP de Madrid, Sec. 23.ª, núm. 99/2008 de 9 de julio, que la apreció a una persona que ejercía como «canguro» durante una serie de fines de semana.

La circunstancia agravante de «obrar con abuso de confianza», requiere para su aplicación dos elementos:

1.º Una especial relación entre el sujeto activo y el pasivo del delito de que se trate, por razones profesionales, laborales, de dependencia o servicio, familiares, de comunidad de intereses o de vida, amistad, compañerismo, que originan un específico deber de lealtad entre ambos sujetos.

2.º Un aprovechamiento de esa particular relación que permite una mayor facilidad para la comisión del delito de que se trate con la consiguiente infracción de ese deber de lealtad.

La STS 371/2008 de 19 de junio, señala que la agravante del art. 22.6 CP tiene su fundamento nuclear en la preexistencia de una especial relación de confianza entre el autor del delito y la víctima del mismo, de la que aquél se aprovecha faltando a los deberes de lealtad y fidelidad del perjudicado para ejecutar la acción delictiva con más facilidad ante la disminución de la defensa que pudiera desplegar la víctima sobre el bien jurídico objeto del delito. De este modo se adquiere por el agente un plus de culpabilidad.

La confianza de la que se abusa y la lealtad que se quebranta debe estar meridianamente acreditada, pudiendo corresponder a especiales relaciones profesionales, familiares, de amistad, compañerismo y equivalentes, pero ha de ser objeto de interpretación restrictiva, reservándose su apreciación para casos en los que, verificada esa especial relación entre agente y víctima, se aprecie manifiestamente un atropello a la fidelidad con la que se contaba de modo que cuando de relaciones laborales se trate, la agravante se limita a aquellas que se mueven dentro de una específica situación que implica la confianza de la empresa para manejar caudales, efectos, documentos o cualquier clase de mercancías.

Como señala la STS de 16 de octubre de 2001, no se presume la existencia de esa situación o vínculo especial de confianza en virtud de una relación preexistente entre autor y víctima, sino que debe producirse una firme esperanza entre ambas de una lealtad, fidelidad y tranquilidad, que fortalezca esa relación personal.

ATENCIÓN. En definitiva, la agravante de abuso de confianza recogida en el art. 22.6.ª CP, requiere para su aplicación de dos componentes: 1.º) Una especial relación entre el sujeto activo y el pasivo del delito, que origina un específico (y no genérico o común) deber de lealtad entre ambos sujetos. 2.º) Un aprovechamiento de esa particular relación que permite una mayor facilidad para la comisión del delito, con la consiguiente infracción de ese deber de fidelidad o lealtad.

En el supuesto que examina la STS de 19-6-2008, el acusado tenía encomendada la gestión administrativa de dicha empresa, tarea que realizó sin reparo de los socios hasta determinada fecha. Incluían aquellas funciones de contabilidad, gestión de clientes, proveedores y bancos con los que operaba habitualmente «la empresa J., SL». No tenía en cambio autorizada firma en las cuentas bancarias, ni estaba apoderado por la sociedad. Gestionaba ante los bancos las cuentas de la sociedad -llevaba y traía documentación-, cheques, talonarios, y operaciones usuales bancarias y propias del giro de la empresa para la que trabajaba. De estos datos se mantiene que no se desprende esa situación de especial confianza que exige la doctrina, ni la sentencia razona, explica o argumenta nada al respecto en la fundamentación jurídica. Tampoco se mencionan específicos vínculos entre los sujetos que pudieran haber generado esa particular relación, sino que, más bien, describe es la clásica relación laboral entre empleador y empleado que se ocupa de la gestión administrativa de la empresa, desempeñando las funciones propias de esa actividad administrativa, bajo el control de los propietarios y sin ostentar ninguna clase de apoderamiento de aquellos que, en su caso, podrían revelar esa singular y especial relación de confianza. Señala la referida sentencia: «Hemos mencionado la posibilidad de apreciar la agravante del art. 22.6 CP cuando el autor del delito de estafa se aprovecha de la especial relación de confianza que le vincula a la víctima y perjudicada por la acción delictiva. Y lo hacemos a sabiendas de que un sector de la doctrina sostiene que dicha agravante no cabe en el delito de estafa porque se encuentra ínsita en el mismo. Sin embargo, a nuestro entender ello no es así, al menos siempre. No puede hablarse de relación de confianza entre autor y víctima (y mucho menos de «especial relación de confianza») cuando entre ambos no existe, o es muy limitado ese vínculo anímico. Tal sucede en numerosas modalidades de la estafa: tocomocho, «la estampita», hurto de cheque a persona a quien no se conoce y se utiliza como instrumento de la defraudación patrimonial, etc. Es obvio que en estos casos no existe una relación de confianza inherente al delito de estafa. Pero cuando efectivamente concurra y el sujeto activo se aproveche de esa situación, violando los deberes de lealtad y fidelidad hacia quien, por ese vínculo de especial confianza y fiabilidad recíproca, no activa las medidas de protección y permite al autor una mayor facilidad para ejecutar el delito; en estos casos, repítase, no encontramos óbice alguno para apreciar una mayor reprochabilidad en quien así actúa, que debe tener su traducción en el nivel de antijuridicidad y, consecuentemente, en la respuesta penológica por vía del art. 22.6 CP. Dicho en pocas palabras: no es lo mismo estafar a un amigo que a un desconocido, y esa diferencia debe ser considerada por el derecho punitivo, como así lo hace el legislador al agravar estas conductas en el art. 250.7.ª (ahora 250.6.ª CP), bajo el concepto de «abuso de relaciones personales».

3.2.7.  Prevalimiento público

En cuanto a la circunstancia agravante de prevalimiento del carácter público del art. 22.7.ª CP, conforme constante doctrina legal, tal circunstancia requiere que el sujeto activo ostente cargo público, siempre que la actividad delictiva en concreto suponga aprovechamiento de tal cualidad pero se desarrolle fuera del ámbito propio de su función o cargo. Como quedaba ya establecido, entre otras, en la STS de 4 de junio de 2003, expresa la STS de 6 de noviembre de 2006 que «consiste en el aprovechamiento de un determinado estado para la realización del hecho delictivo y comprende tanto las acciones del funcionario que actúa en su propio y particular beneficio como la del funcionario que abusa de su función, aunque es preciso que no se trate de un actuar extralimitando su función. En otras palabras, la agravación puede ser aplicable al funcionario público cuya conducta típica no guarda relación con su función pública propia, pues esa extralimitación podrá ser típica de un delito de otra naturaleza». Tiene naturaleza sobresubjetiva, el culpable debe poner el carácter público a servicio de sus propósitos criminales. Y desde otra perspectiva no se apreciaría en los casos de exceso de celo ni de extralimitaciones delictivas en actos de servicio, ni tampoco en los delitos cometidos por los funcionarios públicos en el ejercicio de sus cargos por ser una condición inherente a los mismos.

3.2.8.  Reincidencia

ATENCIÓN. Según el art. 22.8.ª CP, «hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo Título de este Código, siempre que sea de la misma naturaleza. A los efectos de este número no se computarán los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo».

Por tanto, para su apreciación será preciso sentencia condenatoria firme, por delito del mismo título y de la misma naturaleza. Habrá que tener a la vista la hoja histórico-penal del acusado mediante certificación del Registro Central de Penados y Rebeldes, y testimonio de las distintas ejecutorias donde consten las liquidaciones de condenas respectivas en aquellos casos en que no hayan transcurridos los plazos del art. 136 CP (que regula la cancelación de los antecedentes penales) o puedan existir dudas, que en todo caso beneficiarán al reo, y donde conste fehacientemente la fecha de extinción o cumplimiento de las condenas para determinar si se han cancelado los antecedentes penales como luego destacaremos. La sentencia condenatoria firme ha de ser anterior a los hechos que se toman en consideración par determinar la concurrencia de la agravante, no sería reincidente si la sentencia firme es posterior a esos hechos.

Cuestionada la constitucionalidad de esta agravante, el propio TC en su Sentencia 150/1991, de 4 de julio, establece que la reincidencia no vuelve a castigar el hecho o los hechos anteriores -ya ejecutoriamente juzgados y con efecto de cosa juzgada- sino que sanciona única y exclusivamente el hecho posterior en una opción legítima del legislador. No contradice la institución de la reincidencia el principio de proscripción del bis in idem.

El legislador ha sido consciente del alejamiento que esta agravante puede comportar con relación al principio penal básico (que no único) de la culpabilidad y es por ello que en el CP de 1995, si bien no se decidió finalmente a abolir la agravante de la reincidencia como sí hizo, por ejemplo, el legislador alemán, ha limitado considerablemente el ámbito de aplicación de la agravante, habiendo hecho desaparecer la anterior reincidencia genérica o reiteración, sustituyéndola por una reincidencia específica o cualitativa que descansa sobre dos elementos de identidad que no son otros que: 1) el delito antecedente y el enjuiciado han de estar comprendidos en el mismo Título del Código Penal, y 2) ambos han de tener misma, igual o idéntica naturaleza.

La SAP Barcelona (Sección 6) de 30 julio 2000, señala en relación a un delito contra la salud pública en su modalidad de sustancias que no causan grave daño a la salud y otro que se asienta en sustancias que sí causan ese grave deterioro, el hecho de que ambas conductas se encuentren tipificadas en un mismo artículo satisface de forma indiscutible y palmaria la afinidad de los tipos penales que -aprovechando la lógica sistemática abordada por el legislador en el vigente código penal- pretende satisfacer el requisito de la ubicación de ambos delitos en un mismo título. No obstante, tal proximidad en la integración de las distintas conductas en los numerales del CP no ha de comportar per se que se dé el segundo de los requisitos que la agravante exige, esto es, que los delitos que se someten a confrontación tengan igual naturaleza. En este sentido los Tribunales -aun cuando los delitos correlacionados se encuentren en el mismo título o aun en el mismo artículo del CP- deberán hacer un juicio de equiparación material, estableciéndose el problema en determinar cuáles han de ser los criterios sobre cuya base debe establecerse la identidad de las naturalezas. Dos son los vestigios orientativos que apuntan cuáles pueden ser estos criterios de análisis que recoge la referida sentencia:

1) Nuestro TS que en reiterada, pacífica y actual jurisprudencia establece que la política criminal satisfecha con la reincidencia es la necesidad de una mayor represión penal por razones de prevención especial, siendo esta prevención especial un principio recogido en el art. 25.2 de la CE como prioritario del derecho penal, aunque no único conforme la doctrina del TC. Es decir -y así lo manifiesta expresamente el propio TS-, el legislador opta no por castigar más por haberse cometido antes otro delito, sino por castigar más a quien por la repetición de hechos delictivos de la misma clase, revele una especial inclinación a cometerlos.

2) La Disposición Transitoria 7.ª de nuestro actual CP relativa a la concurrencia de la reincidencia, si bien refiriendo la comparación a condenas anteriores a su entrada en vigor y por tipos penales previstos en el código derogado, afirma que habrá de estarse «a un ataque del mismo modo a idéntico bien jurídico».

Lo expuesto permite establecer, sigue afirmando, que los criterios que han de ponderarse en el análisis de si dos delitos tienen o no una misma naturaleza son:

a) que ambos delitos atiendan a la protección de un mismo bien jurídico;

b) que exista identidad en el modo concreto con el que el sujeto activo ataca ese bien jurídico;

c) que tal identidad de ataque revele una determinada inclinación por cometer hechos delictivos semejantes, pues sólo esta visión da satisfacción al hecho de que se predetermine por el legislador un incremento de pena para el nuevo delito con independencia de la acción del sujeto activo y en los términos antes analizados.

No obstante, el hecho de que la reincidencia descanse en esa necesidad social de prevención especial de la reiteración delictiva, hace que deba estarse muy especialmente a cuál es la ratio legis que lleva a la punción de cada acción típica que no es absolutamente idéntica y es bajo este punto de vista con el que debe analizarse el requisito antes expuesto de la identidad del modo concreto de ataque al bien jurídico protegido. Esto es, debe analizarse si ambas conductas -distintas pero que atacan un mismo bien jurídico- lesionan ese bien de una forma que el legislador ha tenido como esencial para sancionar la acción, pues sólo cuando se observe tal coincidencia estaremos ante la reincidencia (que viene de recidere o recaer) que justifica la necesidad social de prevención especial, siendo éste el fin último que busca -como hemos indicado anteriormente- la agravación de pena que comporta esta circunstancia modificativa.

Estas razones, y no otras, son las que hacen que jurisprudencialmente se considere que no existe -a efectos de reincidencia- igual naturaleza entre el delito de robo y hurto, pues existe una divergencia entre el modo de atacar el bien jurídico que ambos protegen (la propiedad) y es precisamente este modo de ataque el principal elemento del tipo penal sobre el que el legislador hace descansar la esencia diferenciadora de la transgresión al bien jurídico, asentando precisamente en esa distinción la penalidad en virtud de la muy distinta peligrosidad e intensidad criminal que exhibe el sujeto activo en uno y otro delito.

Lo mismo ocurre en la consideración jurisprudencial de no existir una igual naturaleza entre los delitos de robo con fuerza y robo con violencia o entre el robo y la estafa o la estafa y la apropiación indebida entre otros ejemplos, y es esta misma visión la que lleva a nuestro TS a considerar idéntica la naturaleza entre el delito de robo con intimidación y robo con violencia, por cuanto en este supuesto la voluntad legislativa fue igualar el modo en que ambas acciones típicas atacan el bien jurídico en orden al reproche social que merecen y la peligrosidad criminal del sujeto que los comete.

En los delitos contra la propiedad en general, y en los distintos delitos de robo en particular (pese a que también todos éstos se engloban en un mismo art. 237 del CP) es el cómo se ataca el bien jurídico, protegido lo determinante para calibrar la manera o intensidad de la ofensa a este bien jurídico y sólo la consideración de una similar intensidad de ataque puede permitir apreciar en el sujeto activo una tendencia o inclinación a cometer hechos semejantes, justificando con ello la apreciación de la reincidencia que busca una prevención especial no asentada en la acción o culpabilidad concreta del sujeto, sino en su aparente y perenne tendencia criminal, resultando a todas luces irrelevante en estos delitos (salvo en el hurto que sí atiende a su valor) la cosa o materia en la que se concretó el ataque al bien jurídico.

La FGE en Consulta 9/1997 de 29 de octubre, sobre reincidencia y delitos de robo, en contra de lo afirmado, señala que entre robos con fuerza en las cosas y robo con violencia o intimidación en las personas puede afirmarse la identidad de naturaleza necesaria para sustentar la agravante de reincidencia, y así deben sostenerlo los Fiscales.

El Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del TS de fecha 6-10-2000 sobre reincidencia y la posibilidad de apreciación en los supuestos de robo con fuerza en las cosas y robos con violencia e intimidación en las personas, en el mismo sentido, mantiene que «podrá apreciarse la circunstancia agravante de reincidencia entre delitos de robo con violencia o intimidación y delitos con robo con fuerza en las cosas, por considerarse ambos de la misma naturaleza delictiva, siempre que concurran los demás elementos necesarios para su apreciación».

La SAP Barcelona (Sección 6) de 30 julio 2000 referida, de manera discutible, establece que en los delitos contra la salud pública, el elemento esencial es la cosa o materia con la que se concreta el ataque al bien jurídico. El legislador en el art. 368 del CP considera irrelevante (y la penalidad prevista lo evidencia) cómo se despliegue el ataque al bien jurídico y en ese sentido equipara a efectos de punición los actos de producción de drogas, los de tráfico y los de fomento del consumo, igualando las penas entre los que cultiven, fabriquen o elaboren las sustancias, los que las vendan o permuten, los que meramente las posean para tal fin y los que en cualquier modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo de las sustancias prohibidas. En el art. 368 el legislador establece como elemento determinante de la gravedad de los ataques al bien jurídico la naturaleza de la sustancia y entiende que la naturaleza criminal de la agresión a la salud pública es tan dispar en función de la clase de sustancia sobre la que la acción se asienta, que en pocas ocasiones el texto sancionador recoge una divergencia tan grande en cuanto al reproche punitivo que merecen dos conductas cercanas en virtud de la que se fija como esencia diferenciadora, aportándose para una y otra sendas y propias agravaciones en los arts. 369 y 370 del CP. Lo expuesto determina que no pueda apreciarse una inclinación por cometer hechos delictivos semejantes (realidad a la que la reincidencia da respuesta) en quien es la primera vez que ataca la salud pública con sustancias gravemente dañinas para la misma o en quien habiendo sido sancionado por un ataque de esta naturaleza, reconduce su ilícito proceder a acciones igualmente típicas pero menos lesivas para el bien jurídico que se protege y que comportan una menor fuerza o intensidad criminal en el sujeto activo, todo ello siempre examinado bajo los criterios sociales de tutela al bien jurídico que el legislador ha entendido como fundamentales para esta modalidad de delincuencia.

En cualquier caso, como indica el precepto analizado, no se tendrán en cuenta los antecedentes penales cancelados o cancelables. La STS 132/2008 de 12 de febrero, señala que para su aplicación tienen que existir datos suficientes en la causa respecto a las condenas que le han sido impuestas, tanto más cuanto dado el tiempo transcurrido desde la última condena hasta el momento de los hechos, los antecedentes penales bien podrían haber sido cancelados, conforme al art. 136 CP.

Al respecto, es oportuno recordar que las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, así atenuantes como agravantes, deben estar tan probadas como el hecho mismo, por la parte procesal en quien recaiga la carga de acreditarlos, debiendo existir en la narración de los hechos probados los datos necesarios para tal aplicación (SSTS de 29-6-2004, núm. 842/2004 y núm. 55/2007, de 23-1-07). El TS ha señalado con frecuencia (STS 632/2004, de 13-5), que en los hechos probados de la sentencia condenatoria han de constar los elementos fácticos que sirven de base a los requisitos de la agravante, es decir, que en el momento de delinquir, el autor hubiera sido ejecutoriamente condenado; y que lo hubiera sido por un delito comprendido en el mismo capítulo del Código (con relación al de 1995), y además de la misma naturaleza. Pero además también ha señalado que es necesario que consten los datos que permitan computar los antecedentes, lo cual ocurrirá exclusivamente cuando no pudieran haber sido cancelados.

Los requisitos de la cancelación vienen establecidos en el art. 136 CP, en el que se señalan unos plazos en función del tipo de pena impuesta, y se establece que se contarán desde el día siguiente a aquel en que quedara extinguida la pena impuesta.

ATENCIÓN. Por lo tanto, para apreciar la reincidencia es imprescindible que consten en la sentencia los siguientes datos: en primer lugar, la fecha de la sentencia condenatoria; en segundo lugar, el delito por el que se dictó la condena; en tercer lugar, la pena o penas impuestas, y en cuarto lugar, la fecha en la que el penado las dejó efectivamente extinguidas. Este último dato solamente será innecesario en aquellos casos en los que el plazo de cancelación no haya podido transcurrir entre la fecha de la sentencia condenatoria y la fecha de ejecución del hecho por el que se realiza el enjuiciamiento actual.

De no constar estos datos, su ausencia no puede ser interpretada en contra del reo, por lo que habrá de entenderse que la fecha de inicio del plazo de rehabilitación del art. 136, es el de firmeza de la sentencia anterior (SSTS 1370/2003, de 20 de octubre y núm. 1543/2003, de 18 de noviembre, entre otras muchas).

Al hilo de lo expuesto, la SAP de Madrid, Sec. 16.ª, núm. 281/2008 de 28 de abril, deja sin efecto la agravante de reincidencia, pues cada una de las condenas anteriores devino firme con mucha anterioridad a los hechos enjuiciados, y por tanto los antecedentes penales eran susceptibles de cancelación. No constando la fecha efectiva de extinción de la condena, no se puede presumir en contra del reo que dichas condenas se han acumulado o refundido, o que se han cumplido de manera sucesiva.

Por último resaltar que la reincidencia internacional se prevé en los arts. 190, 375, 388 y 580, todos del CP.

4.  CIRCUNSTANCIA MIXTA DE PARENTESCO

Se regula en el art. 23 CP que establece:

«Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, según la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado cónyuge o persona que esté o haya estado ligada de forma estable por análoga relación de afectividad, o ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o adopción del ofensor o de su cónyuge o conviviente».


Por tanto, la circunstancia mixta de parentesco, agrava o atenúa la responsabilidad en atención al delito. La STSJ Madrid 4/08, ya referida, reitera que la jurisprudencia, ha venido estimando el parentesco como agravante en los delitos contra la integridad física y contra la libertad sexual, y como atenuante en los delitos contra el patrimonio, pero ha entendido que en cada caso debería valorarse si la circunstancia de parentesco determina un mayor o menor reproche o es irrelevante.

ATENCIÓN. La circunstancia mixta de parentesco, prevista en el art. 23 del CP tiene normalmente, según uniforme jurisprudencia del Tribunal Supremo, efecto agravatorio cuando concurre un delito contra la vida o integridad corporal y efecto atenuante en los delitos contra la propiedad.

La STS 1574/01 de 14 de noviembre, o la 1025/01 de 4 de junio, señalan «la regla general, es que en las agresiones físicas entre parientes debe aplicarse la agravante de parentesco, máxime si existe la relación de convivencia, pues en estos casos concurre el incremento de disvalor de la conducta derivado para los familiares del mayor vigor o entidad del mandato que impide cualquier clase de maltrato, así como el aprovechamiento de la relación para una mayor facilidad en la comisión del hecho y la transgresión del principio de confianza propio de la relación parental».

La STS 2/2008, de 16 enero, aprecia el efecto agravatorio aunque haya desaparecido el matrimonio o esa relación de análoga afectividad, por expresa determinación del legislador, en contra del criterio mantenido en la primera instancia por la AP:

Señala el Tribunal a quo que la jurisprudencia ha venido declarando que para su apreciación además de la existencia objetiva de la relación de parentesco debe existir un natural lazo afectivo de modo que cuando conste que el mismo está roto, que no existen intereses comunes sino contrapuestos, que no existe amistad o que medie un distanciamiento entre sujeto activo y pasivo del delito, la relación resulta inoperante y el hecho criminal ha de valorarse y juzgarse como cometido entre extraños (STS de 29 de septiembre de 1999 con cita de otras). Se cita la STS de 27 de abril de 2001 en la que se expone que «esta especie de circunstancia modificativa de carácter mixto ha sido interpretada por esta Sala en múltiples sentencias, cuando se trata de su vertiente agravatoria, en el sentido de que cuando esa circunstancia nace o tiene su origen en que el vínculo conyugal no puede entenderse subsistente, aun no habiéndose disuelto legalmente el mismo (caso que sólo se daría en los supuestos de divorcio), cuando la relación matrimonial y afectiva está manifiestamente destruida o muy deteriorada, aunque para que así sea y pueda apreciarse es necesario que la ruptura de la relación conyugal tenga una proyección en aspectos tan concretos como el abandono del domicilio común por uno de los cónyuges y una cierta duración temporal de esta situación, unido a una notoria desafección sentimental». Sin embargo, según dice la Sala 2.ª, la doctrina jurisprudencial que sustenta la decisión de la Audiencia para no apreciar la agravante de parentesco, es la correspondiente al art. 23 CP antes de la modificación operada por virtud de la LO 11/2003, de 29 de septiembre, porque si con anterioridad el legislador vinculaba la agravante a la existencia de vínculos familiares conyugales o de análoga relación de afectividad, en la actualidad, y tras la entrada en vigor de la mentada LO (que lo fue en 1 de octubre de 2003), la norma ha extendido el ámbito de su efectividad a los supuestos en los que el agraviado haya sido cónyuge del agresor o haya estado ligado a éste de forma estable por análoga relación de afectividad, como es el caso. A partir de la modificación del precepto, la jurisprudencia de esta Sala, añade, como es natural, ha tenido que actualizar su criterio, ajustándolo al nuevo texto legal, porque ahora, en los delitos contra las personas, el carácter agravante del parentesco no está basado en la existencia de un vínculo o relación de cariño o afectividad entre agresor y agredido, pues al utilizar el legislador el pretérito está permitiendo la agravación aún en los casos de ruptura previa de la relación matrimonial y de la afectividad que ésta conlleva.

Así se ha expresado la Sala 2.ª en numerosas ocasiones, como en la STS de 14 de octubre de 2005, cuando declara que «la jurisprudencia de este Tribunal ha de cambiar necesariamente merced a la modificación legislativa operada (por la LO 11/2003), pues se objetiva su aplicación (la de la circunstancia del art. 23), de modo que concurre, con los tradicionales efectos agravatorios aunque haya desaparecido el matrimonio o esa relación de análoga afectividad, por expresa determinación del legislador, siempre, claro está, que los hechos estén relacionados con dicha convivencia, directa o indirectamente».

Por tanto, después de la reforma legal, en virtud de la LO 11/2003 de 29 de septiembre, vigente desde el 1 de octubre de 2003, inalterada con la posterior de la LO 1/04 de 28 de diciembre de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género, el art. 23 CP presenta otra redacción en sintonía con el art. 173.2 CP, con la que se pretende intensificar la respuesta penológica a situaciones que desembocaban en gravísimos atentados dentro del círculo familiar (violencia de género). El legislador objetivó la circunstancia y minimizó, hasta anular, la necesidad de que el vínculo matrimonial o asimilado persistiera, y todo ello por razones de política criminal que, atendiendo al sentir general de la sociedad, se hacía preciso poner freno a las violentas y agresivas manifestaciones entre parejas que conviven o habían convivido, buscando en el autor del hecho un efecto disuasorio.

ATENCIÓN. Deberán concurrir, cuando se trata de parejas casadas o de hecho, los dos requisitos siguientes, como imprescindibles para la estimación de la circunstancia de parentesco:

a) El dato objetivo de la relación matrimonial o asimilada actual o pasada.

b) Que el delito cometido tenga relación directa o indirecta (o se perpetre) en el marco o círculo de esas relaciones o comunidad de vida a que se refiere la circunstancia anterior (en este sentido véase la STS 2/2008, de 16 enero, y STS de 14 de octubre de 2005).

5.  COMUNICABILIDAD A LOS PARTÍCIPES

Con ello se alude al problema que se plantea de la aplicación, al resto de partícipes, en caso de codelincuencia, de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, atenuantes o agravantes, cuestión que regula el art. 65 CP. Algunas de ellas serán comunicables a otros partícipes, otras no dependiendo de su naturaleza subjetiva u objetiva. De ahí la importancia de determinar la naturaleza de las circunstancias, algunas de las cuales no generan dudas pero otras sí. Doctrinalmente, a estas se les atribuye el carácter de mixtas en cuanto que participan de la naturaleza de ambas, según vimos es el caso de la alevosía. De las eximentes nada se dice, por su propia conceptuación cabe destacar que en ningún caso serán comunicables las causas de inimputabilidad, serán comunicables las causas de justificación, y las de inculpabilidad únicamente beneficiarán a quienes afecten.

ATENCIÓN. Regulación: Art. 65 CP: «1. Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistan en cualquier causa de naturaleza personal agravarán o atenuarán la responsabilidad sólo de aquellos en quienes concurran.

2. Las que consistan en la ejecución material del hecho o en los medios empleados para realizarla, servirán únicamente para agravar o atenuar la responsabilidad de los que hayan tenido conocimiento de ellas en el momento de la acción o de su cooperación para el delito.

3. Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor, los jueces o tribunales podrán imponer la pena inferior en grado a la señalada por la Ley para la infracción de que se trate».

En el apartado primero se refiere a las circunstancias de carácter subjetivo, que son incomunicables, son personales, y modulan la culpabilidad, y en al apartado segundo las de carácter objetivo, que afectan a la antijuridicidad, al injusto, comunicables, siempre que se conozcan en el momento de la acción o cooperación, no bastando un mero presentimiento sino conocimiento real y efectivo.

El párrafo 3 introducido por la LO 15/2003 regula el problema de la participación de un extraño que induce a otro a cometer un delito del que no reúne las condiciones para ser autor de un delito especial, como puede ser la malversación de caudales públicos en que se exige la condición especial de autoridad o funcionario público.






Formas de aparición del delito 



1.  FASES

El delito no surge de repente sino que recorre un camino, más o menos largo, que comienza desde que nace la idea criminal, la decisión de cometerlo, y finaliza con la perfección, cumplimiento o el agotamiento del delito. Este espacio temporal es el iter criminis, o camino o vida del delito.

Se distinguen dos fases, una interna, de ideación, deliberación y resolución que por pertenecer al fuero interno carece de trascendencia penal, por las dificultades probatorias y por el aforismo cogitationes nemo patitur, por cuanto el pensamiento no es punible, y otra externa, de realización del hecho delictivo. Superada la fase interna, puede existir una fase intermedia, de la que formarían parte los actos preparatorios y las resoluciones manifestadas.

En nuestro Derecho, los actos preparatorios son impunes, salvo las excepciones contenidas en parte especial (posesión de material pornográfico, art. 189 CP, de determinados programas de ordenador del art. 248.3 CP, de determinados medios en relación con la propiedad intelectual, art. 270, o de posesión de drogas o precursores para traficar de los arts. 368 y 371 CP, de moneda falsa en el art. 386, posesión de tarjetas de crédito o de débito o cheques de viaje falsos del art. 399 bis, de determinados útiles para falsificar sancionados en el art. 400 CP).

Las resoluciones manifestadas tampoco suponen el inicio del hecho delictivo sino una expresión de voluntad en ese sentido. En nuestra legislación solo se castigan tres clases de resoluciones manifestadas, y solo cuando expresamente se establezca respecto de cada uno de los delitos, estableciéndose un sistema de numerus clausus.

A ello se refieren los arts. 17.3 y 18.2 CP al señalar que «la conspiración y la proposición para delinquir sólo se castigarán en los casos especialmente previstos en la ley». «La provocación se castigará exclusivamente en los casos en que la ley así lo prevea». Tales supuestos son los contemplados en los arts. 141 CP (homicidio), 151 (lesiones), 168 (detenciones ilegales y secuestros), 177 bis 8 (trata de seres humanos), 269 (robo, extorsión estafa o apropiación indebida), 304 (blanqueo de capitales), 373 (tráfico de drogas), 477 (rebelión), 488 (delitos contra la Corona), art. 519 (asociación ilícita), 548 (sedición), 553 (atentado), 579 (terrorismo), 585 (traición) y 615 (delitos contra la comunidad internacional), todos del CP.

Iniciados los actos de ejecución, el art. 15 del CP establece:

«1. Son punibles el delito consumado y la tentativa de delito. 2. Las faltas sólo se castigarán cuando hayan sido consumadas, excepto las intentadas contra las personas o el patrimonio».


ATENCIÓN. La fase interna de ideación, deliberación y resolución criminal son impunes en Derecho penal.

Los actos preparatorios son impunes, salvo las excepciones de la parte especial donde se configuran determinados delitos que son verdaderos actos de preparación.

Las resoluciones manifestadas, la conspiración, proposición y provocación para delinquir solo son punibles en los casos previstos, que son en el homicidio, asesinato, lesiones, detención ilegal y secuestro, trata de seres humanos, robo, extorsión, estafa, apropiación indebida, blanqueo de capitales, tráfico de drogas, rebelión, delitos contra la Corona, asociación ilícita, sedición, atentado, terrorismo, traición, y contra la Comunidad Internacional.

2.  RESOLUCIONES MANIFESTADAS: CONSPIRACIÓN, PROPOSICIÓN, PROVOCACIÓN Y APOLOGÍA

Los arts. 17 y 18 del CP contemplan lo que doctrinalmente se ha venido llamando resoluciones manifestadas, que tienen en común con los actos preparatorios el quedar fuera de la ejecución o materialización del delito, en tanto en cuanto no afectan al núcleo del tipo, ya que el sujeto realiza una manifestación de voluntad, cuya naturaleza inmaterial les distingue de los auténticos actos preparatorios.

Tanto respecto a los actos preparatorios, como a las resoluciones manifestadas, rige la norma general de la no punición. Sólo excepcionalmente se castigarán estas últimas cuando de forma expresa los prevea la Ley (arts. 17-3.º y 18-2.º CP).

En la conspiración y provocación, los términos de la Ley parece que no originan dudas respecto a la intervención asignada a los conspiradores y provocadores.

La conspiración existe, según la ley, «cuando dos o más personas se concierten para la ejecución de un delito y resuelven ejecutarlo» (art. 17-1.º CP). Nos hallamos, pues, ante la denominada «coautoría anticipada», en la que se prevé la intervención de todos los conspiradores en la realización material del hecho delictivo, sea cual fuere el cometido o la parte del plan acordado que les haya tocado ejecutar a cada uno de los concertados.

La provocación, por su parte, «existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la radiodifusión o cualquier otro medio de eficacia semejante que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetración del delito» (art. 18-1.º CP). Es obvio que en este caso, referido a una incitación intensa, de indudable amplitud y fuerza difusora, el provocador no pretende cometer el hecho delictivo, quedando al margen del mismo, en la esperanza de que el mensaje lanzado pueda ser asumido por alguno de los indeterminados destinatarios.

Por último, «la proposición existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a ejecutarlo». Realmente se trata de una «inducción frustrada» o «tentativa de inducción». En los términos en que la describe la ley, no resulta claro afirmar si tiene o no que participar personalmente en el hecho proyectado el que realiza la propuesta, o por el contrario ésta debe realizarla materialmente el instigado o requerido sin necesidad de intervenir el proponente. Sobre el particular está dividida la doctrina y la jurisprudencia.

ATENCIÓN. Regulación: art. 17 CP. Conspiración y proposición para delinquir: «1. La conspiración existe cuando dos o más personas se conciertan para la ejecución de un delito y resuelven ejecutarlo. 2. La proposición existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a ejecutarlo. 3. La conspiración y la proposición para delinquir sólo se castigarán en los casos especialmente previstos en la ley».

Art. 18 CP. Provocación para delinquir y apología: «1. La provocación existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la radiodifusión o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetración de un delito. Es apología, a los efectos de este Código, la exposición, ante una concurrencia de personas o por cualquier medio de difusión, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. La apología sólo será delictiva como forma de provocación, y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitación directa a cometer un delito. 2. La provocación se castigará exclusivamente en los casos en que la ley así lo prevea. Si a la provocación hubiese seguido la perpetración del delito, se castigará como inducción».

2.1.  Conspiración

Se trata la conspiración de una de las llamadas resoluciones manifestadas que tiene en común con los actos preparatorios el no ser comienzo de la ejecución en cuanto no afecta al núcleo del tipo como hemos señalado, suponiendo que, superada la fase interna de ideación, deliberación y resolución, el sujeto realiza un acto de voluntad o propiamente un acto de manifestación de voluntad cuya naturaleza inmaterial la diferencia de los materiales actos preparatorios. Se caracteriza por la conjunción del pactum scaeleris o concierto previo y la resolutio o decisión firme de ejecución pudiendo ser sujetos de la conspiración únicamente quienes reúnan las condiciones necesarias para ser autores del delito proyectado por determinarlo la ley, siendo un delito de autonomía relativa cuya interpretación debe ser necesariamente de carácter restrictivo o incluso muy restrictivo.

«Existe la conspiración cuando dos o más personas se conciertan para la ejecución de un delito y resuelven ejecutarlo», y requiere la concurrencia de los siguientes requisitos:

a) El concurso de dos o más personas que reúnan las condiciones necesarias para ser autores del delito proyectado.

b) El concierto de voluntades entre ellos, o pactum scaeleris.

c) La resolución ejecutiva de todos y cada uno de ellos o decisión sobre la efectividad de lo proyectado, resolutio finis.

d) Que la resolución tenga por objeto la ejecución de un concreto delito y que sea de aquellos previstos por el legislador.

e) Que exista un lapso de tiempo relevante entre el acuerdo y la realización, entre el proyecto y la acción directa, que permite apreciar una mínima firmeza de la resolución.

f) Y como elemento negativo, que no haya dado comienzo la ejecución delictiva.

La conspiración para delinquir la define la STS de 16 diciembre de 1998, citada por otras más recientes como la SAP Barcelona núm. 59/2004 (Sección 10), de 3 diciembre, como «un acto de manifestación de la voluntad o resolución manifestada, que pertenece a una fase del iter criminis anterior a la ejecución, por lo que se ubica entre la ideación impune y las formas de ejecución imperfecta, asimilándose a los actos preparatorios al no constituir todavía un comienzo de la ejecución pero diferenciándose de ellos en su naturaleza inmaterial». Y en esta misma STS se citan como requisitos que cabe exigir para su apreciación, los ya referidos.

Se trata, en definitiva, de una especie de coautoría, caracterizada por el concierto previo o el pactum scaeleris y la decisión firme de ejecutarlo. Como ha mantenido la jurisprudencia de la Sala 2.ª del TS en sentencias como la de 12 de mayo de 2001, «la conspiración sólo sería admisible cuando existiendo el acuerdo, la actividad destinada a la ejecución del delito aún no se hubiera iniciado» (ver sentencia 306/1999, de 3 de marzo), pero no por ejemplo en el caso de la SAP Madrid núm. 149/2008 (Sección 1), de abril, en que tal ejecución ha comenzado y desarrollado con actos consistentes en el envío a España de unos paquetes conteniendo la droga procedentes de Venezuela, o en la de 19 de febrero de 2002, en la que se señala que «para ello hubiera sido preciso que tan solo hubiera existido el concierto de dos o más personas seguido de la adopción de la resolución de ejecutar el delito. Pero cuando la conducta no se ha terminado en resolución de ejecución y pasa ya a la tenencia real de la droga para dedicarla a tráfico ilícito, con riesgo así para la salud pública, el hecho ha alcanzado ya su consumación».

No caben, por tanto, las formas imperfectas situándose la conspiración en una fase del iter criminis anterior a la tentativa, siéndole aplicable el desistimiento como reconoce la jurisprudencia del TS al igual que en esta.

La STS 696/2009 de 18 junio, entiende existe una conspiración para un delito de importación de droga en el extranjero, en un acuerdo en que uno de ellos va al extranjero para hacer de «correo» de la droga y desiste, al demorarse la entrega y regresa de vacío.

El citado art. 17, en su párrafo tercero, establece que la conspiración para delinquir sólo se castigará en los casos especialmente previstos. Uno de tales supuestos es el del art. 373 que castiga, además de la provocación y la proposición, la conspiración para cometer cualquiera de los delitos de los arts. 368 a 372. La SAP de Barcelona (Sección 6.ª) núm. 670/2008 de 23 septiembre, refiere que la justificación de tal precepto es lógica si tenemos en cuenta las dificultades que plantean las formas de imperfecta ejecución en los delitos de tráfico de drogas por tratarse de delitos de tendencia y de tracto sucesivo, lo que llevaría a la dificultad de castigar aquellas conductas suficientemente probada cuando, por ejemplo, no llegara a producirse efectivo acto de tráfico o cuando no pudiera aprehenderse la droga.

La SAN núm. 6/2008 (Sala de lo Penal, Sección 3), de 27 febrero, se refiere a ella señalando sus requisitos y destacando la limitación en nuestro actual CP que en su art. 17.3 castiga la conspiración, que define en el apartado 1 de dicho precepto, a los casos expresamente previstos por la ley, como lo es ciertamente el art. 579.1 que contempla la conspiración para cometer los delitos previstos en los arts. 571 a 578. En el supuesto enjuiciado no existe una verdadera determinación de la acción terrorista a ejecutar fuera de la simple idea, plan o proyecto, ni ha quedado acreditado que efectivamente llegara a una concreta pesquisa sobre explosivos que permitieran la realización del ataque pensado.

ATENCIÓN. Requisitos para la existencia de conspiración: a) el concurso de dos o más personas, que reúnan las condiciones necesarias para poder ser autores del delito proyectado; b) el concierto de voluntades entre ellas o pactum scaeleris; c) la resolución ejecutiva de todas y cada una de ellas, o decisión sobre la efectividad de lo proyectado, resolutio finis; d) que dicha resolución tenga por objeto la ejecución de un concreto delito de aquellos respecto de los que se sancionan expresamente los actos de conspiración; e) que exista un lapso de tiempo relevante entre el acuerdo y la realización, que permita apreciar una mínima firmeza de la resolución; f) y como elemento o requisito negativo, la sanción como conspiración requiere que no haya dado comienzo la ejecución delictiva. La concurrencia del pactum scaeleris se viene exigiendo en la jurisprudencia de modo constante.

2.2.  Proposición

«La proposición existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a ejecutarlo», según el art. 17.2 CP.


Conforme a la doctrina del TS (STS 29-11-2002, 25-07-2003 y 22-09-2006, entre otras), la proposición para delinquir es una de las hipótesis normativas de las conocidas como «resoluciones manifestadas», supuestos de verdaderos actos preparatorios, previos a la ejecución del delito, pero que, por meras razones de política criminal y contra el habitual carácter de impunidad de tales actos, «... sólo se castigarán en los casos especialmente previstos por la Ley» (art. 17-3 CP).

La SAP de Albacete (Sección 1.ª) núm. 14/2009 de 6 mayo y la SAP de Madrid, Sec. 4.ª, núm. 72/2008 de 21 de mayo, recogen la doctrina emanada de la Jurisprudencia de la Sala 2.ª del Tribunal Supremo, entre otras, en sentencia de fecha 23-11-2006, núm. 1145/2006, repitiéndose la afirmación de que, «... la proposición para delinquir se encuadra en lo que doctrinalmente se ha venido llamando resoluciones manifestadas, que tienen en común con los actos preparatorios el no ser comienzo de ejecución, por cuanto no afectan al núcleo del tipo, suponiendo que, superada la fase interna de ideación, deliberación y resolución, el sujeto realiza una manifestación de voluntad o más bien un acto de manifestación de voluntad, cuya naturaleza inmaterial les distingue de los auténticos actos preparatorios».

ATENCIÓN. Por lo que se refiere a la proposición, existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a ejecutarlo, sin que puedan entenderse comprendidos en el ámbito de la ejecución los actos de preparación, complicidad o encubrimiento, llegando la doctrina a limitar la cuestionada invitación a los actos ejecutivos típicos.

La invitación ha de ser precisa, concreta, convincente y persuasiva, resultando intranscendente para la existencia de la proposición que la invitación sea aceptada por el destinatario o destinatarios de la misma. Es más, de producirse esta implicaría realmente la figura de la conspiración (SSTS 244/1993 de 5.2, 1113/2003 de 25.7).

En cuanto a los requisitos que han de integrar la figura delictiva, son, en primer lugar, que exista previsión legal expresa en el supuesto del delito objeto de la propuesta. Y en segundo lugar, que la conducta ha de consistir en una propuesta o invitación a tercera persona que, hasta ese momento no hubiera decidido ya, por sí misma, la ejecución del mismo ilícito, para que lo lleve a cabo, juntamente con el proponente o en sustitución de éste. Es evidente, no obstante, que esa propuesta ha de referirse a la ejecución de algo posible y ser lo suficientemente seria y mínimamente eficaz para que adquiera la relevancia penal necesaria (STS 25.07.2003 y 22.07.2007). Pero no sólo no requiere la aceptación por el destinatario de la propuesta, sino que, de producirse ésta, habría que considerar que nos hallaríamos ya dentro de la figura de la conspiración más que en el de la inicial proposición. En igual sentido la STS de 5 de febrero de 1993 nos dice que, «resulta intrascendente, por tanto, para la existencia de la proposición que la invitación sea aceptada por el destinatario o destinatarios de la misma. Es más, la aceptación de éstos implicaría realmente la aparición de la figura de la conspiración». Lógicamente, la ejecución del delito no ha debido dar comienzo, pues, en tal caso, estamos ya, cuando menos, en la categoría de la tentativa, en la que el proponente que no participa directamente en ella pasaría a ser considerado como inductor (STS 25.07.2003).

Ahora bien, lo que siempre debe exigirse en la proposición es la resolución firme del proponente para la ejecución de un hecho previsto en la Ley como delito, decida o no intervenir una vez propuesto o inducido a otros en su comisión o que estos acepten o no tal proposición.

En cualquier caso, es innecesaria la intervención material y directa del proponente en la ejecución del delito propuesto, como ha tenido ocasión de señalar el TS en sentencias 1994/2002 de 29 de noviembre, la núm. 1113/2003 de 25 de julio, núm. 891/2006 de 22 de septiembre, y la 1376/2005 de 17 de noviembre, indicando esta última que «no parece que la expresión legal alimente duda alguna sobre esa innecesaria intervención material del mismo proponente en el acto criminal propuesto cuando en ella se hace uso de dos verbos diferentes "cometer" y "ejecutar" para distinguir dos planos de acción. Pues, en efecto, resulta que "cometer", en la primera acepción del Diccionario, es poner un negocio a cargo de otro, dar en comisión, además de emprender o intentar algo. Mientras que "ejecutar" es tanto como realizar materialmente de forma directa. Por tanto, el hecho de que la Ley haga uso de estos dos verbos no permite abrigar la menor duda de que cuando alguien decide dar muerte a otro e inviste a un tercero del encargo de materializar esta decisión está dentro del campo semántico del primero de aquellos».

La proposición para delinquir supone, en definitiva, que superada la fase interna de ideación su autor realiza un acto de manifestación de voluntad, ya que de contrario difícilmente podría conocerse tal ideación delictiva. Ahora bien, igual que en la conspiración cabe el desistimiento, también es impune el desistimiento en la proposición, como asimismo es indiferente la ineficacia de la proposición para convencer al receptor. Es más, resulta esencial para la proposición la falta de aceptación, pues si fuera aceptada puede hacer surgir la responsabilidad por conspiración y si el delito hubiese sido ejecutado, es obvio que sería en régimen de coautoría.

Así aplicada tal doctrina al supuesto que ocupa en la SAP de Madrid 72/2008, entiende que la conducta de los procesados se integra en la descrita figura delictiva ya que existía una resolución firme en orden a acabar con la vida de otra persona, resolución que obedecía tanto a un interés de orden personal como uno de orden patrimonial, y ha resultado igualmente que esa resolución firme se había exteriorizado en la invitación por ambos realizada al testigo protegido FF para que llevara a cabo la acción delictiva planeada, a cuyo fin se había facilitado a éste la información necesaria, se había fijado un precio en metálico, así como la forma de entrega del mismo y una «prima», consistente en los bienes de que pudiera apoderarse el ejecutor en el domicilio de la víctima después de cometido el crimen, y ello además «para simular que se trataba de un robo», se había fijado el medio de ejecución y las armas que deberían utilizarse, e incluso se había fijado fecha y lugar para su comisión. Entiende la Sala que los hechos son constitutivos de un delito de proposición de asesinato como califica el Ministerio Fiscal, por apreciar la concurrencia de la circunstancia 2.ª del art. 139, de ejecutar el hecho por precio, recompensa o promesa.

Según reiterada jurisprudencia la proposición para delinquir exige como requisitos:

1) Resolución firme del proponente para la ejecución de un hecho previsto en la ley como delito.

2) Propósito de intervenir directa o personalmente en su ejecución. Sobre este particular existe división doctrinal.

3) Búsqueda de coadyuvancia para la realización material del delito.

De la definición del art. 17.2 CP se extrae que resulta intrascendente para la existencia de la proposición que la invitación sea aceptada por el destinatario o destinatarios de la misma, estimando el TS que la aceptación de la misma implicaría realmente la aparición de la figura de la conspiración.

Sin embargo, para conocer el contenido y alcance de la proposición importa concretar cuál debe ser la colaboración que se solicita de los destinatarios de la misma. En este sentido, hay que partir de los términos utilizados por el legislador: «invitar a ejecutar el delito». Y como señala la STS 21 marzo 1986, «la proposición viene caracterizada por la resolución firme del proponente de llevar a término una infracción delictiva animado del propósito de intervenir directa y personalmente en su ejecución, si bien busca una coadyuvancia para la material realización, y a tal fin "invita" a otra u otras personas a que colaboren en la plasmación del proyecto».

El supuesto de hecho de la sentencia últimamente citada es esencial para entender la doctrina jurisprudencial, se trata de una acusación de proposición para el delito de asesinato en la que el recurrente (concebida la firme voluntad de acabar con la vida de una mujer) pidió a terceros que le pusieran en contacto con alguien que mediante dinero realizase sus deseos (matar a la mujer). Verificado el contacto, los sicarios fingieron aceptar la idea para obtener el dinero prometido sin que en ningún momento estuviera en su ánimo matar, denunciando el hecho a las autoridades. El TS, en aplicación de la doctrina transcrita, niega que exista la proposición porque el procesado y recurrente no iba a participar directamente en la ejecución del hecho y castigó como provocación para delinquir, estableciendo la «diferencia entre proposición y provocación en que, en la proposición, el agente, que ha resuelto cometer, material y personalmente, un delito trata de sumar a sus propósitos a otra u otras personas, constituyendo con ellas un consorcio criminal o hipótesis de codelincuencia, mientras que, en la provocación, el provocador no está resuelto a ser ejecutor del delito, a cuya perpetración incita, ni pretende que dicha perpetración sea conjunta, sino que se limita al intento de determinar a otro u otros a la ejecución de un hecho punible pero sin que él haya de tomar parte, directa y materialmente en la misma» (sentencia citada y STS 8 febrero 1980).

ATENCIÓN. En definitiva, en la proposición se exige que el proponente ejecute, junto con los invitados, el delito de forma material y directa. Si el proponente no quiere o no tiene intención de ejecutar materialmente el delito no hay proposición sino, en su caso, provocación para delinquir.

Esta doctrina rompió el criterio anterior del TS, en que se entendía que existía la proposición con el simple hecho de, habiendo resuelto el proponente cometer un delito, invitar a un tercero a ejecutarlo bien cooperando materialmente ambos -proponente, y propuesto- o induciendo el primero por orden o mandato para que sea el segundo quien material y efectivamente lo lleve a cabo. La doctrina consolidada se basa, entre otros postulados, en la necesidad de una interpretación restrictiva de la punición de los actos preparatorios del delito en sintonía con las exigencias inherentes al principio de intervención mínima del Derecho penal, propio del Estado Social y Democrático de Derecho, que guía la nueva regulación contenida en el CP de 1995, en el cual sólo se castigan la proposición, conspiración y provocación para delinquir en los casos expresamente previstos en la Ley o cuando la Ley así lo prevea.

Sentado lo anterior, el CP de 1995 introduce una modificación esencial en la regulación de la proposición, conspiración y provocación para delinquir recogidas en sus arts. 17 y 18; a saber: mantiene idéntica definición para las dos primeras figuras mientras que en la tercera (provocación) exige que ésta se produzca a través de imprenta, radiodifusión o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad o ante una concurrencia de personas. Como veremos, este matiz se torna esencial.

La STS 1994/2002 de 29 noviembre, insiste en que el meollo de la cuestión es simple y se contrae a la determinación del grado de intervención que ha de tener el proponente en el hecho criminal propuesto, que él ha decidido cometer, y al que ha invitado a otra u otras personas a ejecutarlo. El Tribunal provincial optó, en el caso, por la necesaria participación personal y directa del proponente, y le absolvió, al quedar excluida tal posibilidad del proyecto criminal. El proceso deductivo y los argumentos alegados por la Audiencia podemos esquematizarlos del modo siguiente:

A) La proposición que actualmente se regula en el art. 17.2 del CP, mantiene el mismo tenor literal que en el art. 4.2 del Texto Refundido de 1973 del CP. B) Se exige, por tanto, como elemento indispensable y diferenciador de otros supuestos, que el proponente vaya a intervenir directamente en la ejecución de la infracción delictiva que ha resuelto ejecutar y que invite a otro a que partícipe con él en la ejecución de dicho delito. C) Que la conducta de proponer a otro la materialización de un delito sin intención de participar personalmente en el mismo, se sitúa en el ámbito de la inducción. D) Que la inducción como forma de autoría ha de ser eficaz, planteándose entonces, si la inducción no seguida de ejecución es punible en alguna forma; señalando el Tribunal a estos efectos:

a) Que si no existe decisión del proponente de participar personalmente en la ejecución, no puede sancionarse como proposición.

b) Que tampoco puede acudirse a la figura de la provocación en el vigente CP ya que, aunque con referencia al Código derogado la Sala Segunda del TS había considerado que «la provocación seguida de ejecución se sancionaba como inducción y que, de contrario, la inducción no seguida de ejecución se sancionaba como provocación» (STS 16 noviembre 1987), en el vigente texto penal ello no es posible por requerirse que la incitación sea pública, excluyéndose, de ese modo, la incitación privada.

La conclusión a la que llega la Sala de instancia no es otra que la atipicidad de la conducta por no concurrir la exigencia de que el proponente esté decidido a intervenir personalmente en la ejecución del delito que invita a ejecutar a otras personas.

Con todo lo dicho se pregunta: en casos de incitación de palabra (como es el que ocupa) o, a través de otro medio de posible eficacia (entrega de dinero y promesa de entregar más), si no han sido efectivos y a la proposición no siguió la ejecución, ¿puede castigarse la conducta enjuiciada como proposición, ya que como provocación no puede al excluirse la incitación privada? O, por el contrario, ¿la decisión legislativa de no incluir la conducta dentro del concepto de provocación fue debido a que tenía perfecta cabida en la proposición? Ahora el principio de punición, afirmado por la Sala 2.ª, debería decir que «la inducción no seguida de ejecución es impune, salvo que constituya provocación o proposición para delinquir, según los casos».

El Tribunal de origen asienta su decisión en jurisprudencia precedente aunque existen STS de otro tenor. El apoyo fundamental lo halla en la de 21 de marzo de 1986 en la que se explica: «la proposición viene caracterizada por la resolución firme del proponente de llevar a término una infracción delictiva animado del propósito de intervenir directa y personalmente en su ejecución, si bien busca una coadyuvancia para la material realización y a tal fin invita a otro u otras personas a que colaboren en la plasmación del proyecto». No tan explícitas, pero en la misma línea las SSTS de 5 de febrero y 21 de octubre de 1993. Pero frente a tal tendencia interpretativa, no faltan sentencias que de modo indirecto no exigen tal requisito o bien explícitamente entienden incluidas en los términos del antiguo art. 4-2.º del CP/1973 (actualmente 17-2 CP/1995) los casos de proposición con intervención directa (ejecutores materiales, coautores) o indirecta (cooperador necesario, inductor). Así, refiere la sentencia de 20 octubre 1972 que los elementos de la proposición se dividen en los dos siguientes:

a) Resolución en la que una persona se propone llevar a cabo la comisión de un delito.

b) Invitar a un tercero a ejecutarlo, bien cooperando materialmente ambos, proponente y propuesto, o bien induciendo el primero, por orden o mandato, para que sea el segundo quien material y efectivamente lo lleve a cabo.

La doctrina científica ha acusado la misma división de opiniones, existiendo autores que justifican la impunidad en supuestos de proposición no seguida de ejecución, en los que el proponente descarta de antemano la intervención ejecutiva en el hecho criminal propuesto.

Desde otra perspectiva los autores que sostienen la tesis de la punición expresan criterios como los siguientes:

- «el concepto de proposición comprende también el supuesto en que el proponente que ha resuelto cometer el delito invita a otra u otras personas a que lo ejecuten sin su cooperación»;

- en la proposición «existe un sujeto resuelto a cometer un delito, pero no a ejecutarlo él personalmente», y a ello se une «la pretensión de captar la voluntad de otra u otras personas en orden a que sean ellos quienes ejecuten el delito».

El TS en la casación de referencia, partiendo de que no consta que después de la entrada en vigor del Código de 1995 -en el que se modifica sustancialmente el concepto de provocación- se haya pronunciado la Sala en un sentido o en otro, opta por estimar subsumible la conducta enjuiciada en el art. 151 del CP, en relación al 17-2.º y 147-1.º del mismo cuerpo legal. Las razones que le impulsan a adoptar tal criterio resolutivo son, entre otras, las que a continuación se señalan, algunas de ellas, oportunamente patentizadas por la doctrina científica más cualificada. Veámoslas:

a) El CP de 1932, en su art. 4, pág. 3.º, definía esta figura jurídica en los siguientes términos: «la proposición existe cuando el que ha resuelto cometer el delito propone su ejecución a otra u otras personas». La doctrina científica coincide en afirmar que el cambio de dicción en el Código de 1944, sólo tuvo una motivación de carácter formal o secundaria, evitando que la palabra definida se incluyera en la definición. Así, se sustituyó el verbo «proponer» por el de «invitar», sin pretender variar la configuración, sentido y alcance de la figura de la proposición. Por lo demás, no es infundado entender que la expresión actual «invita a otra u otras personas a ejecutarlo» sugiere que lo que se propone a otro, es que sea él el que ejecute el delito, que tramó y urdió el proponente.

b) No es lo mismo estar dispuesto «a cometer» el delito que estar resuelto «a ejecutarlo». Del art. 49 del precedente Código de 1973, se desprendía que cometen el delito todos los autores con arreglo a la terminología legal, esto es, tanto quienes ejecutan el hecho como los inductores y los cooperadores necesarios. Decía el art. 49: «A los autores de un delito o falta se les impondrá la pena que para el delito o falta que hubieren cometido se hallare señalada por la ley». Aunque el precepto ha desaparecido, según el art. 28 del actual Código de 1995, se siguen considerando coautores del delito, no sólo quienes lo realizan o ejecutan, sino también los que inducen a otros a ejecutarlo, y como tenemos dicho, la proposición, en puridad técnica, integra una «inducción frustrada».

c) Resultaría absurdo interpretar el precepto de otro modo, en aquellas hipótesis en que para la realización material del hecho delictivo no fuera precisa, o incluso resultara superflua, la participación ejecutiva del proponente, concretamente, en los casos en que el invitado a la ejecución puede perfectamente y por sí solo consumar el delito, sin que la colaboración del proponente aporte nada, que no sea su propuesta convincente.

d) Antes de la vigencia del Código de 1995 -que alteró la redacción de la «provocación» (art. 18 CP)- pudo tener sentido la manifestación jurisprudencial, de que si a la provocación hubiere seguido la perpetración, el hecho se castigaba como inducción, y cuando no iba seguida de ejecución, la conducta debería ser castigada como provocación. Ahora, al excluirse la provocación privada, la propuesta jurisprudencial no sería correcta, ya que el art. 18 del actual Código no engloba tales supuestos.

Lo adecuado y razonable es enmarcar el caso en el art. 17-2.º (proposición), porque su literal descripción, consiente perfectamente, sin forzamientos interpretativos, la subsunción del supuesto, evitando una laguna legal, ante la falta de constancia de que el legislador tuviera el propósito de dejar impune tal comportamiento.

No es aventurado entender, en suma, que la exclusión de la provocación privada en la regulación actual de la provocación, tuviera por causa, cuando ésta se dirige a persona o personas concretas, el entendimiento por parte del legislador de que la hipótesis ya se hallaba contemplada en el art. 17-2 (proposición).

e) El texto legal no distingue o precisa si el proponente ha de intervenir directa o personalmente en el hecho delictivo propuesto. Le hubiera resultado fácil al legislador que pretendiera incluir la intervención en el hecho delictivo del proponente, establecer en el texto legal que dicho proponente incitara «a tomar parte en la ejecución», u otras expresiones semejantes.

f) Tanto en la proposición como en la provocación la resolución del sujeto de cometer el hecho es firme (decida o no intervenir); esto es, la resolución manifestada es tan firme lo ejecute junto con los demás o se quede él al margen, después de haber propuesto o inducido a otros a su comisión.

g) En orden al contenido material de la antijuridicidad del hecho (bien jurídico lesionado o puesto en peligro), la punición del supuesto que nos atañe sería acorde al grado de lesividad u ofensividad de la conducta desplegada por el acusado. Piénsese que con el comportamiento enjuiciado se creó un riesgo o situación de peligrosidad seria y constatable, al ofrecer el proponente a una persona de dudosa catadura moral (los hechos probados afirman que el requerido poseía antecedentes delictivos) una cantidad dineraria tentadora, para dar un escarmiento a dos personas, llegándole a entregar como anticipo 350.000 ptas. La Audiencia advierte tal circunstancia el haber acordado, caso de alcanzar firmeza la sentencia, proceder conforme al art. 4-2.º CP, proponiendo al Gobierno el futuro castigo de hechos de esta naturaleza.

Por tanto, la Jurisprudencia del TS como la doctrina científica, han establecido que la proposición viene caracterizada por la resolución firme del proponente de llevar a término una infracción delictiva animado del propósito de intervenir directa y personalmente en su ejecución, si bien busca una coadyuvancia para la material realización y a tal fin invita a otra u otras personas a que colaboren en la plasmación del proyecto. Es decir, se parte de la premisa de que el proponente ha resuelto él cometer un delito, que va a participar en concepto de autor en el ilícito penal que ha resuelto cometer, e incita a otro a que partícipe con el sujeto proponente en la ejecución del delito que ha propuesto cometer.

Pues bien, en el caso concreto de la SAP Navarra núm. 37/2001 (Sección 1), de 20 marzo, quedó acreditado que quien le propuso que diese «una paliza» a los señores L. y G., no tenía intención de participar en ese ilícito penal, pues el acusado «sólo pagaba para que lo hiciera otro». Ante esta tesitura, concluye, en la falta de tipicidad de los hechos en que incurrió el acusado señor A., pues aun cuando evidentemente sean unos hechos reprobables socialmente, la acción de proponer la comisión de un delito, cuando quien propone no va a participar en él, no está previsto como delito por el nuevo CP, pues no se da el requisito de participación en el delito del proponente, como viene exigiendo hasta ahora la doctrina científica y la jurisprudencia; por lo que no castiga los hechos que cometió el señor, sin perjuicio de la facultad conferida en el art. 4.2 del CP, pues se estima que la conducta de proponer la comisión de un ilícito penal mediante precio, no aceptada, en todo caso aunque el proponente no vaya a participar en el delito que propone cometer, debe ser objeto de represión penal.

Desde este prisma, la conducta de quien propone (sin intervenir en su comisión) a otro cometer un delito que ha ideado el proponente, aunque sea mediante precio, nos situaría dentro de la figura de la inducción. Ahora bien la inducción, como forma de autoría, para penarse debe ser eficaz, de manera tal que, cuando no va seguida de ejecución es impune, y no puede castigarse a título de proposición criminal, porque ésta requiere que el proponente esté resuelto a cometer el delito. En definitiva, como la figura del inductor se caracteriza porque él no está dispuesto a cometer el delito, pues lo que pretende es que lo cometa otro, que es donde se encuadraría la «proposición del acusado», de no haberse seguido la ejecución, en estos casos la conducta es impune. Por tanto, si no tiene intención el proponente de participar en el delito propuesto, los hechos no pueden ser subsumidos en el art. 17.2 CP.

Tampoco tendría encaje la conducta referida en la SAP de Navarra, en la provocación para delinquir del art. 18-2 CP, dada la redacción del precepto que prevé una incitación pública no privada como en el texto anterior, luego la inducción no seguida de ejecución tampoco es provocación si esta es privada. La STS de 16 de noviembre de 1987, consideró que «si la provocación seguida de ejecución, se castiga como inducción (antiguo CP, art. 4, párrafo 3.º último inciso, art. 18.2 segundo párrafo nuevo CP), la inducción no seguida de ejecución, se debe sancionar como provocación». Planteándose, en el supuesto de referencia si cabría subsumir los hechos en una provocación para delinquir. El art. 4.º párrafo 3.º del antiguo CP, configuraba la provocación también cuando se incitaba de palabra, sin embargo en el nuevo CP, tal naturaleza de incitación ha desaparecido, optando el legislador (art. 18 del CPLO 10/1995) por una incitación «pública», en la que evidentemente, no tendría encuadre, la conducta del acusado, ya que de poder calificar la invitación como incitación ésta fue privada, por lo que tampoco podríamos concluir que al frustrarse la inducción, fuera posible como consideró el TS respecto del anterior CP, que pudiera sancionarse los hechos como provocación para delinquir. Es por ello que el pronunciamiento no puede ser otro que el absolutorio, al no estar prevista como delito la conducta declarada probada, ya que en definitiva al no tener intención el proponente de participar en el delito propuesto, los hechos no pueden ser subsumidos en el art. 17.2, lo cual impide la aplicación del art. 151 del CP.

2.3.  Provocación y apología

«La provocación existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la radiodifusión o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetración de un delito», dice el art. 18.1 CP.


A diferencia de la proposición, en la provocación, el provocador no está dispuesto o resuelto a ser el ejecutor del delito, sino que incita a otros a la ejecución, sin que él tome parte directa y material.

El art. 4 párrafo 3.° del antiguo CP, configuraba la provocación también cuando se incitaba de palabra, sin embargo en el nuevo CP, tal forma de incitación ha desaparecido, optando el legislador al dar redacción al art. 18 del vigente CP, por una incitación «pública» o dirigida a una pluralidad de personas y a través de los medios o modos que contiene, en la que evidentemente, no tendría encuadre, lo que podría calificarse en los casos de invitaciones privadas.

La jurisprudencia señala como caracteres o elementos definidores de la provocación los siguientes: a) incitación para la ejecución de un hecho previsto en la ley como delito; b) ha de tratarse de uno o de varios delitos concretos, no bastando con la actuación estimulante vaga o generalizada en orden a delinquir; c) percepción por el destinatario de las palabras o medios excitantes, con independencia de su eficacia, es decir, de que hayan o no logrado la finalidad propuesta de decidir al sujeto receptor a la perpetración del hecho criminal; d) la incitación instrumentada ha de ser de posible eficacia, es decir, que pueda reconocérsele virtualidad suasoria y de convencimiento, pero sin exigírsele un eco o reflejo de real eficacia, una fuerza suficiente y absoluta para sojuzgar y determinar la voluntad del provocado. Surgiendo, pues, de modo fácilmente perceptible las notas diferenciales entre la proposición y la provocación, ya que la diferencia entre uno y otro concepto radica o estriba en que, en la proposición, el agente, que ha resuelto cometer, material y personalmente, un delito trata de sumar a sus propósitos a otra u otras personas, constituyendo con ellas un consorcio criminal o hipótesis de codelincuencia, mientras que, en la provocación, el provocador no está resuelto a ser ejecutor del delito, a cuya perpetración incita, ni pretende que dicha perpetración sea conjunta, sino que se limita al intento de determinar a otro u otros a la ejecución de un hecho punible pero sin que él haya de tomar parte, directa y materialmente, en la misma (STS de 21 de marzo de 1986).

La provocación no ha de ser confundida con la inducción que, con rango de autoría, se menciona en el art. 14.2.º, del texto sustantivo penal. Tienen distinta naturaleza, la proposición-provocación, denominadas «resoluciones manifestadas (exteriorización del propósito criminal) y la inducción, que pertenece a la autoría». Esta última exige, con carácter necesario, una incitación directa proyectada sobre el ejecutor material, instigación de fuerza o eficacia intrínseca capaz, por sí misma, de suscitar en el sujeto que la recibe la resolución de llevar a término el hecho criminal, ofreciéndose, en suma, como conditio sine qua non de la ejecución del hecho, al detectarse como causal y determinante el influjo psíquico ejercido sobre el autor material; y, desde luego, la inducción implica que la persona influida o instigada, además de adoptar la resolución ejecutiva del hecho antijurídico, entre en la fase realizadora del mismo, cualquiera que sea el grado alcanzado en ella. Sentadas las bases definidoras o delimitadoras de la provocación y de la inducción, las mismas perduran pese a la ulterior consumación del delito sugerido; si bien en el orden práctico y a tenor del último inciso, al castigarse como inducción a la provocación seguida de perpetración las diferencias acusadas no tienen traducción en el orden penológico.

Debe tenerse en cuenta, a la hora de diferenciar las resoluciones manifestadas y la inducción, la distinta terminología empleada por el Legislador para describir la actuación del agente en la proposición, provocación e inducción en orden a la captación de voluntades, pues mientras que para la provocación se utiliza el vocablo «invitar», para la provocación se usa «incitar» y finalmente para la inducción «inducir», términos, estos dos últimos, que revelan una apremio más enérgico y eficaz, en cuanto supone verificar una instigación de fuerza o eficacia intrínseca capaz, por sí misma, de suscitar en el sujeto que la recibe la resolución de llevar a término el hecho criminal. Es por ello que el art. 18 del actual CP expresamente establece que «si a la provocación hubiere seguido la perpetración del delito, se castigará como inducción», revelándose, en consecuencia, la provocación como una inducción ineficaz, por el contrario, el título de imputación del proponente cuando el delito propuesto se hubiera ejecutado, por la sencilla razón de que la proposición seguida de la ejecución del delito determinaría que la imputación del proponente lo fuera a título de coautor.

ATENCIÓN. Como forma de provocación se define la apología como «la exposición, ante una concurrencia de personas o por cualquier medio de difusión, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. La apología sólo será delictiva como forma de provocación y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitación directa a cometer un delito».

La apología no sólo requiere para que pueda apreciarse la existencia de una conducta delictiva que se haya producido una concreta manifestación apologética, sino que además resulta elemento necesario que dicha manifestación sea apta e idónea para poner en peligro el bien jurídico protegido con la actividad delictiva que se ensalza, de tal manera que pueda ser considerada un peligro potencial para tales bienes jurídicos, en la medida en que pueda determinar a otros a la comisión de un delito.

En parte especial tienen similar consideración las previsiones del art. 578 CP sobre apología del terrorismo y 607.2 CP sobre apología del genocidio.

3.  TENTATIVA Y DESISTIMIENTO

En la fase externa del delito, los actos de ejecución se inician con vocación de éxito que de alcanzarse da lugar a la consumación o producción del delito, en tanto la no obtención del resultado puede ocasionarse:

- Por una interrupción involuntaria: tentativa y frustración.

- Por una interrupción voluntaria: desistimiento y arrepentimiento activo.

El CP se refiere a la tentativa, desistimiento voluntario y arrepentimiento activo en el art. 16, desapareciendo del texto anterior la frustración que queda unificada en la tentativa:


«1. Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecución del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberían producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes de la voluntad del autor.

2. Quedará exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite voluntariamente la consumación del delito, bien desistiendo de la ejecución ya iniciada, bien impidiendo la producción del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o falta.

3. Cuando en un hecho intervengan varios sujetos, quedarán exentos de responsabilidad penal aquel o aquellos que desistan de la ejecución ya iniciada, e impidan o intenten impedir, seria, firme y decididamente, la consumación, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudieran haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o falta».



3.1.  Tentativa

Se define en el apartado 1 del art. 16 CP distinguiéndose, entre tentativa acabada, antigua frustración, en donde se practican todos los actos de ejecución, y la inacabada, cuando se realizan parte de los actos ejecutivos, de indudable interés práctico en relación a la regla penológica del art. 62 del CP. Este precepto dispone que:

«A los autores de tentativa de delito se les impondrá la pena inferior en uno o dos grados a la señalada por la Ley para el delito consumado, en la extensión que se estime adecuada, atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecución alcanzado».


Para determinar la distinción entre la tentativa acabada e inacabada se han manejado doctrinalmente dos teorías: una subjetiva, que pone el acento en el plan del autor, o sea, en el signo interno del propósito del mismo, conforme a la cual, si lo que el sujeto quería llevar a cabo era la total consumación del hecho, estaremos en presencia ya de una tentativa acabada; y otra teoría, de características objetivas, que pone el punto de vista en la secuencia de actos verificada antes de la interrupción forzada del hecho, de modo que si se han practicado todos aquellos actos que debieran dar como resultado el delito, y éste no se produce en todas sus consecuencias por causas ajenas a la voluntad del culpable, estamos en presencia de la tentativa acabada. La inacabada, sin embargo, admite aún el desistimiento voluntario del autor, con los efectos dispuestos en el art. 16.2 del CP.

En realidad, lo correcto, como señala la STS 817/2007, de 15 octubre, es seguir una teoría mixta, pues el plan del autor es necesario para distinguirlo de otros tipos delictivos y conocer las características internas de lo querido por el agente, y la objetivación de la actividad desplegada es necesaria para llegar a determinar el grado de ejecución alcanzado por el delito.

Realmente la interpretación de la realización de todos los actos a que se refiere el art. 16.1 del CP no puede ser entendida en sentido literal, pues es claro que en la tentativa siempre habrá fallado algo, de modo que no se puede mantener que, en sentido físico, se han desplegado todos los actos que debieran dar como resultado el delito, y éste no se ha efectuado. En los delitos de resultado, éste es exigido por el ordenamiento jurídico para que se produzca la consumación. De modo que ese «todo», debe entenderse en sentido jurídico, esto es, el despliegue de la actividad criminal por el autor, de modo que la frustración es un mero accidente con el que no contaba el sujeto activo del delito.

Aunque la jurisprudencia, quizá con un excesivo arrastre del concepto de tentativa y frustración del CP anterior, sigue manejando los conceptos de tentativa acabada e inacabada, este punto de vista debe ser modificado a la vista de la nueva redacción del art. 62 del CP. En efecto, en este precepto, no solamente se tiene en cuenta «el grado de ejecución alcanzado», que es una traslación de los antiguos conceptos de la imperfecta ejecución, sino atender al «peligro inherente al intento», que es tanto como poner el acento en la conculcación del bien jurídico protegido, momento a partir del cual los hechos entran en el estadio de la tentativa, y el peligro, que supone la valoración de un nuevo elemento que configura la cuantía del merecimiento de pena, y cuyo peligro no requiere de módulos objetivos de progresión de la acción, sino de intensidad de ésta, de modo que el peligro actúa corrigiendo lo más o menos avanzado del intento, y cuando concurre, determina una mayor proporción en la penalidad aplicable, siendo así, que constatado tal peligro, ha de rebajarse en un solo grado la imposición punitiva. En sentido similar, la STS 359/2006, de 21 de marzo, STS 252/2006, de 6 de marzo y la STS 625/2004 de 14 de mayo.

La STS 1479/2002 de 16-09, plantea la cuestión de la línea divisoria entre los actos preparatorios impunes y los actos ya ejecutivos del delito, estableciendo que «han de considerarse actualmente actos ejecutivos aquellos que suponen ya una puesta en peligro siquiera remoto para el bien jurídico, incluso cuando no constituyan estrictamente hablando la realización de la acción típica, siempre que en tal caso se encuentren en inmediata conexión espacio-temporal y finalístico con ella»; que, tratándose de un delito de incendio, «la tentativa no requiere que el fuego se haya iniciado, sino la triple concurrencia de un plan del autor cuyo dolo abarque la creación del peligro típico propio del delito, el inicio del riesgo para el bien jurídico protegido mediante un principio de ejecución manifestada por hechos exteriores y la inmediatez de la acción del sujeto con la finalidad perseguida, que no se llega a alcanzar por causas independientes de la voluntad del autor» (STS 1895/2000, de 11 de diciembre); que, para que podamos decir que la ejecución de un delito se ha iniciado, es necesario que concurran los siguientes requisitos:

1.º Que haya univocidad, es decir, que tales actos exteriores, sean reveladores, de modo claro, de esa voluntad de delinquir.

2.º Que exista ya una proximidad espacio-temporal respecto de lo que, en el plan del autor, habría de suponer la consumación del delito.

3.º Y este es el criterio que ha de marcar la última diferencia entre los actos preparatorios y los de ejecución: que esa actuación unívoca y próxima en el tiempo y en el espacio sea tal que en su progresión natural conduzca ya a la consumación, es decir, que si esa acción continúa (no se interrumpe) el delito va a ser consumado. Es entonces cuando puede decirse que ya hay un peligro para el bien jurídico protegido en la norma penal...» (STS 1086/2001, de 8 de junio).

3.2.  Desistimiento voluntario y arrepentimiento activo

El desistimiento voluntario ha sido definido como «la interrupción que el autor realiza por obra de su espontánea y propia voluntad del proceso dinámico del delito, evitando así su culminación o perfección, presentándose como una causa de exclusión de la tipicidad de la tentativa, cuya impunidad se ha pretendido justificar en la desaparición de la situación de peligro y en el cese de la intranquilidad social, así como en la pérdida de la intensidad en la voluntad delictiva, que no implica, como ya había declarado la jurisprudencia, y ahora expresan los números 2 y 3 del art. 16, la total y absoluta irresponsabilidad del culpable». Así lo recuerda la STS 224/2005, de 24 febrero.

Según la STS 1096/2007, de 19 diciembre, son dos las razones doctrinales que sirven de fundamento a este precepto penal. Algunos autores entienden que el tratamiento favorable que en el mismo se establece para el desistimiento del delito intentado responde a razones de política criminal. Según esta doctrina -conocida como teoría de la política criminal o del premio- la Ley ha querido crear un motivo para que, en vista de la exención de la pena, el autor desista de su hecho, lo que constituye un claro objetivo de la política criminal. Otros autores sostienen (teoría de la culpabilidad insignificante) que el fundamento de esta norma se encuentra precisamente en la reducción de culpabilidad hasta lo insignificante. Finalmente, otra parte de la doctrina considera que en el mismo confluyen varios fundamentos: las apuntadas razones de política criminal y también la menor culpabilidad que implica la consideración global del hecho, con un significado inicial negativo que se compensa con un sentido positivo de la evitación del resultado configurador de la correspondiente figura penal.

El desistimiento de la acción -penalmente típica- comenzada tenía en el CP de 1973 tratamiento distinto del que se le ha dado en el CP actualmente vigente. En aquél se distinguía la frustración de la tentativa (art. 3 CP-1973). En el de 1995 -actualmente vigente- únicamente se habla de tentativa, si bien se distingue la acabada (aquella en que el autor ha practicado todos los actos que objetivamente deberían producir el resultado) y la inacabada (aquella en que el autor únicamente ha llegado a practicar parte de dichos actos). Según el art. 3 derogado del CP de 1973, «hay delito frustrado cuando el culpable practica todos los actos de ejecución que deberían producir como resultado el delito y, sin embargo, no lo producen por causas independientes de la voluntad del agente». Quiere ello decir que si practicados todos los actos que normalmente deberían producir el resultado penalmente típico, éste no se llegaba a producir por la conducta desarrollada con tal finalidad por el mismo que los hubiere realizado, no existiría el delito frustrado. El CP vigente, por su parte, dispone, con mayor precisión y rigor técnico, que «quedará exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite voluntariamente la consumación del delito (...), impidiendo la producción del resultado», estableciéndose -ello no obstante- que «sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o falta».

Por lo demás, respecto de la otra modalidad del desistimiento del delito intentado, el Código derogado establecía en el citado art. 3 que «hay tentativa cuando el culpable da principio a la ejecución del delito directamente por hechos exteriores y no practica todos los actos de ejecución que debieran producir el delito por causa o accidente que no sea su propio y voluntario desistimiento». Consiguientemente, el voluntario desistimiento del culpable implicaba que a los ojos del Derecho penal no existía siquiera la tentativa del delito. El nuevo Código, por el contrario, mantiene el carácter de infracción penal de dicha tentativa, y aunque llega a la misma conclusión de ausencia de punición, lo hace por la vía de la excusa absolutoria (hay delito, hay delincuente, pero no hay pena). En el CP derogado, pues, la ausencia de arrepentimiento activo o de desistimiento voluntario constituía un elemento esencial del tipo de delito frustrado o intentado.

De cuanto queda expuesto se desprende claramente que el art. 16.2 del CP vigente contempla dos supuestos de desistimiento del delito intentado: el desistimiento propiamente dicho, que consiste en el simple abandono de la acción cuyo comienzo de ejecución ya tuvo lugar, y el denominado arrepentimiento activo, que se caracteriza porque el autor -que realizó cuanto debía hacer para la producción del delito- impide activamente que se produzca el resultado penalmente previsto (consiguientemente, únicamente será posible en aquellos tipos penales que requieren un resultado). Mas para que el desistimiento sea jurídicamente eficaz ha de ser voluntario, es decir, ha de obedecer a una libre decisión del autor por medio del cual abandona la senda del delito, sin que, por lo demás, sea necesaria una determinada motivación de dicho abandono.

En cuanto se refiere al desistimiento propiamente dicho, el mismo dejará de ser libre y voluntario en todos aquellos casos en los que el abandono de la acción comenzada haya sido debido a la aparición de algún impedimento con el que el autor no contaba en su plan. A este respecto, es bien conocida en la doctrina la fórmula de Frank, según la cual el desistimiento o arrepentimiento será voluntario si el autor puede decirse a sí mismo «no quiero llegar a la meta, aun cuando puedo alcanzarla», y no lo será si sólo puede decirse «no puedo llegar a la meta, aun cuando quisiera».

Si el impedimento que se interfiere en el desarrollo previsto por el sujeto activo puede calificarse de absoluto, estaremos, sin la menor duda, ante un desistimiento no voluntario. El problema surge, pues, cuanto el obstáculo debe calificarse de relativo. En estos supuestos es preciso ponderar cuidadosamente el conjunto de circunstancias que lo definan. La doctrina no es, aquí, unánime; pero para la doctrina jurisprudencial este tipo de impedimentos, en principio, vienen considerándose excluyentes de la voluntariedad (STS 24 de febrero de 2005, entre otras).

En el caso debatido, en la STS 1096/2007 la conducta iniciada por el acusado, no ofreció dudas al Tribunal de instancia que perseguía directamente matar a su esposa, «porque aprovechó unas circunstancias de clamorosa indefensión en que se encontraba, tumbada en la cama y sola; porque utilizó un arma tan peligrosa como un garrote parecido a un bate mediano (de unos 70 cm); porque los golpes los dirigió todos a la zona de la cabeza, teniendo a la mujer debajo de él en la cama, indefensa; porque los golpes fueron repetidos, y porque fueron tan fuertes que produjeron múltiples heridas cortantes en la cara, zona frontal y nasal, en cuero cabelludo, fracturando el hueso del codo hasta dejar inutilizado el brazo con que se cubría». «A lo anterior se añade el que el acusado dijo a su esposa que iba a terminar de una vez con la situación, y poner fin a todo, acabando con ella, que no le iba a amargar más la vida después de una primera ocasión». «La percepción de la propia esposa fue que su marido quería matarla, así lo expuso a sus vecinos la misma noche, y desde luego a la vista de las evidencias expuestas, no cabe duda de que el acusado (...) empezó la agresión bajo el designio de poner fin a la vida de la esposa». No obstante todo lo dicho, el Tribunal de instancia condenó al acusado por un delito de lesiones del art. 150 del CP -y no por un homicidio intentado-, por estimar que se dio un caso de desistimiento voluntario en la acción, «sin otro condicionante que su propia decisión, por las razones que fueren, pero de origen propio, no extraño». Por ello -entiende dicho Tribunal- que «es de aplicación el art. 16.2 del CP». Argumenta la Sala de instancia que «en el presente caso, parece evidente que el acusado paró de propinar golpes, de forma voluntaria, incluso sin optar al uso de los probables instrumentos peligrosos que hubiere podido haber en la casa (p. ej., en la cocina, cuchillos)». Y añade que «no se indica qué tipo de circunstancia, ajena al propio desistimiento voluntario del acusado, le hubiera impedido culminar la acción de matar iniciada, más (que) el hecho de que su hijo pequeño hubiera salido a la escalera del edificio pudiendo pedir auxilio».

ATENCIÓN. Supone, pues, el desistimiento, la interrupción voluntaria del hecho delictivo evitando la culminación o perfección del delito, caracterizado, para algunos autores como causa de exclusión de la tipicidad de la tentativa, si bien el Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno de la Sala Segunda del TS celebrado el 15 de febrero de 2002 estableció que: «la interpretación del art. 16.2 del CP que establece una excusa absolutoria incompleta, ha de ser sin duda exigente con respecto a la voluntariedad y eficacia de la conducta que detiene el iter criminis, pero no se debe perder de vista la razón de política criminal que inspira, de forma que no hay inconveniente en admitir la existencia de la excusa absolutoria tanto cuando sea el propio autor el que directamente impide la consumación del delito, como cuando desencadena o provoca la actuación de terceros que son los que finalmente lo consiguen».

Tal tesis se ha sostenido en multitud de resoluciones del TS, tanto la que dio origen a tal Acuerdo de 15 de febrero de 2002, la núm. 446/2002 de 1 de marzo, en la que se analiza detalladamente el tema de la eficacia del desistimiento, así como la punibilidad de los actos ya ejecutados, que habrán de ser sancionados conforme a la tipificación que merezcan según la afectación de bienes jurídicos lesionados. La misma se ha mantenido en sentencias posteriores de dicha Sala Segunda, 13 de noviembre de 2006, e igualmente se había sostenido, con anterioridad a dicho acuerdo, entre otras, en sentencia de fecha 16-10-2000, núm. 1570/2000, que reza: «en el CP vigente subsiste la misma laguna legal que en el anterior respecto de la figura del desistimiento en relación con los actos preparatorios del delito, laguna que hemos de llenar (analogía in bonan partem), acudiendo a lo dispuesto en el art. 16.2 del CP que para la tentativa declara la exención de responsabilidad penal de quien desiste voluntariamente de la ejecución ya iniciada. Si tal eficacia se reconoce cuando se ha iniciado la ejecución, con más razón aún ha de aplicarse cuando esa ejecución todavía no ha comenzado y, por tanto, el peligro para el bien jurídico protegido es más remoto: la doctrina es unánime en este sentido y también la jurisprudencia de esta Sala».

El problema surge, en definitiva, a la hora de determinar cuándo es voluntario el desistimiento, ya que este sólo excluye la pena cuando es voluntario y esta voluntariedad solo debe ser apreciada cuando no es producto de la imposibilidad de continuar con la acción delictiva cuya ejecución se ha comenzado. En este punto coincide tanto la doctrina como la jurisprudencia de forma unánime. La razón es clara. El fundamento de la exclusión de la pena en el desistimiento es el «voluntario retorno del autor al orden jurídico», es decir, el reconocimiento de la norma. Cuando el abandono de la ejecución es consecuencia de las dificultades que encuentra el autor para la consumación, es evidente que no estamos en presencia de un desistimiento voluntario, sino de la imposibilidad de continuación de la acción delictiva. Estos casos, por lo tanto, están excluidos del ámbito de aplicación del art. 16.2 CP.

En este sentido, el ATS de 13.3.2003 estableció que «para la aplicación del precepto, es preciso que el desistimiento de la acción delictiva emprendida sea consecuencia de una decisión personal y plenamente voluntaria del agente». Por ello, la doctrina entiende que el desistimiento no es libre cuando el autor renuncia a su propósito a causa de la aparición de impedimentos con los que no contaba, y aunque en principio tales impedimentos pudieran calificarse de absolutos o de relativos, la jurisprudencia viene considerando que en ambos casos debe excluirse, en principio, la hipótesis del desistimiento voluntario (STS 224/2005, de 24 febrero).

En el supuesto que se analiza esta última STS 224/05, el relato fáctico recoge como trató de introducir su pene en el ano de ésta, no llegando a penetrarla y cesando en ese propósito ante la resistencia de la mujer al sentir dolor. Es evidente que el acusado dio comienzo a la ejecución del delito y si no se produjo el resultado apetecido, esto es, la penetración anal fue por causas independientes de la libre determinación del sujeto, cual fue la propia resistencia de la menor ante el dolor producido, lo que hace inaplicable aquel desistimiento.

La SAP de Madrid, Sec. 4.ª, núm. 72/2008 de 21 de mayo, en un supuesto de una proposición para cometer un delito de robo, argumenta que «es evidente que en todo delito hay obstáculos que salvar, de modo que la planificación del hecho por los diversos sujetos que intervienen en la conspiración consiste precisamente en determinar la forma de vencerlos con el correspondiente reparto de papeles entre todos ellos. Las dificultades previstas en el plan de los futuros autores, que en el momento posterior en que se ha de decidir sobre el inicio de la ejecución aparecen magnificadas en la mente de los sujetos con relación a la valoración que de ellas habían hecho antes, no impiden tampoco la voluntariedad del desistimiento». Así pues, en el caso la inacción de los procesados, en el momento culminante del plan previamente trazado, no acudiendo a recoger al sicario para la realización del crimen y no facilitándole las armas ni garantizándole el pago del precio, lleva a la estimación de tal desistimiento activo y eficaz que lleva a la absolución por el delito de proposición para cometer un delito de asesinato inicialmente objeto de la imputación.

La STS 393/2007, de 27 abril, recoge la doctrina de la Sala 2.ª señalando, que el desistimiento está condicionado diversamente según que la tentativa haya sido inacabada o acabada. Mientras en el primer caso basta con el abandono de la acción típica comenzada, en el segundo supuesto se requiere que el autor haya impedido activamente el resultado. En ambos supuestos se requiere que el desistimiento sea voluntario.

3.3.  Delito imposible o tentativa inidónea

Como modalidad de tentativa se habla de delito imposible en los casos de falta de objeto o sujeto pasivo sobre el que recae la acción delictiva, y de tentativa inidónea, a los supuestos de inidoneidad en los medios en la ejecución, si bien en la práctica se emplean indistintamente ambos términos para aludir a esas posibilidades. Ahora bien, esta denominación no responde en la doctrina a un concepto unívoco, pues según se acoja una denominación subjetivista, objetivista o mixta, la amplitud de los supuestos incluidos en el correspondiente concepto de tentativa inidónea varía sustancialmente.

El art. 52.2 del CP de 1973 castigaba los casos de imposibilidad de ejecución o de producción del delito con la misma pena que para la tentativa. En el CP actual, en los arts. 62 y 63, nada se dice, planteándose el problema de su punición. La cuestión de si en el nuevo CP se sanciona la tentativa inidónea, en abstracto, no puede responderse de un modo unívoco, en la medida que este concepto y los supuestos en él incluidos carecen de una suficiente y consensuada precisión doctrinal. Ello ha llevado a un sector doctrinal a sostener la impunidad no solamente de los supuestos de tentativa absolutamente inidónea, que concurre cuando los medios empleados en ningún caso podrían ocasionar el resultado del delito o poner en peligro el bien jurídico protegido, sino también en los casos de inidoneidad relativa, es decir, cuando los medios utilizados son genéricamente aptos para ocasionar el resultado delictivo o poner en peligro el bien jurídico tutelado por el tipo pero no lo son en el caso concreto por concurrir circunstancias especiales.

En principio, cabe sostener que no parece posible su punición, por aplicación del art. 4.1 del CP, aunque la jurisprudencia admite la tentativa en casos de inidoneidad relativa, así en STS 289/2007, de 4 abril, donde señala, «la punibilidad de esta tentativa es clara, no existía inidoneidad del arma, sólo faltó munición, pero incluso aún admitiendo, a efectos dialécticos que se pudiese estimar como una tentativa inidónea con inidoneidad absoluta, tampoco ello nos llevaría a la tesis absolutoria que se propugna, ya que debe tenerse en cuenta la consolidada doctrina jurisprudencial (STS de 21 de junio de 1999, 13 de marzo de 2000), según las que la tentativa inidónea, es punible en el Derecho vigente, pues la introducción del adverbio "objetivamente" en la definición de la tentativa en el art. 16 del CP vigente no limita los casos de las tentativas punibles a las idóneas. Por el contrario, "objetivamente" quiere significar que el plan o actuación del autor, "objetivamente" considerados, son racionalmente aptos para ocasionar el resultado».

«Se trata de supuestos -añade-, en los que la intervención penal se justifica plenamente porque el autor ha decidido vulnerar el bien jurídico tutelado, a través de una acción que no resulta ajena a la órbita del tipo y utilizando medios generalmente idóneos, aun cuando no lo sean en el caso concreto. La concepción contraria equivaldría, prácticamente, a la opción, no aceptada por el legislador, de la despenalización de la tentativa, pues desde una perspectiva ex post toda tentativa implica, en cierto modo, un error de su autor sobre la idoneidad de la acción». En este mismo sentido, la STS 749/2004, de 7 de junio.

La STS 861/2007, de 24 octubre, plantea el problema de la llamada «tentativa inidónea» y si ésta debe o no ser punible, al estar ante un supuesto de un cargamento de droga controlado y vigilado desde su llegada a España, razón por la cual los agentes de la autoridad detendrían necesariamente a cualquiera que tratase con la sustancia. Toma en consideración que el art. 16 del CP ha redefinido la tentativa, añadiendo la expresión «objetivamente» («practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberían producir el resultado»). Objetivamente quiere decir que el plan o actuación del autor, «objetivamente» considerados, son racionalmente aptos para ocasionar el resultado. Ello deja fuera de la reacción punitiva los supuestos de tentativas irreales o imaginarias (cuando la acción es, en todo caso y por esencia, incapaz de producir el fin ilusoriamente buscado por su autor, por ejemplo intentar matar a alguien con conjuros); los denominados «delitos putativos» (cuando el sujeto realiza una acción no tipificada penalmente, creyendo que sí lo está por ejemplo adulterio), error inverso de prohibición que en ningún caso podría ser sancionado penalmente por imperativo del principio de tipicidad; los supuestos de delitos absolutamente imposibles por inexistencia de objeto, que carecen de adecuación típica; y, en general, los casos de inidoneidad absoluta. Ahora bien deben encuadrarse en los supuestos punibles de tentativa, conforme a su actual definición típica, los casos que podrían calificarse de inidoneidad relativa -aun cuando esta denominación haya sido doctrinalmente criticada- es decir, aquellos en que los medios utilizados, «objetivamente» valorados ex ante y desde una perspectiva general, son abstracta y racionalmente aptos para ocasionar el resultado típico (de lesión o de peligro). En el caso que enjuicia, y en general en todos los de «entrega vigilada de drogas», el agente ha dado principio a la ejecución del delito, prestándose a colaborar con los destinatarios de la droga para procurársela, practicando parte de los actos que «objetivamente» deberían conducir al fin planeado, que sin embargo no se alcanza por causas independientes de la voluntad de su autor: la intervención policial preventiva.

La STS 2122/2002 de 20.1.2003 señala: «La polémica sobre el castigo o impunidad de la denominada tentativa inidónea y/o delito imposible es una de las más caracterizadas en nuestra doctrina, desde la vigencia del CP de 1995. Los partidarios de la tesis impunista, se basan en dos fundamentales argumentos: a) La supresión del párrafo 2.º del antiguo art. 52, que expresamente señalaba sanción para estos supuestos y b) El empleo del adverbio "objetivamente" en la definición de la tentativa -si los actos no deben producir el resultado objetivamente- independientemente, pues, de la intención del autor, el hecho no será punible. Otro sector doctrinal, tal vez más numeroso, sostiene la opinión contraria, alegando que la supresión del art. 52 solo supone que el legislador lo ha considerado superfluo e innecesario, y de otro lado que el empleo del término objetivamente "excluye la punibilidad de la tentativa irreal, pero subrayando que ello no impide, sin embargo, la punición de la tentativa -o delito imposible- no irreal". En conclusión, se sostiene que el fundamento de la punibilidad de la tentativa consiste en que a través de su intento, el autor expresa su desobediencia a una norma realmente existente. El mayor o menor peligro que genera su ánimo será evaluado penológicamente a través del art. 62 del CP, "atendiendo al peligro inherente al intento". No obstante, existe ya una consolidada doctrina jurisprudencial, sentencias de 21 junio 1999, 13 de marzo 2000, de 2 de junio 2000, según las que la tentativa inidónea, es punible en el Derecho vigente, más concretamente la tentativa inidónea relativa».

ATENCIÓN. Conclusión: No son punibles: 1.º) los supuestos de tentativas irreales o imaginarias (cuando la acción es, en todo caso y por esencia, incapaz de producir el fin ilusoriamente buscado por su autor); 2.º) los denominados «delitos putativos» (cuando el sujeto realiza una acción no tipificada penalmente, creyendo que sí lo está), error inverso de prohibición que en ningún caso puede ser sancionado penalmente por imperativo del principio de legalidad; 3.º) y los supuestos de delitos imposibles stricto sensu por inexistencia absoluta de objeto, que carecen de adecuación típica (falta de tipo); es decir, los casos que la doctrina jurisprudencial denominaba inidoneidad absoluta. En ninguno de estos casos los actos deberían objetivamente producir el resultado típico.

Por el contrario, sí deben encuadrarse en los supuestos punibles de tentativa, conforme a su actual definición típica, los casos en que los medios utilizados, «objetivamente» valorados ex ante y conforme a la experiencia general, son abstracta y racionalmente aptos para ocasionar el resultado típico (de lesión o de peligro). Por tanto, en caso de tentativa inidónea, si esta es relativa, podrá sancionarse el hecho como en la tentativa.

4.  DELITO CONSUMADO

No se define en el Código, pero se entiende que es delito consumado la plena realización de los actos delictivos y que se deduce de cada uno de los tipos delictivos. Consiste, por tanto, en la realización de todos los elementos del tipo que comprenden cada uno de los delitos.

Ya vimos que es distinto al delito agotado, que era cuando producía todos sus efectos dañosos buscados por el autor, de ahí que se diga que el delito perfecto puede ser simplemente perfecto, o perfecto y agotado, cuando ya no pueden impedirse las consecuencias dañosas.
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