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1.- OBJETO DEL DICTAMEN.

El objeto del presente dictamen es realizar un analisis pormenorizado de todos los detalles
que nos podemos encontrar en la practica cuando estamos ante un delitos en comision por
omision, analizando la importancia practica del dolo eventual y abordando las posibles
cuestiones discrepantes entre los diferentes sectores de la doctrina y la jurisprudencia de
nuestro alto tribunal, que nos pueden llevar a orientar nuestra acusacion o defensa de una

forma u otra.

Para ello estudiaremos en profundidad un caso practico en el que los progenitores de una

menor recién nacida son condenados por un delito de asesinato en comisiéon por omision.

A través de este caso veremos diversas cuestiones que resultan muy controvertidas tanto en
la practica como en la doctrina juridica y en la jurisprudencia tales como la diferencia entre
el dolo eventual y la culpa consciente, la figura de la comisién por omision en la practica asi
como las diferencias entre un sector de la doctrina y otro respecto a estas cuestiones y como

lo ha venido resolviendo la jurisprudencia de nuestro pafs.

El objetivo principal de este trabajo es que sirva de aclaracion a estas cuestiones para tratar
de dotar a los profesionales del derecho de una mayor seguridad juridica a la hora de plantear

la acusacién o la linea de defensa ante un complejo caso como este.

Asi pues realizaremos en primer lugar un claro resumen de los hechos que son objeto del
supuesto practico en el cual nos apoyaremos para analizar las cuestiones de interés, y a
continuacién nos plantearemos una serie de cuestiones juridicas que son de vital importancia
para el devenir del caso y a las que trataremos de dar una respuesta lo mas detallada posible.
Posteriormente realizaremos un analisis de la normativa que resultarfa aplicable en el
supuesto que nos ocupa asi como un analisis detallado de la jurisprudencia relacionada y que
es necesaria de tener en cuenta. De la misma forma se realizara un estudio sobre la doctrina
juridica referente al supuesto que es objeto de este dictamen y que, pese a no ser una fuente
del Derecho, resulta de especial interés para resolver algunas de las cuestiones que serin

planteadas.



2.- ANTECEDENTES DE HECHO.

En este apartado se procede a realizar una breve relacion de los hechos que van a ser objeto
de analisis en este dictamen a fin de servir de apoyo para la realizacion del posterior examen

de las cuestiones juridicas planteadas a las que se pretende dar una respuesta en este trabajo.

Asi pues, son hechos del caso planteado los siguientes:

PRIMERO .- Sobre las 5 horas y 50 minutos del dia 1 de Mayo del afio 2015, se encontraban
dofia Ana y don Juan, ambos pareja desde hace mucho tiempo y sin antecedentes penales,
en su domicilio cuando dofia Ana, embarazada de 9 meses y conocedora de que se trataba
de un embarazo calificado como “de alto riesgo” por los sanitarios, rompe aguas y tras casi
4 horas de parto, da a luz a una nifia a las 10:00 horas, naciendo la menor viva en el salén de

dicho domicilio.

SEGUNDO.- Durante el parto cont6 con la inica asistencia de su pareja y padre de la bebé
recién nacida, don Juan, quien nunca habia presenciado ni asistido a ningun parto hasta ese
momento y carecfa de cualquier conocimiento y cualificacién para otorgar una asistencia de

ese tipo.

TERCERO .- Se tiene constancia de que ambos habfan decidido, hacia ya mucho tiempo, y
a pesar de conocer las circunstancia especiales del embarazo, pues habia sido calificado como
“de alto riesgo”, que el parto tendria lugar en su domicilio particular, sin ningun tipo de
asistencia médica y consistiendo la unica preparacion previa para el parto en la colocacion de

unas colchonetas en el suelo de su salén para depositar y recoger a la recién nacida.

CUARTO.- Tras el alumbramiento de la nifa, los progenitores y acusados, procedieron a
cortarle el cordén umbilical, sin proceder a la debida aspiracién de las secreciones ni a la
realizacion de la reanimacién neonatal. Asi mismo los progenitores no procedieron en ningin
momento a alimentar a la nifia, no teniendo siquiera la deferencia de proceder a abrigarla,

siendo estos los dos cuidados minimos que se exigen ante un recién nacido.



QUINTO.- Los progenitores observaron durante el paso de las horas como la respiracion
de la recién nacida se iba haciendo cada vez mas tenue, dandose cuenta de que apenas
realizaba ningin movimiento, que ni tan siquiera lloraba, por lo que indudablemente eran
conscientes de que la vida de la menor estaba en una clara situaciéon de riesgo inminente vy,
ain en esta situacién, no fueron capaces de prestarle los auxilios minimos necesarios,
conscientes de que esta situacion desembocarfa irremediablemente en causar la muerte de la

nifia.

SEXTO.- Alrededor de las 23:00 horas de ese mismo dia, la nifia ya no realizaba ni el mas
minimo movimiento, sin embargo dofia Ana y don Juan siguen manteniendo la misma actitud
de pasividad que se aprecia en los hechos expuestos hasta este momento y continian sin
pedir la asistencia sanitaria que es bien sabido requerida para este tipo de situaciones. Es por
lo que, tras esta desidia por parte de aquellos que estan obligados a prestar la asistencia

necesaria en estos casos, se produjo el fallecimiento de la menor.

SEPTIMO.- Al dia siguiente, 2 de Mayo de 2015, alrededor de las 12:00, estando los
progenitores completamente seguros del fallecimiento de su hija, acuden al centro de salud
de su vecindario, desplazandose en taxi, y llevando envuelto el cadaver de la menor en una
sabana, de tal forma que parecia un paquete, lugar déonde dnicamente pudo certificarse el

fallecimiento de la recién nacida. !

1 Relacion de hechos basada en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas
de Gran Canaria de 3 de Marzo de 2017.



3. CUESTIONES JURIDICAS PLANTEADAS.

De acuerdo con los Antecedentes de Hecho expuestos en el apartado anterior, se suscitan

las siguientes cuestiones juridicas:

1*.- Conocer todo lo relativo a la modalidad de los delitos cometidos en “comisiéon por
omision”, ya que de los hechos detallados anteriormente se deduce que nos encontramos

ante un delito cometido en esta modalidad.

2%.- Conocer que es el dolo eventual, cuando entendemos que existe este tipo de dolo, su
diferencia con los demas tipos asi como entender la diferencia entre el dolo eventual y la

culpa consciente.

En las siguientes paginas se va a proceder a dar respuesta a estas tres cuestiones desde un

punto de vista doctrinal, normativo y jurisprudencial.



4. ANALISIS DE LAS CUESTIONES JURIDICAS.

4.1 LA FIGURA DE LA COMISION POR OMISION.

4.1.1 INTRODUCCION.

En primer lugar es necesario sefialar que nos encontramos con la existencia de dos formas
de comportamiento que se le pueden atribuir a un sujeto, la accién y la omision. El articulo
1.1 de nuestro Coédigo Penal, en su tenor literal establece: “No serd castigada ninguna accion ni
omision que no esté prevista como delito por ley anterior a su perpetracion”, de lo que se puede deducir
que los delitos se pueden cometer, bien mediante una accién que nos dirige a causar un
resultado lesivo que estarfa tipificado en nuestro Cédigo Penal o bien, a través de la omision
de una accién que lleva a causar un resultado lesivo tipificado y que, de haberse llevado a

cabo la accién omitida, dicho resultado no se habria llegado a producir.

La preocupacion de la Dogmatica por la omision es reciente. Hasta los afios 20 del siglo

actual, no se trat6 esta en profundidad, situdndose el punto de partida en la doctrina alemana.”

Pronto se vinieron a diferenciar dos clases de delitos de omision: delitos de omisién propios
d li . .-, . . . .-, . .-, 3

y delitos de omisién impropios o de comisién por omision.

No puede imputarse el resultado a toda persona que no realice una acci6n tendente a la

evitacion del mismo, pues se produciria una excesiva ampliaci6bn de los tipos de omision

impropia que entrarfa en contradicciéon con los de omisibn propia, convirtiendo a estos

2 BUSTOS RAMIREZ, J.: Manual de Derecho Penal, Parte General, 32 Edicién,
Barcelona, 1989, pp. 242 y 243.

3 ALASTUEY DOBON, M. C. "Delitos de comision por omisién en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo", en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, septiembre-diciembre,
Espafia, 1992.



tltimos en delitos superfluos.* Debe exigirse la concurrencia en esa persona concreta de una
determinadas caracteristicas: debe encontrarse en posicibn de garante respecto del bien
juridico lesionado.” Los delitos de comisién por omisién son, pues, delitos especiales ya que

no pueden ser cometidos por cualquier persona.

Histoéricamente, la asuncidén por parte de nuestro alto Tribunal de los planteamientos
dogmaticos sobre la comisiéon por omisioén ha sido tardfa y la evolucion lenta. Esto puede
explicarse si se tienen en cuenta, entre otros, dos factores: en primer lugar, la repercusion
que tuvo entre los autores y Jurisprudencia espafioles el criterio de Silvela®, para el cual el
término “omisiones” debia interpretarse como omisiones especificamente descritas en la ley.
Consider6 este autor que el Tribunal Supremo respaldaba su tesis en sentencia de 10 de abril
de 1874, en la que podia leerse literalmente que «los delitos que, como el asesinato, exigen
accion por su indole y naturaleza, no pueden cometerse mas que por actos positivos o

afirmativos, y nunca por omision.’

Y en segundo lugar, debe tenerse en cuenta que las ideas de la Dogmatica Alemana respecto
a la comisiéon por omision, tardaron un tiempo en introducirse entre los autores espafioles.
La plasmacion de estas construcciones doctrinales en la Jurisprudencia no es tampoco labor

de un dfa

4 WELZEL: Derecho Penal Aleman. Parte General. 112 Edicién. Traducciéon Juan Bustos

Ramirez y Sergio Yafiez Pérez. Santiago de Chile, 1970, p. 286.

5 LUZON PENA, D.M. “Estudios Penales”, Barcelona 1991, pp . 234 y ss.

6 ALASTUEY DOBON, M. C. "Delitos de comision por omisién en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo”, Op Cit, pp 972.

7 SILVELA, L., “Derecho Penal” ., Tomo Il . Madrid, 1879, p . 128 .

8 ALASTUEY DOBON, M. C. "Delitos de comisién por omisién en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo”, Op Cit, pp 972



Es posible encontrar sentencias del Tribunal Supremo en las que trata de apreciar el delito
de comisién por omision, pero da a estos delitos el mismo trato que a los cometidos por
accion. Para amparar su postura alude algunas veces a que segun el articulo 1 del Cédigo

. .-, . ., (6
Penal, los delitos pueden cometerse tanto por accién como por omisioén.”

Respecto a la definicion, la podemos encontrar en el articulo 11 de nuestro Codigo Penal en
tanto que establece: “Los delitos que consistan en la produccion de un resultado silo se entenderin
cometidos por omision cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor,
equivalga, segiin el sentido del texto de la ley, a su causacion. A tal efecto se equiparard la omision a la
accion:

a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actnar.

b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante nna

accion u omision precedente.”

Asi mismo la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal ha establecido en su Sentencia n°
459/2018 de 10 de Octubre los requisitos que deben darse para que nos encontremos ante
un delito en la modalidad de comisién por omisién, requisitos que nos sirven como

definicién y que son:

1°.- La no evitacion del resultado (en el supuesto en el cual nos apoyamos para realizar este
analisis serfa la muerte de la recién nacida). La omisién (del deber de cuidado de los

progenitores) equivaldria a la causacion (comision del delito).

2°.- El resultado no evitado ha de ser tipico. En este caso el resultado es la muerte de la

menor de edad, se lesiona por tanto el derecho a la vida de la nifia.

3°.- Se ha infringido un especial deber juridico que le era exigible para la evitacién del
resultado por su posicion de garante. Los progenitores tenfan el deber de cuidar a su hija

recién nacida.'

9 CORDOBA RODA, J., “Comentarios al Cédigo Penal”, Tomo 1, Barcelona, 1972, pp 7
alo0.

10 Sentencia del Tribunal Supremo n° 459/2018 de 10 de Octubre.
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4.1.2 ANALISIS DE LOS REQUISITOS QUE EXIGE LA MODALIDAD DE LA COMISION POR
OMISION. ESPECIAL ANALISIS DE LA POSICION DE GARANTE.,

En este apartado del trabajo vamos a proceder a realizar un analisis de los tres requisitos que,

como hemos visto en el apartado anterior, se exigen para que se de esta modalidad delictiva.

Asi pues, la estructura del tipo de omision pura o propia, a la vista de la descripcion de esta
clase de delitos, esta constituida por los tres elementos propios del delito de omision propia:
la situacion tipica, la inejecucion de la accion esperada y la capacidad de ejecutar la accion.
No obstante, a tales elementos han de afiadirse otros tres, pues sin ellos no se podra imputar
objetivamente el hecho a la conducta omisiva; estos elementos adicionales son: la posicion

de garante, la produccién de un resultado y la posibilidad de evitarlo."

1°.- La situacioén tipica: que la podemos definir como la produccién de un dafio o la puesta

en peligro de un bien juridico que se encuentra protegido por el Ordenamiento Juridico.

2°.- Inejecucion de la accién esperada: el sujeto o sujetos que se encontrarfan obligados

a actuar no lo hacen por propia voluntad.

3°.- Capacidad de ejecutar la acciéon: se requieren una serie de circunstancias para que el
sujeto obligado a actuar incurra en omision, estas circunstancias son: que el sujeto tenga
conocimiento de la situacion tipica en la que incurriria en el caso de omitir la accion esperada,
que tenga conocimiento de su propia capacidad para ejecutar la accién que va a ser omitida,

y que tenga la posibilidad de realizar la accion.

https://www.iberley.es/temas/delitos-comision-omision-
47881#:~:text=La%20estructura%20del%20tipo%20de,capacidad%20de%20ejecutar%20la%2
Oacci%C3%B3n.
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4°.- Posicion de garante: También conocido como delito de omision propia de garante,
porque se caracterizan por ser delitos propios de omision especiales. Constituye un supuesto
de omisién de gravedad intermedia entre los delitos de comisiéon por omisiéon y los de
omision propia. Esta categoria de delitos tiene una serie de caracteristicas que los situa a

caballo entre los delitos propios de omisién y los de comisién por omisién. ™

Para imputar un resultado al sujeto de la omisién no basta con la simple constatacion de la
causalidad hipotética de la omision respecto del resultado producido y de la evitabilidad del
mismo. Es preciso, ademas, que el sujeto tenga la obligacién de tratar de impedir la
produccion del resultado en virtud de determinados deberes cuyo cumplimiento ha asumido
o le incumben por razén de su cargo o profesion. Esto es lo que el art. 11 llama «especial
deber juridico del autor». Esta obligacién especial convierte al sujeto en garante de que no se
produzca el resultado, de ahi el nombre con el que suele denominarse doctrinalmente:

posicion de garante.13

Asi mismo, es importante tener en cuenta la definicién que aporta el TS sobre la posicion de
garante, y que setia: “relacion existente entre un sujeto y un bien juridico, en virtud de la cual aguel se

hace responsable de la indemnidad de éste”. '

Podemos analizar la posiciéon de garante desde una perspectiva formal y desde una

perspectiva material.

En primer lugar y respecto de la perspectiva formal de la posicion de garante, es
fundamental sefalar que las fuentes de las que se derivan este deber que tiene el denominado
“garante”, son deducibles del articulo 11 de nuestro Cédigo Penal, en cuanto que su tenor
literal sefala: “Los delitos que consistan en la produccion de un resultado sélo se entenderan cometidos por
omision cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del antor, equivalga, segrin el

sentido del texto de la ley, a su cansacion. A tal efecto se equiparard la omision a la accion: a) Cnando exista

12 ZUGALDIA ESPINAR, J.M. “Lecciones de Derecho Penal”. 52 Edicién. Valencia 2015.
Pag. 210

13 RODRIGUEZ DIAZ, B. “La posicion de garante desde la perspectiva formal y material”,

Articulo de 1/09/2020, en www.economistjurist.es.

14 Sentencia del Tribunal Supremo 2576/2017, de 28 de junio.

12


http://www.economistjurist.es/

una especifica obligacion legal o contractual de actuar. b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de

riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una accién u omision precedente.””

Del articulo citado anteriormente podemos extraer que, la teorfa formal, al limitar las fuentes
inicialmente a la ley y el contrato, y mas tarde ampliarlas también a la injerencia, tiene la virtud
de adoptar una posicion muy estricta, incluso restrictiva, sobre cuando puede haber
auténticos deberes juridicos de actuacion especiales para algunas categorias de personas; y no
hay que olvidar que la regulacion legal del art. 11 CP, exige como primer requisito para la

comisién por omisién que infrinja un especial deber juridico del autor.'

Asi pues, respecto de la Ley, se refiere al conjunto del Ordenamiento Juridico y no
unicamente del ambito penal, tal y como sucede en el caso en el que nos apoyamos para la
realizacion de este trabajo, donde existe un deber de los padres de prestar alimentos y cuidar

a sus hijos, tal y como establece nuestra legislacion civil.

En cuanto al contrato, se entiende también en sentido amplio como el acuerdo natural de
voluntad, por lo que no es necesario que sea valido en el ambito civil, sino que con que se
pueda entender de forma tacita una aceptacion inequivoca del deber de actuacién que esta

regulado, es suficiente."”

Finalmente, respecto de la injerencia, implica que aquel que tiene el deber de actuar es el que
ha creado un peligro previo a que se haya producido el resultado. Aqui nos encontramos con
dos posturas enfrentadas en la doctrina. Una parte considera que el deber de garantia
unicamente surge si la acciéon precedente es antijuridica mientras que para otro sector de la

doctrina es suficiente con que la accién anterior suponga la aparicioén de un riesgo que nunca

15 | ey Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

16 L UZON PENA, D.M. “Omisién impropia o comisién por omision. Cuestiones nucleares:
imputacion objetiva sin causalidad, posiciones de garante, equivalencia (concrecion del criterio
normativa de la creacién o aumento de peligro o riesgo) y autoria o participacion”. Libertas.

Revista de la Fundacion Internacional de Ciencias Penales. N° 6, 2017 Julio FICP. Pag. 198.

17 RODRIGUEZ DIAZ, B. “La posicion de garante desde la perspectiva formal y material”,
Op Cit.
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habria aparecido de no haberse producido la accién previa. En mi opinién el deber de
garantia surge en el momento en que cual la accidon o decisién previa supone la apariciéon del
riesgo, el cual nunca habria aparecido de no haberse llevado a cabo dicha accién o de no

haberse tomado dicha decision.

En segundo lugar y respecto de la perspectiva material, en palabras de Dopico Gémez-
Aller podemos definirla como el dominio sobre un foco de peligro o sobre la proteccion de
un bien juridico."” Por tanto tiene la posicién de garante aquel que siendo responsable de un

determinado bien juridico protegido, consiente que se produzca un peligro.

Desde esta perspectiva material analizamos las funciones del garante, las cuales, tras el analisis
de la definicién dada anteriormente, podemos reducirlas en dos: funcién protectora de un
bien juridico y deber de vigilar los focos de peligro gracias a su posicién de dominio respecto

de estos.

Las teorias materiales tienen la ventaja de poner mejor de relieve el sentido real que cumplen
y las caracteristicas comunes de las diversas posiciones de garantia, sobre el particular véase
especialmente la de las funciones de Kaufmann, que permite destacar la diferencia entre la
funcién de vigilar y controlar una concreta fuente de peligro frente a multiples posibles bienes
juridicos afectados por el mismo y la funcién de proteger a algun bien juridico concreto

frente a eventuales peligros.19

Respecto de la funciéon protectora de un bien juridico hablamos de aquella que se deriva de
los vinculos que vienen establecidos por naturaleza, como en el caso que analizamos en este
trabajo, el vinculo que la naturaleza establece entre padres e hijos y del cual nace la obligacion

de cuidado y, por consiguiente, la posicion de garantes de unos respecto de los otros.

En cuanto al deber de vigilar los focos de peligro, nos referimos al hecho de que, si alguien
crea un peligro que puede llevar a la consecucion de un resultado tipico, es obligacion del

creador de este peligro, el impedir que el resultado se termine produciendo.

18 GOMEZ ALLER, D. “Paosicién de garante, concepto, origen, funciones”. Derecho Penal

Socioecondmico. Universitat Pompeu Fabra. P4g. 41

19 LUZON PENA, D.M. “Omisién impropia o comision por omision”. Pag. 198. Op Cit

14



5°.- Produccion de un resultado: Este elemento es mas que claro en los delitos de comisién
por omision, podriamos decir que es esencial ya que es necesario que, a través de la omision
de la accion esperada, se produzca el resultado concreto de lesion o de peligro para un bien
juridico protegido determinado. Asi pues en el caso analizado es un elemento que podemos
encontrar a simple vista, en el momento en que lo progenitores de la recién nacida deciden
no alimentarla, poniendo en peligro la vida de la menor y, finalmente, acabando con el
derecho a la vida de la recién nacida. Este es el peligro que hasta entonces estaba controlado

por el sujeto activo, el cual tiene la posicion de garante.

6°.- Posibilidad de evitar el resultado: En cada caso concreto es necesario dilucidar si el
sujeto o sujetos obligados a actuar, y que no actuaron, realmente podrian haber evitado el
resultado a través de su actuacién. En los delitos de omisién solo se debe requerir una
causalidad hipotética, es decir, la comprobacién de si la realizacién de la accién omitida

hubiera evitado la produccion del resultado con una probabilidad rayana en la seguridad.20

En el supuesto analizado, resulta légico pensar que si los progenitores de la menor de edad
le hubieran prestado los alimentos y los cuidados debidos y, que en el caso de existir
complicaciones, hubieran avisado a los servicios médicos de urgencia, no se hubiera llegado

a producir la muerte de la recién nacida.

4.1.3 GRADO DE EJECUCION Y DE PARTICIPACION EN LOS DELITOS DE COMISION POR
OMISION.

1°.- GRADO DE EJECUCION.

Cuando hablamos de la ejecucion de un delito, existen dos grados claramente diferenciados,
por un lado, tenemos los delitos en grado de tentativa y por el otro lado los delitos

consumados.

Asi pues, entendemos por delitos consumados como aquellos en los que se da la completa

realizacion de la conducta descrita en el tipo por el legislador.

20 Sentencia del Tribunal Supremo 305/2017, de 27 de Abril
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Hay delitos en los que, tras la consumacioén de la conducta, quedan todavia momentos
posteriores que pueden ser de interés. Algunos tipos admiten diferencias entre la completa
realizaciéon de la conducta (o consumacion formal) y la finalizaciéon de la lesion del bien

juridico en cuestién (consumacién material o terminacion).”

La consumacion formal es de gran relevancia para el Derecho Penal puesto que es a la que
se refiere el articulo 61 del Codigo Penal (“cuando la 1 ey establece una pena, se entiende que la impone
a los antores de la infraccion consumada’)* y, por tanto, la que tienen como referencia los tipos de
la Parte Especial cuando establecen las penas. Sin embargo, la denominada consumacién

material suele tener escasos efectos juridicos-penales.”

Por otro lado, entendemos que estamos ante un delito en grado de tentativa cuando el sujeto
da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos
o parte de los actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no
se produce por causas independientes de la voluntad del autor tal y como establece el tenor

literal del articulo 16 del Codigo Penal.®

Podemos diferencias asi mismo dos grados de tentativa: tentativa acabada y tentativa
inacabada. La diferencia entre ambas es importante para conocer el grado de peligro que ha
sido proyectado sobre el bien juridico protegido. Asi pues, hablamos de tentativa acabada
cuando el autor ha realizado todo lo requerido, de acuerdo con su plan, para la consumacion
del delito, pero, el resultado no llega a producirse debido a causas independientes a su
voluntad. Por otra parte, cuando hablamos de tentativa inacabada, nos referimos a aquellos
supuestos en los que no se llegaron a desplegar todos los actos que deberfan haber producido

el delito, es decir, aquellos supuestos en los que el autor, por causas independientes a su

21 E| sistema espafiol: los delitos. Universidad de Navarra. Area de Derecho Penal.

http://www.unav.es/penal/crimina/topicos/consumacion.html

22 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

23 GIL GIL, A. “Curso de Derecho Penal: Parte General”. Madrid. 22 Edicion. Dykinson
2015, pp 579.

24 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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voluntad, no ha llegado a finalizar completamente el plan que habia trazado para conseguir

la consumacion del delito.”

Tras la exposicion realizada en los parrafos anteriores acerca de los grados de ejecucion del
delito nos surge una cuestion importante para este trabajo: ¢Es posible la figura del delito de

comision por omision cometido en grado de tentativar?

Si la distincion entre tentativa inacabada y acabada viene dada en funcién de la forma que
habra de adoptar el desistimiento -tentativa inacabada cuando baste la mera inactividad para
desistir, tentativa acabada cuando sea precisa una contribucion activa para evitar el resultado,
todo parece indicar que los supuestos de omisién poseen la misma estructura que la tentativa
acabada: de hecho, lo que el mandato exige es precisamente la realizacion de una contribucion
activa dirigida a evitar un resultado (comisién por omision). Asi pues, el desistimiento en la

% Antén Oneca reconoce también la existencia de los

omision ha de ser siempre activo.
delitos de comision por omisioén en grado de tentativa puesto que ademas del no hacer algo

determinado se exige la no evitacion de un resultado.”

Finalmente y ya para terminar de resolver esta cuestion planteada, nuestro alto tribunal en su
Sentencia 257/2009 deja claro en que supuestos nos encontrarfamos ante un delito de
comisiéon por omision en grado de tentativa, y, serfa en aquellos supuestos en los cuales el
garante no ha intentado impedir la comision del delito o la continuacion de su ejecucion, es
decir, no ha practicado todos o parte de los actos que objetivamente hubieran impedido el
resultado, y, no obstante, el resultado, que no se intenté impedir, no ha tenido lugar por

causas ajenas a su voluntad.®

25 GONZALEZ SANCHEZ, P. “Tentativa de delitos: Concepto y Tipos”. PSG Abogados.

https://www.pgsabogadospenalistas.com/blog

26 GUIRAO ALCACER, R. “Cuadernos de Politica Criminal” Nam. 73, Enero 2001, pag 5.

27 ANTON ONECA, J. “Derecho Penal, P.G.”, Madrid 1949, 52 Edicién. Tecnos. pag. 411.

28 Sentencia Tribunal Supremo 257/2009 de 30 de marzo.
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2°.- GRADO DE PARTICIPACION

La participacion, en el Derecho Penal, es la cooperaciéon dolosa en un delito doloso ajeno.
De esta definicién se desprende, por un lado, la necesidad de la existencia como presupuesto

. . . ., , . . 0
esencial de un hecho ajeno a cuya realizacion el participe contribuye.”

El articulo 27 del Cédigo Penal distingue de entrada dos formas diferentes de participacion:
la autorfa y la complicidad. El articulo 28 al hablar de la autoria establece que son autores
quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven
como instrumento, ademds, segun establece el tenor literal de este articulo, seran
considerados también autores los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo y los
que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado. Por su parte el
articulo 29 del precitado cuerpo legal sefiala que son coémplices los que cooperan a la
ejecucion del hecho con actos anteriores o simultaneos, siempre y cuando no estén

comprendidos en el articulo anterior.”

En la actualidad, tanto la doctrina como la jurisprudencia, no se ponen de acuerdo respecto
al tema de la autorfa y participacion en el delito de comisiéon por omision. La discusion se
basa en si se han de admitir las formas de la participacion penal en el momento de determinar
las responsabilidades en un delito de comisién por omision, o si por el contrario, no se admite
la participacién, y todo aquel sujeto que esté vinculado a un delito de este tipo debe responder
como autor del mismo. En lo que sf estain de acuerdo, es que para que el omitente pueda
responder como autor, tanto la jurisprudencia como la doctrina exigen pacificamente que el

sujeto tuviera el deber de evitacion del resultado, es decit, que ostente un deber de garante.”

29 MIR PUIG, S. “Derecho penal (Parte general)”, Reppertor. 10% Edicién. Barcelona
2016. Paginas 398-399.

30 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

31 RODRIGUEZ MESA, M2.J., “Los delitos de omisién impropia como delitos especiales
y de dominio positivo del hecho. Repercusiones en materia de autoria y participacion”, REDUR
11, diciembre 2013, pags. 107-126
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Aparte de los casos en los que el omitente responderia como autor unico (los mas habituales
en la practica), puede ocurrir que el dominio del hecho radique tanto en el omitente como
en un tercero que interviene activa u omisivamente, a su vez, en la realizaciéon del hecho. Asi

nos podemos encontrar con supuestos de autoria mediata, y coautorfa.”

Respecto de la coautoria, serfan coautores de un delito de comisién por omision los que
tienen en sus manos durante la ejecucion la posibilidad de codecidir sobre la marcha del
hecho hacia la consumaciéon. Asi pues, serfan coautores quienes realizan la omisién
conjuntamente tal y como sucede en el caso que nos sirve de apoyo para la realizacion de

este trabajo.”

Respecto de la autorfa mediata, un sector la doctrina niega la existencia de esta posibilidad
en la comisién por omision. Desde la perspectiva de la teorfa del delito de infraccion de deber
que un omitente sea autor mediato cuando el instrumento realiza un acto positivo es
absolutamente imposible ya que omisién y dominio del hecho no pueden coexistir.”* Si, por
el contrario, se admite que la autorfa en comisiéon por omision también precisa de un control
del suceso tipico por parte del omitente, desde este punto de vista, un sector de la doctrina
espafola viene admitiendo la posibilidad de la autoria mediata cuando alguien, infringiendo

su deber de garante, no impide la accién delictiva del instrumento.”

Por otro lado, es tras haber expuesto brevemente las formas de autorfa en la comisién por

omision, es preciso dedicar unos parrafos a exponer la figura de la participacion omisiva. La

32 RODRIGUEZ MESA, M2.J., «Los delitos de omision impropia como delitos especiales
y de dominio positivo del hecho. Repercusiones en materia de autoria y participacion», Op Cit

33 MUNOZ CONDE, F., /IGARCIA ARAN, M., “Derecho penal. Parte General”, Tirant lo
Blanch. 62 Edicion Valencia, 2002, pags. 451-453.

34 BACIGALUPO ZAPATER, E., “Delitos impropios de omisiéon”, Buenos Aires, 1970, 52
Edicion pag. 142.

35 HERNANDEZ PLASENCIA, J.U., “La autoria mediata en Derecho penal”’, Comares. 62
Edicion. Granada, 1996, pag. 316.

19



cuestion se centra en determinar si la omisioén del garante constituye siempre una forma de
autoria, o si, por el contrario, puede dar lugar a alguna de las formas de participacion que

prevé nuestro Codigo Penal, a saber: induccién, cooperadores necesarios y complices.

En primer lugar y respecto de la induccioén, la doctrina mayoritaria niega la posibilidad de
admitir la figura de la induccién omisiva. La induccién de acuerdo con un criterio doctrinal
y jurisprudencial extendido consiste en determinar consciente e intencionadamente a otra
persona cometer un delito, pero sin participar en su ejecucion. Asimismo, de la redaccion del

art. 28 CP se deriva la necesidad de que la determinacion sea directa.*

Dado que la omision
es un comportamiento pasivo por excelencia, dificilmente podra determinar de forma directa

la comisién de un delito.

En segundo lugar, respecto de la cooperacion necesaria y la complicidad, hay un sector de la
doctrina que entiende que al tener el omitente Gnicamente un dominio potencial y negativo
del hecho frente al autor comisivo que ostentarfa un dominio positivo y actual, el omitente
Ginicamente podtia ser considerado como participe.”’ Para otros sectores de la docttina, habra
participacién omisiva cuando el garante, que debe impedir la desestabilizacion de un foco de

peligro o el ataque delictivo de terceros, posibilita la lesion del autor.™

El Tribunal Supremo ha tratado de dar solucién a estas controvertidas cuestiones que han
recibido tantos y diversos tratamientos por parte de la doctrina. Asf afirma la existencia de
autorfa o cooperacién necesaria en comision por omision “cuando pueda formularse un

juicio de certeza, o de probabilidad rayana en la certeza, sobre la eficacia que habria tenido la

36 QUINTERO OLIVARES, G., “Los confines de la induccion: de la responsabilidad penal
a la responsabilidad moral”, en Diez Ripollés/Romeo Casabona/ Gracia Martin/Higuera Guimera,
“La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo”. Libro Homenaje al profesor doctor D. José
Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2003, pag. 921.

87 JESCHECK, H-H., “Tratado de Derecho penal. Parte General’, Comares, Granada,
2003, pag. 635.

38 RODRIGUEZ MESA, M2.J., «Los delitos de omision impropia como delitos especiales
y de dominio positivo del hecho. Repercusiones en materia de autoria y participacion», Op Cit
pags. 107-126.
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accion omitida para la evitaciéon del resultado. Comision por omisiéon en grado de
complicidad o cooperacién no necesaria existird, por su parte, cuando el mismo juicio asegure
que la accién omitida habria dificultado de forma sensible la produccion del resultado, lo que
equivaldria a decir que la omisién ha facilitado la produccién del resultado en una medida

que se puede estimar apreciable”.”

Para LLuzon Pena es necesario exigir, ademas, para que la pasividad del omitente sea algo mas
b b
que pura omisién y constituya participacion omisiva, que con la no evitacién o no

obstaculizacion del delito se ayude o facilite la realizacion del tipo al autor.”’

A continuacion, y tras haber dado respuesta a la primera de las cuestiones planteadas al inicio
de este trabajo, se procede en las siguientes paginas a responder a la segunda cuestion

planteada.

4.2 EL DOLO EVENTUAL

4.2.1 INTRODUCCION Y DEFINICION

La problematica del dolo es un tema muy controvertido y que ha sido tratado de muy diversas
formas a lo largo de la historia reciente. En este trabajo nos interesa hablar del dolo eventual

y tratar de clarificar en todo lo posible algunas cuestiones al respecto del mismo.

Sin embargo, en primer lugar, cabe resolver una cuestiéon fundamental antes de entrar en el
analisis mas especifico del dolo eventual, puesto que no es de recibo comenzar a hablar sobre

un tipo de dolo sin antes haber establecido que es el dolo.

39 Sentencia del Tribunal Supremo 7196/2000, de 9 de octubre.

40 LUZON PENA, D.M., «La participacion por omision en la jurisprudencia reciente del
TS», cit., pag. 244.
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La definiciéon de dolo mas sencilla y extendida es aquella que establece que actia con dolo
aquel sujeto activo “que sabe lo que hace y quiere hacerlo”.*" Por tanto, cabe incluir en el

dolo dos elementos diferentes: el intelectual y el volitivo.

El elemento intelectual se refiere a que “el sujeto debe tener conocimiento de los elementos
de la conducta tipica, esto es, ha de saber que tales elementos se hallan presentes en su
comportamiento”. Por otra parte, el elemento volitivo se refiere a que es necesario que el

sujeto sea consciente de sus actos y las correspondientes consecuencias de ellos.

Cabe diferenciar de forma sencilla tres tipos de dolo: dolo directo de primer grado, dolo
directo de segundo grado y el dolo eventual. El que nos interesa analizar en este trabajo es el
dolo eventual, sin embargo, antes de pasar a hablar unicamente de este tipo de dolo, vamos

a tratar de definir de forma sencilla cada uno de ellos.

1°.- Dolo directo de primer grado: Se da cuando convergen el elemento intelectual exigido y

el elemento volitivo, es decir, hay correspondencia entre lo que el sujeto queria y el suceso

externo que ha tenido lugar.

2°.- Dolo directo de segundo grado: En este segundo supuesto también nos encontramos
ante la convergencia de los elementos intelectual y volitivo, pero en este caso la voluntad del
actor es menos fuerte que en el anterior. Se da cuando se produce un resultado que no es
querido por el actor inicialmente pero que es una consecuencia necesaria e inevitable del

resultado que se pretendia conseguir de inicio a través de una acciéon determinada.

3°.- Dolo eventual: De la forma mas simple podriamos definir el dolo eventual como que es

aquel que existe cuando el sujeto ve el resultado dnicamente como probable y a pesar de no

desear que se produzca ese resultado termina por aceptarlo para el supuesto de que suceda.

41 LANDECHO VELASCO, C.M. & MOLINA BLAZQUEZ, C. “Derecho Penal Espafiol
Parte General”, Tecnos, Madrid 92 Edicién, 2015, p. 243

42 OBREGON GARCIA, O. & GOMEZ LANZ, J. “Derecho Penal. Parte General:

elementos basicos de teoria del delito”, Tecnos, Madrid. 72 Edicion, 2015, p.157
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Para comenzar a analizar el dolo eventual en mayor profundidad, cabe decir que en el tratado
de Mezguer se realiza una vigorosa caracterizacion del dolo eventual.* Este autor, defiende
la tesis de que es doloso el resultado previsible que el autor ha consentido, estimando que lo
ha consentido cuando nada ha hecho para que no se produzca, se referfa al dolo eventual
como «uno de los problemas mas dificiles y a la vez de los practicamente mas importantes

de todo el derecho.*

El concepto del dolo eventual surgi6 para ampliar el nimero de hechos que debian de
considerarse como dolosos, impidiendo que determinadas conductas de quien hubiera
contemplado y aceptado o consentido la produccién del resultado,” se beneficiasen del trato
penal reservado para los delitos imprudentes. Su figura es de creacion doctrinal, que se ha de
aplicar de forma restrictiva y con mucho cuidado, y teniendo en cuenta que no pretende
extender el ambito del dolo al ambito de la imprudencia, sino delimitar el campo del dolo

frente a la culpa.46

43 BELLO LANDORVE, F. “El dolo eventual en Espafia (reflexiones para un debate)”.

Jueces para la democracia: 2006 n°1. pp. 14

4 QUINTERO OLIVARES, G. “Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la

preterintencionalidad”. “Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal”. Tirant lo Blanch,
Valencia. 52 Edicion. 2009. pp 16.

4 QUINTERO OLIVARES, G. “Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la

preterintencionalidad”. “Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal”. Op Cit. pp 16.

46 GINMBERNAT ORDEIG, E. Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial
sobre los delitos contra la vida (dolo eventual, relacion parricidio — asesinato). Anuario de derecho

penal y ciencias penales. 1990, tomo 2, pp. 26.
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4.2.2 DIFERENCIAS ENTRE EL DOLO EVENTUAL Y LA CULPA CONSCIENTE. TEORIAS.

Es necesario en primer lugar hacer una distincién entre las conductas dolosas y las conductas
culposas. Las primeras se encuentran dirigidas por la voluntad del sujeto contra la propia
norma que le prohibe atentar contra el bien juridico, de forma que el autor es plenamente
consciente de que con su actuar lesiona el bien juridico y actta asi porque lo quiere lesionar.
En las segundas, el autor desconoce la norma de cuidado: ni busca, ni pretende lesionar el

bien juridico, pero su forma de actuar arriesgada y descuidada produce la lesién de este.*’

De acuerdo con esta distincién existen principalmente dos teorfas al respecto, las cuales
vamos a proceder a analizar en las proximas paginas, y son: la teorfa del consentimiento y la

teorfa de la probabilidad.

1°- TEORIA DEL CONSENTIMIENTO:

Esta teoria es la mas aceptada por parte de la doctrina espafiola. Se centra en el elemento
volitivo asentimiento, consentimiento aceptacion, o en definitiva “querer” el resultado como
el signo de distincion respecto de la culpa consciente.” Por lo tanto la clave esta en analizar
si existe la determinacion en el sujeto de aceptar el resultado de la acciéon para el caso en que
se produjera o en cambio no lo aceptaba. En caso de aceptacién nos encontrariamos ante la
figura del dolo eventual, mientras que, en los supuestos de no aceptacion, nos

encontrarfamos en el ambito de la imprudencia.

Asi pues, de acuerdo con esta teoria, en el supuesto de hecho en el que nos apoyamos para
la realizacién de este trabajo, queda clara la existencia de la figura del dolo eventual, puesto

que los sujetos, a sabiendas de que el hecho de no atender a los cuidados que necesitaba su

47 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. y otros. “Curso de Derecho Penal. Parte

General” Ediciones Experiencia, 22 Edicion, Barcelona, 2010, p259.

48 _LANDECHO VELASCO, C.M. & MOLINA BLAZQUEZ, C. “Derecho Penal Espafiol
Parte General”, Tecnos, Madrid. 92 Edicion, 2015, p. 304.
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hija recién nacida podria causarle la muerte, contintian sin prestarselos hasta que se produce

la muerte de la menor.

2° - TEORIA DE LLA PROBABILIDAD:

La teorfa de la probabilidad establece la diferencia entre el dolo eventual y la culpa consciente

a través del denominado grado de probabilidad que existe de que se produzca el resultado.”

De acuerdo con esta teorfa, si existe una gran probabilidad de que se produzca el resultado
entonces nos encontrarfamos ante la figura del dolo eventual, mientras que, si la probabilidad
de que se produzca el resultado es pequefia, nos encontrarfamos ante la figura de la culpa
consciente. De esta explicacion se desprende que el criterio de distinciéon que utiliza esta
teorfa es el elemento intelectual del dolo a diferencia de la anterior, que se centraba en el
elemento volitivo. Pero, si bien es cierto que “conformarse con el resultado” o “consentir”
o “asumir” el resultado son actitudes animicas muy diferentes de la volicion, también son
muy distintas de quien no se plantea siquiera lo que puede pasar o si lo hace pero con una

intima, aunque absurda confianza en que no ha de suceder.”

El principal inconveniente con el que nos encontramos al analizar la teoria de la probabilidad
es calificar como doloso un hecho en el que no se ha probado el deseo de causar el resultado.
Sin embargo, el derecho penal no tiene como finalidad el castigar una supuesta culpabilidad
abstracta, sino que el fin dltimo del derecho penal es proteger determinados bienes juridicos.
Por lo tanto, cuanto mayor sea el riesgo de lesion, la pena a imponer ha de ser igualmente

mayor, con el fin de evitar ese tipo de conductas que dafian los bienes juridicos protegidos.”

49 _ANDECHO VELASCO, C.M. & MOLINA BLAZQUEZ, C. “Derecho Penal Espafiol
Parte General”, Op Cit. p. 304.

50 QUINTERO OLIVARES, G. “Las vicisitudes del dolo y la subsistencia de la
preterintencionalidad”. “Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal”. Op Cit. pp 17.

51 GINMBERNAT ORDEIG, E. “Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial

sobre los delitos contra la vida (dolo eventual, relacion parricidio-asesinato”). Op Cit. pp.30
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Asi mismo existen otras teorias pero que cuentan menor relevancia y menor seguimiento en
la doctrina y jurisprudencia, a saber: teorfa del sentimiento o de la indiferencia, teorfas

eclécticas y teorfa restringida del consentimiento.

1.- Teoria del sentimiento o de la indiferencia: la distincién entre el dolo eventual y la culpa
consciente radica en el elemento subjetivo en el sujeto de actitud de rechazo (culpa

consciente) o no (dolo eventual) del posible resultado.

2.- Teorfas eclécticas: tratan de combinar las del consentimiento con las de la representacion.

3.- Teoria restringida del consentimiento: restringe la teorfa del consentimiento en el sentido
de que la aceptacién o consentimiento sélo se excluye por una confianza minimamente

fundada en algo objetivo de que no se produzca el hecho.”

Por tanto, como principal diferencia entre dolo eventual y culpa consciente es que en la
imprudencia consciente le falta el componente volitivo. En la culpa consciente se confia en
que no se produzca el resultado, mientras que en el dolo eventual se cuenta con que puede
producirse ese resultado, bien por ser alta la probabilidad de producirse, o simplemente

porque al autor le resulta indiferente si se produce.

Asi pues, en el dolo eventual, el agente actia de todos modos, aceptando la causacion del
dano, siendo consciente del peligro que ha creado, al que somete a la victima, y cuyo control

le es indiferente.>

En definitiva, el conocimiento del peligro propio de una accién que supera el limite de riesgo

permitido es suficiente para acreditar el caracter doloso del comportamiento, al permitir

52 “E| Dolo (Derecho Penal)”, Wolters Kluwer, https://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/

53 Sentencia del Tribunal Supremo 755/2008, de 26 de noviembre
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admitir el dolo cuando el autor somete a la victima a situaciones peligrosas que no tiene

seguridad de controlar, aunque no persigue el resultado tipico.™

423 EL DOLO EVENTUAL Y LA CULPA CONCIENTE EN LA JURISPRUDENCIA.
EVOLUCION.

En este apartado vamos a realizar un breve analisis del tratamiento que han venido recibiendo

el dolo eventual y la culpa consciente en nuestra jurisprudencia.

El Tribunal Supremo ha sido siempre partidario de la teorfa del consentimiento, teoria que
es la mas extendida a su vez entre la doctrina espafiola, sin embargo, poco a poco parece que

también se va acercando a las ideas de la teoria de la representacion.

En primer lugar podemos encontrar un resumen de la doctrina del Tribunal Supremo sobre
el tratamiento del dolo y la diferencia entre el dolo eventual y la culpa consciente en el Auto

de inadmision de Recurso de Casacién de 10 de Octubre de 2003, donde sefiala:

“En definitiva, el dolo eventnal supone gue el agente se representa un resultado dasioso, de posible y no
necesaria originacion y no directamente querido, a pesar de lo cual se acepta, también conscientemente, porque
no se renuncia a la ejecucion de los actos pensados. La miisma imputacion deviene, conocido el acto y sus
consecuencias, con la voluntad de realizarlo y con la probabilidad del dasio directamente no deseado. Por tanto,
el dolo eventual exige la doble condicion de que el sujeto conozea o se represente la existencia en su accidn de
un peligro serio e inmediato de que se produzca el resultado y que, ademas, se conforme con tal produccion y
decida ejecutar la accion asumiendo la eventnalidad de que aquel resultado se produzca. Lo que significa que,
en todo caso, es exigible en el antor la consciencia o conociniento del riesgo elevado de produccion del resultado

que su accion contiene (STS de 21/06/99).>°

Unos pocos afios antes a este auto es interesante destacar la Sentencia del Tribunal Supremo

de 23 de abril de 1992 R] 1992, 6783, que pone fin al denominado “ caso Colza”, y donde se

54 ROXIN, C. “Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La Estructura del
Delito”. Thomson, Civitas. 74 p. 446 y 447.

55 Auto del Tribunal Supremo 165 de 10 de Octubre de 2003. Recurso 2167/2002.
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dice: “S7 e/ antor sabia de la sustancia venenosa contenida en el aceite y de la posibilidad concreta y seria de
que este aceite fuera introducido en el mercado de consumo con resultado de muerte para las personas, no es
posible negar, al menos, su dolo eventual respecto de los resultados de muerte y de lesiones”, asi mismo
aflade que “/a jurisprudencia no ha dudado en admitir el dolo (por lo menos en forma eventual) cuando el
antor ha obrado conociendo el peligro concreto que se deriva de su accion y dicho peligro supera claramente el
peligro permitido” y asi mismo aclara y sefala de forma textual: “En tales supuestos no cabe duda
que si el antor conocia el peligro concreto juridicamente desaprobado y si, no obstante ello, 0brd en la forma en
la que lo hizo, su decision equivale a la ratificacion del resultado que-con diversas intensidades-ha exigido la
Jurisprudencia para la configuracion del dolo eventual. En la Doctrina se ha demostrado convincentemente en
los wiltimos tiempos que a pesar de declaraciones programaticas que parecen acentuar las existencias de la
teoria del consentimiento, el Tribunal Supremo desde hace tiempo se acerca en sus pronunciamientos, de
manera cada ve3 mds notable, a las consecuencias de la teoria de la probabilidad’. > Por lo tanto, queda
confirmada la evolucién de nuestra jurisprudencia desde la teorfa del consentimiento hasta
la teorfa de la representaciéon o probabilidad en su tratamiento del dolo eventual y su

diferencia con la culpa consciente.

Es interesante destacar en este punto a un catedratico de derecho Penal de la Universidad
Complutense de Madrid que ya ha sido citado en este trabajo, Enrique Gimbernat Ordeig, el
cual senala que a pesar de la concusion a la que hemos llegado en los parrafos anteriores, la
realidad es que la teoria que aplicaban nuestros tribunales antes de la sentencia anterior era

la de la representacion o probabilidad.

Esta afirmacion la sustenta con la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de
1986, cuyo tenor literal al respecto del tema tratado dice: “La fignra del asesinato del articulo 406,
numero 3, surge en la plenitud de sus exigencias y requisitos, constante la intervencion dolosa de todos los
actuantes, bien por presencia de un dolo de consecuencias necesarias, bien, al menos, de un dolo eventual,
detectable cnando el sujeto, representandose un resultado darioso de nmny probable originacion, annque no fuere
directamente perseguido, le presta su aprobacion, contando con su posibilidad y asumiéndolo en sus efectos, sin
refrenar sus impulsos criminales . La intensidad criminal propia de esta especie de dolo eventual que le deslinda

Y Separa de la culpa consciente o con prevision, estriba en la asuncion o toma a su cargo por el agente del evento

56 Sentencia del Tribunal Supremo 3654/1992 de 23 de Abril.
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daiioso emanante de su comportamients”.”” Asi mismo en la fundamentacién de la sentencia
establece que “¢/ resultado daioso que se cansd era de muy probable originacion, y el artefacto explosivo
que adhirieron al cuerpo de la victima era de extrema e inusitada peligrosidad, siendo los antores plenamente
conscientes de ello” y afiade: “los procesados prestaron su aprobacion, consintieron en la muerte de la
victima” . Por tanto, segin Gimbernat Ordeig, el Supremo esta realizando una afirmacién que,
a la vista de lo que consta en los antecedentes de hecho, no solo es arbitraria e indemostrada,
sino absurda puesto que los autores no hubieran ganado nada con la muerte de la victima,

sino tnicamente si esta siguiera con vida.

Por lo que este Catedratico concluye que la teorfa del consentimiento habrfa llevado a calificar
los hechos, no de asesinato, sino de homicidio imprudente, si el Tribunal Supremo mantiene,

no obstante, la condena por asesinato es porque lo que en realidad esta aplicando es la teorfa

de la probabilidad.58

Teniendo en cuenta ahora que la teorfa que siguen nuestros tribunales acerca de la
delimitacion entre dolo eventual y culpa consciente es la teorfa de la probabilidad y no la del
consentimiento, cabe entender que la responsabilidad dolosa se darfa desde el momento en
el que el autor conoce que sus acciones u omisiones, o en definitiva, todo el proceso causal
que se ponfa en marcha por medio de las anteriores, podia producir la lesioén al bien juridico

protegido, por ejemplo la muerte de la victima.

Asi pues, en el caso practico tratado en este trabajo, se aplicaria la teorfa de la probabilidad
por parte del tribunal, y de esta forma existirfa responsabilidad dolosa, y por tanto dolo
eventual, de los progenitores desde el momento en el que deciden no atender las necesidades
basicas de su hija recién nacida, tales como datle alimentos o abrigatla, y deciden a su vez no
avisar a los servicios de emergencia, teniendo pleno conocimiento de que con esta actitud

pasiva, lo mas probable era que finalmente se produjera la muerte de su hija.

57 Sentencia del Tribunal Supremo 6598/1986 de 28 de Noviembre de 1986.

58 GINMBERNAT ORDEIG, E. “Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial

sobre los delitos contra la vida (dolo eventual, relacion parricidio-asesinato”). Op Cit. pp.28
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5.- ALGUNAS CONSIDERACIONES ACERCA DE LA PROBLEMATICA DEL
CASO

La problematica con la que nos encontramos en el momento de analizar el caso que se
expone en este dictamen, es la de considerar los hechos bien como un homicidio imprudente,
tal y como intentaba demostrar la defensa de ambos acusados, o bien como un delito de

asesinato, con la consiguiente diferencia punitiva que habria entre una consideracion y la otra.

Para resolver este problema lo primero que tenemos que tomar en consideracién es conocer

con exactitud de que estamos hablando cuando nos referimos a los delitos imprudentes.

De esta forma podriamos definir los delitos imprudentes como aquellos que consisten en la
ejecucion del tipo objetivo de un delito doloso, a causa de haber infringido un deber de
prudencia o de cuidado, sea por ignorar la concurrencia de ese deber, y con ello, hasta la
misma situacion de riesgo, o porque, aun conociéndola, el autor creyé que un resultado
previsible no habria de producirse, todo ello realizando una accién que objetivamente puede

ser imputada al autor.”

La clave para resolver la problematica en el supuesto planteado la encontramos en la segunda
parte de la definicion anterior, y por ello cabe plantearse la siguiente cuestion, ¢Sabiendo de
su deber de cuidado hacia su hija recién nacida, conocfan los acusados de la situaciéon de
riesgo en la que, a través de su actuacién omisiva, estaban colocando a la menor de edad? ¢Y

conociéndola, crefan que el resultado previsible no iba a llegar a producirse?

Ante la gran diferencia punitiva entre un homicidio imprudente y un delito de asesinato, la
defensa de los acusados trata de probar que en ningin momento se les presentd a los
acusados como probable que se llegara a producir la muerte de la recién nacida. Y es que esto
es lo que nos cabria esperar de una defensa adecuada que defendiera debidamente los
intereses de los acusados ya que el homicidio lleva consigo una pena de hasta cuatro afios si
es imprudente, aumentando hasta 15 si ha sido intencional o doloso. Sin embargo, el
asesinato puede ser castigado con una pena que va desde los 15 a los 20 afios de prision,

elevandose hasta los 25 afios si concurren dos o mas circunstancias especificas del delito.

En nuestro supuesto practico queda patente que los acusados conocian, sin ningin género

de dudas, que, a través de su actuacion omisiva y comportamiento totalmente pasivo, se

59 QUINTERO OLIVARES, G. “Parte General del Derecho Penal’. Aranzadi 42 Edicion
Pamplona 2010. pp.371
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podria llegar a producir la muerte de la recién nacida, tal y como finalmente terminé por

producirse.

Lo vemos claramente cuando en la sentencia se reproduce una carta que le envié desde
prision la acusada al acusado en la que dice textualmente: “Te recuerdo que varias horas después
del nacimiento de la nifia no se despertaba y yo te dije que la notaba rara. .. y que parecia que habia pasado
algo porque todavia seguia dormida y parecia que no respiraba, te pregunté si era necesario y conveniente
lamar a la ambulancia y ti la tocaste y me dijiste que segin ti estaba bien porgue tenia chacra coronario
activo y calor bajo el cuello y que te apretaba el dedo, y que yo te dije que posiblemente era el rignr mortis. . .que
la nifia murid. ..y tu seguiste en decir: ni rigur mortis ni mierda, que la nina me aprieta el dedo y tiene chacra

activo, que solo es cuestion de esperar que su espiritu se decida en establecerse adentro del cuerpo fisico...”.

Queda patente por tanto la manifiesta preocupacion de los acusados acerca de la posibilidad
de la muerte de la nifia, es por esto que el jurado consider6 que a los acusados se les presento
como probable que se produjera el fallecimiento de la menor y se rechaza de pleno la linea

defensiva seguida por la defensa de los acusados.

As{ pues tnicamente nos queda como posible una calificacion juridica de los hechos y que
es la de considerarlos como un delito de asesinato llevado a cabo en comisiéon por omision y
que procedemos a analizar de forma mas pormenorizada en el siguiente apartado de este

trabajo.

60 Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria de 3 de Marzo
de 2017.
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6. CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS

En este apartado del trabajo vamos a proceder a realizar una calificacién juridica de los

hechos que fueron descritos en el epigrafe nimero dos del mismo.

A la vista de los hechos descritos y que han sido declarados probados, la conducta de los
acusados se debe calificar como un delito de asesinato puesto que la nifia nacié viva y, sin
embargo, no se le presté ningun tipo de asistencia o auxilio por parte de sus progenitores y,
pese a observar diversas dificultades respiratorias en la recién nacida, y conscientes de que
esto podria causarle la muerte, continuaron sin prestarle ayuda o llamar a los servicios de

emergencias.

Asi, en primer lugar, el articulo 138 del Cédigo Penal castiga al que matare a otro, exigiendo
la concurrencia de unos determinados requisitos:

1.- La destrucciéon de una vida humana mediante la actividad del sujeto pasivo.

2.- La relacién causal entre esa conducta y el resultado.

3.- La existencia de un animo de matar, el cual puede ser directo o eventual.

Dichos elementos concurren sin duda en este caso puesto que se destruye la vida de la recién
nacida, existe una relacion causal entre la conducta pasiva de los progenitores y el resultado

y entendemos que existe un animo de matar si no directo si eventual al ser conscientes de

que con su actitud producirfan la muerte de la nifia.

Por tanto, la accién de los acusados no se limite inicamente a lo ocurrido en el momento del
parto, sino fundamentalmente a lo ocurrido en las horas posteriores al nacimiento de la
menor en las cuales la recién nacida seguia con vida.

De la misma forma, de acuerdo con la calificacién de los hechos, resulta totalmente clara la
autoria por comision por omision del articulo 11 de Codigo Penal dada la posicion de garante
que tenfan ambos acusados respecto de la recién nacida.

El Tribunal Supremo ha establecido los elementos de los que depende que pueda ser
imputado un delito activo por haber incurrido el presunto responsable en una omisién que,

sin haber producido el resultado, no ha evitado su produccion. Estos elementos son:
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1°.- Que se haya producido un resultado, de lesiéon o de riesgo, propio de un tipo penal
descrito en la ley. De esto no cabe duda en este caso al haberse producido el fallecimiento de

la menor.

2°.- Que se haya omitido una accién que se encuentre en relacién de causalidad hipotética
con la evitacién de dicho resultado. En este caso podemos realizar un juicio de absoluta
certeza sobre la total eficacia que habria tenido la accién omitida por parte de los acusados,
ya que ambos podrian haber impedido que la menor falleciera, bien prestandole la asistencia

que necesitaba, o bien recabando la ayuda de los servicios sanitarios de emergencia.

3°.- Que el omitente pueda ser el autor del tipo activo de que se trate, este requisito adquiere
una gran relevancia en los delitos especiales, pudiendo ser ambos los autores de un delito de

asesinato en este caso.

4°.- Que el omitente hubiese estado en condiciones de realizar la accién que habria evitado
el resultado de forma voluntaria. En este caso tampoco existe ninguna duda, puesto que
hubiera bastado con atender a la recién nacida, prestarle los auxilios minimos o haber acudido
a los servicios sanitarios de emergencia, de tal forma que se hubiera evitado el fallecimiento

de la nifia.

5°.- Que la omisién suponga la infraccion de un deber juridico de actuar. En este caso, la
obligaciéon de actuar de los acusados no puede ser discutida puesto que ambos son los
progenitores de la menor y como tales tenfan el deber de velar por ella, alimentarla educarla

y proporcionarle una formacion integral, tal y como establece el articulo 154 del Codigo Civil.

Respecto a la discusion de la existencia en este supuesto de las figuras del dolo directo, dolo
eventual o imprudencia, en este caso nos encontramos con la concurrencia del dolo eventual
en la conducta de ambos acusados, ya que, a pesar de que no tenfan intenciéon de matar a la
menot, si se les presenté como probable que se produjera el fallecimiento de la nifia, de tal
forma que, aunque este no fuera el resultado deseado, persistieron en su comportamiento

asumiendo dicho fallecimiento, por lo cual los hechos corresponderfan a un delito de
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homicidio, que se vera agravado por la concurrencia de alevosia como explicaré a

continuacion.

Asi pues, se califican los hechos probados como constitutivos de un delito de asesinato, al
concurrir el agravante de alevosia previsto en el articulo 139.1 del Cédigo Penal. Para la

jurisprudencia espafiola, el agravante de alevosia exige una serie de elementos:

1°.- El elemento normativo que se cumple al ejecutarse un delito contra las personas.

2°.- El elemento instrumental, por el que el agente asegure totalmente el resultado mediante

la eliminacién de las posibilidades de defensa de la victima.

3°.- El elemento subjetivo, que consiste en el animo de hacer desaparecer toda capacidad de

reaccion de la victima, para garantizar la ejecucion del delito sin riesgo alguno para la victima.

61

Asi mismo sefiala el Tribunal Supremo que la esencia de la alevosia se encuentra en el
aniquilamiento de las posibilidades de defensa, o el aprovechamiento de una situacién de

indefension. ¢

Tras lo expuesto, queda mas que patente que en este caso, dado que la victima es una recién
nacida, no hubiera podido llevar a cabo ninguna accién frente a la pasividad que mostraron
sus progenitores ante su situaciéon, por lo que estamos ante una evidente situaciéon de
indefension de la victima, lo que constituye un claro supuesto de alevosia, al haberse actuado

contra una persona totalmente indefensa y desvalida.

As{ mismo es necesario aclarar que en relaciéon con la compatibilidad entre el dolo eventual
y el agravante de alevosia, no existe ningin impedimento para apreciar dicha compatibilidad,
“pues no hay ninguna incompatibilidad ni conceptual ni ontolggica en que el agente trate de asegurar la

¢jecucion evitando la reaccion de la victima —aseguramiento de la ejecucion— y que al mismo tiempo continsie

61 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de Mayo de 2015

62 Sentencia del tribunal Supremo de 4 de Mayo de 2015.
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con la accidn que puede tener como resultado de alta probabilidad la muerte de la victima, la que acepta en la

medida que no renuncia a los actos efectuados.”®

Con arreglo al escrito de acusacion del Fiscal, se plante6 la posible concurrencia de la
circunstancia mixta de parentesco puesto que queda acreditado, ademas, que los acusados

son los padres de la nifia.

Sin embargo, no procede en este supuesto la aplicacion de la agravante de circunstancia mixta
de parentesco al estar excluida la posibilidad de su aplicacién para aquellos casos, como el
presente, en los que ha sido dicha relaciéon de parentesco la que precisamente ha revestido la
condena de los acusados, en relaciéon a la posiciéon de garante que tienen con la menor.
Concretamente se recogia en la Sentencia del Tribunal Supremo 64/2012 que: “se excluye la
aplicacion del agravante de parentesco cuando se trata de un delito cometido por omision, cuando ha sido
precisamente esa relacion de parentesco la que ha determinado la condena de la madre por revestirla de la
posicion de garante respecto de su hija. Y se aniade, recordandose otras sentencias, que son precisamente estos
mismos deberes derivados de la relacidn parental los que, como infraccion de un especial deber juridico del
antor, conforme a lo expresamente prevenido por el articnlo 11 del Codigo Penal lo que determina la posicion
de garante y justifican la condena de la madre de la menor como autora por omision. Derivar de la misma
infraccion de los deberes parentales una circunstancia de agravacion adicional implica una doble valoracion,

en perjuicio del reo, de una misma infraccion, por lo que vulneraria el principio de Non Bis Idens”. **

Asi pues al haber sido esta condiciéon de parentesco la que ha sustentado la posicion de
garante d ellos acusados, no podra ser valorada esta circunstancia para configurar un

agravante sobre los hechos.

Finalmente, respecto de la determinacién de la pena, tratindose de un delito de asesinato la
pena a imponer serda de quince a veinte afilos de prisién para cada uno de los acusados sin

que concurran mayores circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.

63 Sentencia del Tribunal Supremo 4375/2017 de 30 de Noviembre.

64 Sentencia del Tribunal Supremo 64/2012 de 27 de Enero.
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7. CONCLUSIONES

Tras el estudio de la figura de la comisién por omision, cabe realizar, a modo de conclusion,

algunas consideraciones al respecto.

En primer lugar, al respecto de la omision, es preciso sefialar que esa no realizacion de la
accion conlleva que la omision pueda realizarse no solo mediante inactividad, sino también
a través de la realizacion de una accién diferente de la que se esperaba en una situacion

determinada.

Es preciso que aquel que omite la accién esperada, conozca la existencia de la situacion tipica,
es decir, aquella que genera su deber de actuar o de evitar un determinado resultado, su propia
capacidad de actuar, y la via de actuacién mas adecuada para ello. Todo esto se encontrarfa
dentro del elemento intelectual del comportamiento omisivo, sin embargo, para los delitos
dolosos como el que hemos visto en este trabajo, es necesaria la presencia del elemento

volitivo, que el autor decida libremente incumplir con su deber.

Asi pues, el sujeto activo es aquel que, teniendo capacidad de hacerlo, no lleva a cabo la
conducta positiva impuesta por el legislador, infringiendo de esta manera, dolosa o
imprudentemente, un deber general o especial de actuar. Este deber de actuar se deriva, como
hemos visto, de la relacién concreta entre el autor del delito y el bien juridico protegido, que

hace que ocupe una posicién de garante de este.

Por ultimo, es importante conocer la trascendencia que tiene la omision en el vigente Codigo
Penal; para ello, una vez analizados los tipos incluidos en dicho texto legal hemos deducido

que la omisién (17%) sigue siendo minoritaria frente a la accién (83%).%

Finalmente, respecto de la segunda parte del trabajo en la que se ha procedido a analizar la
figura del dolo eventual, me gustarfa resaltar la dificultad que existe al momento de trazar la

frontera entre el dolo eventual y la culpa consciente.

65 GARCIA NAVARRO, E. “Reflexiones sobre las distintas categorias de delitos de
omisién y su presencia en el Cédigo Penal espafiol”. Revista de derecho penal y criminologia,
3.2Epoca, n.° 14 (julio de 2015), pags. 13-52.
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El comportamiento doloso se compone, como hemos visto, de dos elementos: el elemento
intelectual y el elemento volitivo, y es la concurrencia de este ultimo en lo que se traduce el

mayor desvalor de accién que presenta el dolo frente a la imprudencia.

Ninguna de las teorfas formuladas hasta la fecha por parte de la doctrina determinan de forma
completamente satisfactoria la concurrencia del elemento volitivo en cada uno de los posibles
supuestos de hecho. De esta forma, las diferentes tesis esbozadas en este trabajo adquirirfan

un papel instrumental en el proceso, a fin de dirimir el concreto supuesto enjuiciado.

De este modo el verdadero problema del dolo eventual desemboca, a la larga, en la
identificaciéon de los indicadores externos idéneos para demostrar, en sede judicial, la
existencia o no del necesario elemento volitivo respecto al concreto resultado producido, en
la medida en que la constataciéon de la representacion de su probable produccion (esto es, el
elemento intelectual) deviene insuficiente a la hora de afirmar o negar que el comportamiento

fue doloso.*

Las dificultades para dirimir las diferencias entre el dolo eventual y la culpa consciente han

creado una jurisprudencia que vacila entre la teorfa del consentimiento y la teoria de la

probabilidad.

La jurisprudencia lo que trata es de establecer los criterios de atribucion que permiten calificar
una conducta como dolosa, criterios que finalmente se utilizan como indicadores de la

existencia o no de una voluntad respecto al resultado.

La distincion entre la imprudencia y el dolo eventual es una cuestién de especial trascendencia
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha establecido como doctrina consolidada
y reciente la existencia 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.

El Supremo entiende que para la teorfa del consentimiento habra dolo eventual cuando el
autor consienta y apruebe el resultado advertido como posible; mientras que la teorfa de la
representacion se basa en el grado de probabilidad de que se produzca el resultado, cuya

posibilidad se ha representado al autor. Sin embargo, la culpa consciente se caracteriza

66 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. “Derecho Penal. Parte General”. Op Cit. Pp
270.
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porque, aun admitiendo dicha posibilidad, se continua la acciéon en la medida en que el agente
se representa la produccion del resultado como una posibilidad muy remota, por lo que al

autor no se le presenta dicha posibilidad como probable y cree que nunca va a pasar.

En consecuencia, de lo establecido en el parrafo anterior, en aquellos supuestos en los cuales
el autor someta a la victima a una situacién de peligro que ni ¢l mismo puede controlar,
debera responder de los resultados que haya acarreado el peligro creado, aunque en realidad

no se persiguiera ningun resultado tipico.

De lo expuesto cabe concluir que las distintas teorfas que se ocupan de marcar la distincion
entre culpa consciente y dolo eventual se diferencian entre si por prevalecer en algunas el

elemento volitivo y en otras el intelectual o cognitivo.
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