TEMA 1: CONCEPTO DE DELITO

Introducción:

El derecho penal tiene 3 sentidos:

1. como ius paenale: en sentido objetivo, es el conjunto d normas jurídicas que determina conductas o estados de personales de peligrosidad criminal previstos en la ley.

2. como ius puniendi: poder o facultad del estado de imponer penas o medidas de seguridad a quienes atenten gravemente contra un bien jurídico fundamental dentro del marco de la ley.

3. como ciencia de derecho penal: en DP hay instituciones permanentes a lo largo de la Historia, no dependen de un legislador o de una sociedad determinada. Estas instituciones también pueden ser de derecho penal general como son la legítima defensa o el estado de necedad, por tanto el derecho es una ciencia humanística porque tiene un método técnico-jurídico. 

En este punto podemos hablar de dogmática jurídico penal (ciencia con un método técnico-jurídico que estudia de forma racional y ordenada el DP vigente en un país o en una determinada sociedad). 

El penalista tiene que tener en cuenta la ley como un dogma, como algo indiscutible aunque su labor no puede quedar limitada a la de un creyente dogmático sino que debe tener una actitud metódica completada con una actitud crítica, nos referimos a una política criminal.

El DP se ocupa de lo que es el DP vigente mientras que la política criminal establece lo que debería ser en el futuro. Por tanto decimos que la dogmática penal y la política criminal es la doble ciencia del DP.

              ( delito ( pena ( prevención(general o especial

Normas

              (estado de peligrosidad criminal(medidas de seguridad(especial

Nosotros nos ocuparemos del delito que es una acción típica, antijurídica y culpable:

· acción: es una conducta humana exteriorizada y que depende de la voluntad. Supone que no es relevante desde un punto de vista penal lo que viene de animales, de personas jurídicas, pensamientos o actuaciones internas del sujeto. Tampoco cuando estamos ante acontecimientos que no son controlados por la voluntad del sujeto cono la fuerza irresistible o los actos reflejos.

El sujeto ha de haber realizado un hecho, una acción.  

· Tipicidad: es la descripción del hecho típico, la consecuencia lógica del principio de legalidad. Sólo se podrá hablar de delito si previamente está recopilado en un texto legal vigente.
· Antijuridicidad: es la contrariedad del derecho, la contradicción entre hecho y ordenamiento jurídico. Cuando el legislador recoge en la parte especial las conductas la hace partiendo de que se trata de conductas contrarias al derecho. La regla fundamental en la teoría jurídica del delito es que todo hecho típico es antijurídico, salvo que concurra causa de justificación (por ejemplo, la legítima defensa) por tanto será permitido por el derecho.
· Culpabilidad: es el juicio de reproche jurídico que se formula al autor del hecho punible porque ha actuado en contra del derecho cuando podía y debía haber actuado conforme al mismo. Es un juicio de imputación subjetiva (que el sujeto sea imputable con una determinada edad, que tenga madurez intelectual…). Por tanto deberá actuar de forma dolosa o imprudente y no deben concurrir causas como el miedo insuperable. 
Estos 4 elementos están íntimamente relacionados entre sí:
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Son interdependientes y están relacionados entre sí. Deberemos subir peldaño a peldaño de abajo a arriba.

1.1 evolución histórica y estructura del concepto de delito

Existen 3 fases:
1. clásica

2. neoclásica

3. finalista ( apogeo de 1950-1960)

Hay que plantearse una cuarta fase posfinalista.

FASE CLÁSICA:

Influencia del positivismo científico (finales del XIX).  Los representantes del concepto clásico del delito son los alemanes Beling y Von Liszt.

Tienen un concepto claro, sencillo, ajeno al mundo de las valoraciones, ajeno al mundo de la psicología. Buscan algo que permita una aplicación objetiva, fácil a los tribunales de justicia. Esto es algo utópico porque el mundo del derecho es un mundo de valoración. Es imposible convertir al DP en una ciencia exacta, los clásicos lo intentaron pero es imposible.

Para los clásicos la acción ha de ser entendida como causal, desde un punto de vista naturalístico como el movimiento corporal exteriorizado impulsado por la voluntad que se manifiesta, que produce un resultado. Entre el movimiento corporal y la manifestación del mundo exterior debe haber un nexo causal, causa en resultado. Pero tiene una limitación y es que mediante esto, no podemos explicar la omisión (actitud pasiva).

La tipicidad es la mera descripción del hecho punible, es una valoración neutra puramente descriptiva y objetiva.

La antijuridicidad también sigue un planteamiento objetivo formal. Es la contradicción formal entre el hecho y el OJ.

La tipicidad es un mero indicio de la antijuridicidad.

La culpabilidad establece que hay una conexión psicológica, un nexo psicológico entre el autor y el hecho delictivo. El problema es que no puede explicar la imprudencia inconsciente.

Por tanto el concepto clásico es un panorama demasiado claro, un DP demasiado idílico y sabemos que el DP es problemático (contrario de idílico).

FASE NEOCLÁSICA

Recibe influencia de la filosofía de los valores (escuela alemana) y del neokantismo.

La realidad está llena de objetos libres de sentido y valor y la ciencia tiene que elaborar conceptos de acuerdo con los fines de la misma ciencia. El DP ha de construirse a través de los fine s que persigue y fundamentalmente a través de la representación de valores implícitos en el comportamiento humano. Así se llega a un concepto teleológico y valorativo (tiene en cuenta el fin y los valores).

La definición de acción es la conducta humana exteriorizad a dependiente de la voluntad. No hay una ruptura con el concepto clásico, es una reforma del concepto clásico del delito. No se abandona el concepto causal de acción, pero se da cuenta de los límites del concepto valorístico de la acción y tienen en cuenta conductas actuales y conductas omisivas. No supone un avance es una reformulación del concepto clásico del delito.

La tipicidad sufre un cambio más relevante. No es considerada como una categoría puramente descriptiva. Tampoco valorativamente neutral. Entienden que dentro de la tipicidad hay elementos subjetivos y valorativos.

El art. 234.1 CP el que con ánimo de lucro tomara cosas muebles sin la voluntad de su dueño… destaca el ánimo de lucro para poder hablar de acción típica de hurto.

Establecen que la antijuridicidad es una categoría. Es preponderantemente objetiva pero introduce elementos subjetivos. No se limita a una perspectiva formal sino también a una perspectiva material, ha de suponer una ofensa al bien jurídico protegido, una lesión o puesta en peligro del bien jurídico.

La culpabilidad supone un cambio importante. Deja de entenderse como un nexo psicológico. Se entiende como un juicio de reproche jurídico que recae sobre el autor porque ha actuado en contra del derecho cuando debía y podía haber actuado conforme al mismo.

Estructura de la culpabilidad:
Tres elementos de la estructura clásica de la culpabilidad:

· imputabilidad

· formas de culpabilidad: dolo e imprudencia

· causas de exculpabilidad: miedo insuperable o error.

FINALISMO

Aquí si hay una ruptura, hay un cambio muy importante que condiciona la ciencia legal contemporánea del DP. Empieza en los años 30 del siglo XX y acaba en los años 60.

Destaca WELZEL, el padre del finalismo.

Las aportaciones de la época son la fenomenología y el ontologismo. Lo importante es el ser. Hay leyes estructurales del ser humano que van a condicionar la labor de la ciencia, la ciencia debe respetar esas leyes.

Para Welzel entre esas leyes hay una fundamental que es la naturaleza de las cosas. El ser humano está presidido por la idea de finalidad.

La acción ya no es entendida como causal o imputada por la voluntad, la acción es entendida como una acción final. Se refiere a una supradeterminación, una conducción final del proceso causal que se manifiesta en 3 momentos:

1. en el de la reflexión o planificación del delito

2. el sujeto elige los medios de ejecutar el delito

3. la ejecución de ese plan

El finalismo tiene en cuenta el contenido de la voluntad, no basta con un mero impulso de la voluntad como en la época clásica o neoclásica, en el finalismo se mira el contenido de la voluntad, qué pretende, qué quiere. Se habla de dolo entendido como dolo natural (conocer y querer realizar el hecho punible) viene a integrar la parte subjetiva de los delitos dolosos.

La tipicidad distingue entre parte subjetiva que incluye el dolo y la imprudencia. Se ubica el dolo y la imprudencia en el tipo de injusto.

El finalismo subjetiviza la antijuridicidad, ocupa un lugar secundario el resultado. Lo más importante es la forma.

La culpabilidad como concepto en sí no sufre un cambio importante, pero sí hay cambio en la estructura de la culpabilidad. Hay 3 elementos en dicha estructura:

1. imputabilidad: capacidad de culpabilidad

2. conciencia de la antijuridicidad como elemento autónomo, desgajado del dolo malo

3. causas que excluyen la culpabilidad: no hay cambio.

El finalismo ha triunfado en el sentido en que la opinión mayoritaria asume las consecuencias dogmáticas del finalismo, pero no los postulados comunes.

Una consideración crítica es que el finalismo permite explicar un modelo de conducta, la conducta activa dolosa, pero no es convincente para explicar el fenómeno de la omisión, y por otro lado es difícilmente compatible la acción final respecto de la imprudencia. El sujeto que lleva a cabo una conducta imprudente no quiere este resultado.

No existe intención, finalidad respecto al resultado, lo que existe es causación como consecuencia de la infracción del deber de cuidado.

También se ha criticado que otorga mucho protagonismo al desvalor de la acción.

Se rechaza la teoría finalista como teoría de la acción, pero se asume la pertenencia del dolo a la parte subjetiva. Destaca la gran importancia de la categoría dogmática de la imputación objetiva, dentro del estudio de la tipicidad y junto a la causalidad. Hay una posibilidad y necesidad de incorporar criterios normativos que delimitan el alcance de los tipos penales  (es la gran aportación de la teoría).

Las líneas metódicas más relevantes, se pueden destacar las que han sufrido las consecuencias del funcionalismo. Desde una perspectiva político-criminal racional, valorativamente teleológica (Roxin). Éste entiende las categorías del delito con una perspectiva político-criminal.

Otra teoría es de Jakobs, su aportación es entender el DP de acuerdo con su cometido, con un sistema social. Entender el rol del sujeto, trata de estabilizar el derecho, pero es excesivamente normativista, abstracto, poco crítico del sistema social.

Actualmente hay muchas cuestiones abiertas:

· como podemos determinar los criterios que deben formar el baremo del cuidado en el delito imprudente.

· Como podemos resolver los nuevos fenómenos de la delincuencia o de la criminalidad organizativa tan compleja, ya que nuestro sistema penal está pensado para conductas individuales

El concepto penal de delito
A la horade hablar de concepto de delito, la doctrina penal ha intentado elaborar un concepto de delito filosófico, sociológico, constitutivo, pero cuando se habla de DP hablamos de DP positivo vigente, por tanto tenemos que partir del concepto legal de delito (art. 10 CP acciones omisivas, el delito es un hecho, una acción que en un sentido amplio abarca tanto la conducta activa como la omisiva. En sentido estricto, la acción es la conducta activa.

El legislador español en el art 10 CP reconoce como primer elemento del concepto de delito la acción en sentido amplio (acciones y omisiones). Incorpora (en el CP vigente de 1995) una cláusula general referida a la omisión en el art. 11 CP los delitos o faltas que consistan en la producción de un resultado sólo se entenderán cometidos por omisión cuando la evitación del mismo, al infringir un especial deber jurídico de autor, equivalga, según el sentido del texto de la Ley, a su causación… es la comisión por omisión.

El segundo elemento del concepto de delito es la tipicidad, la doctrina está de acuerdo en que la tipicidad está recogida en el art. 10 CP penadas por la ley (la tipicidad en la ley).

El tercer elemento es la antijuridicidad. También viene recogida en la expresión penadas por la ley ya que la ley no puede penar conductas conforme al derecho. Han de ser prohibidas por la ley.

El cuarto elemento es la culpabilidad. El legislador español no ha hecho referencia expresa. Desde una perspectiva tradicional se habla de dolosas e imprudentes, se hace referencia desde esta perspectiva clásica a las formas de culpabilidad. Pero aunque fuera así, entiende que el legislador en el art. 10 CP habla de culpabilidad, la culpabilidad no se agotaría en esas formas de dolo o imprudencia.

La culpabilidad es mucho más rica, incluye la imputabilidad o las cláusulas de extinción, por tanto es poco convincente esta teoría.

Otro sector acude a la cláusula final del art 10 CP que viene implícita en penadas por la ley al igual que las anteriores.

Este sector denuncia el no haberse recogido  expresamente  el término de culpabilidad en el CP, se debe a la gran problemática doctrinal que existe entorno a este concepto.

Podemos entender que la culpabilidad está implícita pero además vendrá reforzada por una serie de preceptos de la parte general del CP, aquellos en los que el legislador se refiere a las cláusulas de inimputabilidad, las eximentes 1ª y 2ª del art. 20 CP, y también se refuerza en la denominación explícita del art. 14 CP (concretamente en el error de tipo y prohibición invencible que dé lugar a la exclusión de la responsabilidad penal.

Aunque no está recogido en este tema 1, la referencia a la clasificación legal de las infracciones en derecho español es tripartita. Hay 3 clases de infracciones punibles en el CP:

Art. 13 CP( 13.1 son delitos graves las infracciones que la ley castiga con pena grave.                  
                  ( 13.2 son delitos menos graves las infracciones que la ley castiga con pena                 menos grave.
                  ( 13.3 son faltas las infracciones que la ley castiga con pena leve

Los delitos graves tienen competencia en las Audiencias Provinciales, los delitos menos graves en el juzgado de lo penal o el juez central de lo penal, y las faltas en los juzgados de instrucción o jueces de paz.
LECCIÓN 2: LA ACCIÓN

I. Concepto de acción.

Existen 2  posiciones al respecto:

A) No se debe formular un concepto de acción porque sería demasiado abstracto ya que se puede crear a través de la tipicidad.

B) Se puede y se debe intentar formular el concepto de acción puesto que es una referencia respecto del resto de elementos.

    

Es la + acertada porque se justifica:

· Desde un punto de vista teórico ya que supone fijar un límite máximo de posible imputación de un hecho como obra del ser humano.

· Desde un punto de vista práctico ya que nos permite prescindir de hechos irrelevantes para el DP.

En 1953, un teórico alemán Maihofer, en su tesis doctoral sobre el concepto de acción en el sistema del delito destaca la importancia de que el concepto cumpla determinadas funciones:

-Clasificadora: para englobar diferentes formas de conducta humana.

-Definidora: con un contenido sustancial suficiente para que sirva de referencia.

-Coordinadora: no debe adelantar los otros elementos del delito.

-Delimitadora: excluye formas de conducta que no pueden tener relevancia jurídico penal.

En conclusión: El concepto debe ser sencillo y modesto para que sirva de referencia a las demás categorías. Tiene que tener una función negativa, para saber las causas que excluyan la acción. Esto se relaciona con la concepción neoclásica del delito que entiende la acción como conducta humana exteriorizada dependiente de la voluntad.

II. Formas de acción.

III. Causas de ausencia de acción.

Si concurren no puede haber delito:

1) Movimientos reflejos.

Son supuestos en los que el movimiento no es controlado por la voluntad consciente del sujeto: Estímulo del mundo exterior percibido por centros sensoriales que lo transmiten de forma directa a los centros motores y se provoca un movimiento no controlado por la voluntad.

Ejemplos:

-Convulsión que impide controlar los movimientos. Si así se rompe un jarrón valiosísimo, no hay acción de daños.

-Estornudos: aquí tampoco hay acción de daños porque no hay un control de los movimientos por parte del sujeto.

No son casos de ausencia de acción:

-Acciones de corto circuito

-Actos impulsivos.

En estos casos hay comportamientos en los que aunque sea de manera fugaz hay un filtro de conciencia y de voluntad. Son acciones relevantes para el DP.

Ejemplo. Insulto y bofetada.

2) Plena inconsciencia.

Son estados que dan lugar a una conducta omisiva.  Pueden tener relevancia penal a través de la teoría de la actio libera in causa, cuando el sujeto provoca de forma dolosa e imprudente la situación de ausencia de acción.

Son:

2.1) Hipnosis profunda.

Existen diferentes posiciones acerca de si hay ausencia de acción:

-Escuela de Nensi: Hay falta de acción porque el automatismo en la conducta del sujeto es total. Por ejemplo el hipnotizado ejecuta mecánicamente lo que le ordenan.

-Escuela de París: No hay falta de acción porque siempre existe un margen de resistencia del sujeto hipnotizado, no es una supresión de la libertad del sujeto.

-Posición intermedia: Hay que atender a cada caso concreto y ver si tiene o no resistencia a lo sugerido por el hipnotizador.

Es decir, la solución a estos casos no puede resolverse en abstracto sino que hay que atender a cada caso concreto teniendo en cuenta la personalidad del sujeto hipnotizado y los dictámenes de los psiquiatras que nos permiten constatar dicha personalidad.

2.2) Sueño profundo.

Da lugar a casos de ausencia de acción cuando por ejemplo un sonámbulo lleva en sus manos un objeto muy valioso y se le cae.

Caso polémico: Sueño sobrevenido: un sujeto conduciendo un automóvil con fatiga y no habiendo dormido bien se le acerca el sueño, se adormila, no para y hay un accidente. Es un supuesto típico de actio libera in causa imprudente, el sujeto es responsable a título de imprudente por el accidente ya que debió advertir la situación y haber parado el coche.


2.3) Embriaguez letárgica.

Es el grado máximo de embriaguez, da lugar a la ausencia de acción y puede tener relevancia para la inimputabilidad.

3) Fuerza irresistible.

Son supuestos en los que mediante conducta violenta se ejerce una fuerza irresistible sobre el sujeto, anulando totalmente la voluntad del mismo.

Es un supuesto de ausencia de acción porque al sujeto le falta la voluntad que ha sido anulada por el ejercicio violento de la fuerza.

Características de la fuerza:

-Desde un punto de vista cualitativo debe de ser física,  no cabe la violencia moral que incida solo sobre el proceso de motivación del sujeto.

-Desde un punto de vista cuantitativo la fuerza debe ser irresistible (ha de anular totalmente la voluntad del sujeto). Cuando la fuerza sea resistible no se anula totalmente la voluntad y habrá que apreciar la acción, son supuestos de semi-culpabilidad o total culpabilidad a través de la eximente del miedo insuperable.

-El TS ha exigido tradicionalmente que debe de venir de otra persona. La doctrina lo considera insostenible porque no tiene ningún apoyo legal y es perfectamente posible que tenga origen natural.

Ejemplo. Turistas que se acercan a la costa para ver el acantilado donde el mar es bravo y una ola envuelve a uno de ellos y le lanza sobre otro causándole lesiones graves. Es un caso claro de fuerza irresistible con ausencia de acción de origen natural.

La posibilidad de que se den estos casos en la práctica, respecto a las conductas de acción es poco frecuente.

Ejemplo 1. Alguien coje la mano a otro y le presiona físicamente para que firme un documento.

Ejemplo 2. Alguien coje la mano a otro y la lleva al gatillo para que cause la muerte de otro.

Ambos son casos de fuerza irresistible y ausencia de acción.

La mayor parte de los supuestos se dan en el ámbito de la omisión.

Ejemplo 3. Una persona ata a otra que no se puede mover. Y es el guarda agujas en la vía férrea y no puede hacer el cambio de vías y se produce un accidente.

El destinatario en la práctica opera como un instrumento de quién ejerce la fuerza irresistible y es quién debe responder de la conducta omisiva causada.

Las causas de ausencia de acción llevan consigo la exclusión de:

-responsabilidad penal.

-responsabilidad jurídica de cualquier clase.

IV. El momento de la acción: la actio libera in causa.

Existen dos ámbitos de la teoría:

a) La actio libera in causa permite apreciar la responsabilidad penal del sujeto cuando ha provocado de manera dolosa o intencionada la situación de ausencia de acción.

b) supuestos de inimputabilidad del sujeto como por ejemplo si alguien provoca de forma dolosa e imprudente una situación de intoxicación plena para cometer un delito.

Casos más frecuentes:

-madre que duerme con su hijo recién nacido en su cama, lo aplasta y muere.

-médico cansado de su trabajo que no cumple con el en cuidados intensivos y el paciente muere.

En todos estos casos se responde de delito doloso o imprudente según la situación que ha causado la situación de falta de acción y la producción del resultado.

V. El titular de la acción.

Se refiere a la s personas jurídicas: su titularidad y su posible responsabilidad penal.

a) Existe un principio fundamental que se mantiene vivo que dice que la empresa no puede delinquir, no puede cometer delitos.

Esta cuestión ha sufrido muchos cambios a lo largo de la historia:

-En la edad media y moderna: se reconoció capacidad de acción a la persona jurídica.

-En S. XVIII-XIX se revindico la idea de que solo los individuos son responsables penalmente.

-En S. XX se constata la posición constante de la legislación anglosajona (tiene poco que ver con el sistema jurídico continental ya que se dirige por la jurisprudencia y no por el legislador). Éste está dotado de un enorme pragmatismo y acepta le responsabilidad penal de las personas jurídicas porque se considera que es eficaz poder sancionarles. En el continente esto depende de lo que dice la ley y de la cultura jurídico penal, lo que dificulta enormemente la posibilidad de aceptar la capacidad de acción, culpabilidad y pena de las personas jurídicas ya que el sistema piensa de forma exclusiva en el modelo de responsabilidad individual.

Existen excepciones como Francia que admite la posibilidad de imponer penas a personas jurídicas pero no tiene una dogmática jurídico penal elevado.

-La UE tiene falta de solidez, es partidaria e insta a los países miembros a que establezcan penas a las personas jurídicas. Pero no tiene efecto porque no tiene suficiente autoridad y además los países tienen una doctrina jurídico penal muy rígida.

b) En el sistema español:

-existen posiciones minoritarias que defienden la posibilidad de imponer penas a personas jurídicas por razones pragmáticas o por métodos funcionalistas, es necesario hablar de responsabilidad penal de las empresas.

Las personas jurídicas tienen capacidad de obrar y pueden concluir contratos fraudulentos por lo tanto pueden cometer delitos patrimoniales de los que tendrán que asumir la responsabilidad penal.

-otras posiciones dicen que esto no es así porque en realidad la persona jurídica no concluye por sí misma los contratos sino que queda vinculada por ellos que son celebrados en su nombre por sus representantes (personas físicas). La pers. Jca solo tiene capacidad de actuar a través de sus órganos y para que sea sujeto activo de delito es necesario que una persona física realice el acto punible.

En España existen dos vías para castigarlo:


1º Actuar en nombre de otro.
Es una regulación específica para evitar que la incapacidad de acción penal de las personas jurídicas pudiera servir de coartada a las personas físicas para delinquir impunemente.

Anteriormente la irresponsabilidad penal de las personas jurídicas llevaba a la impunidad de las personas físicas porque no reunían los requisitos requeridos, por eso se creo el actuar en nombre de otro.

Se incorporó en la ley 23 de junio de 1983, en el CP se encuentra en el art. 31.

-Quién actúa como administrador de hecho o de derecho de una persona jurídica responderá personalmente aunque no concurran en el las condiciones que la figura delictiva requiera para ser sujeto activo del delito.

-En los supuestos que se impusiera en la sentencia una pena de multa al autor del delito será responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria con la persona jurídica en cuyo nombre actúa.

El sector minoritario que defiende la responsabilidad penal de las personas jurídicas dio un paso adelante con este articulo, pero están equivocados porque la persona jurídica aquí solo asume el pago de la multa pero no significa que sea la responsable penalmente, solo se hace cargo.

El representante es el titular de la acción penal y la obligación de pago de multa de la persona jurídica solo puede calificarse como consecuencia accesoria de la comisión del delito, lo debe soportar pero no es el titular de la acción.



2º Consecuencias accesorias.

El CP no contempla penas ni medidas de seguridad para personas jurídicas ya que estas presuponen la comisión de un delito, lo que avala el principio de que le la empresa no puede delinquir.

Por ellos se incorporan las consecuencias accesorias de dos tipos:

-Comiso: pérdida de los efectos que provengan de los delitos (los bb o instrumentos utilizados y las ganancias)

-Catalogo de sanciones: art. 129CP

El legislador español es generoso ala hora de establecer medidas que pueden significar la clausura definitiva de las personas jurídicas y es poco preciso porque no sabemos bajo que criterio se pueden imponer esas medidas tan drásticas. La doctrina trata de salvarlo y busca como fundamento la peligrosidad objetiva de la empresa. Las medidas se deben imponer siempre y cuando exista en peligro para el sistema económico de la sociedad.

Opciones para salvaguardar la conducta individual como responsabilidad penal:

1) en realidad el sistema penal pensado para el modelo de conducta individual ha fracasado y hay que crear un nuevo sistema con nuevas categorías dogmáticas. Cosa que aun no ha ocurrido.

2) Reconocer que el sistema penal aunque esta pensado para conducta individual si tiene sentido enfrentarse a la criminalidad de las personas jurídicas. Aplica penas y medidas de seguridad a personas físicas que actúan en representación de personas jurídicas. Existe también la posibilidad de aplicar medidas de responsabilidad civil a las personas jurídicas. A través de estas vías y los principios dogmáticos se enfrenta a los problemas de actuación en regímenes colectivos para delimitar le responsabilidad individual. Además de las figuras de comisión por omisión.

TEMA 3. LA TIPICIDAD: EL TIPO COMO TIPO DE INJUSTO
I. CONCEPTO, CONTENIDO Y FUNCIONES DEL TIPO.

1. La necesidad del proceso de tipificación

El DP tiene un carácter doblemente fragmentario:

1. no protege todos los bienes jurídicos, sólo los fundamentales como la vida, la salud o la libertad

2. no se protegen frente a cualquier ataque, sino frente a los más intolerables. La maquinaria del DP lleva consigo unos recursos gravosos para el individuo, es el principio de última intervención.

Cuando el legislador penal establece varios hechos como delito, se hace una selección de hechos que afecta como bienes fundamentales y hechos que suponen un ataque intolerable a los mismos. Lo que hace el legislador es que de los hechos ilícitos selecciona un sector, que integra los hechos ilícitos intolerables que afecten a los bienes jurídicos fundamentales.

La tipicidad está íntimamente vinculada a un principio sagrado del DP, el principio de legalidad. A la hora de establecer sanciones penales, el legislador ha de ser cuidadoso con el cumplimiento de las exigencias del DP, las exigencias de certeza, claridad, exaustividad, de máxima precisión. Ha de ser muy preciso, muy claro a la hora de tipificar las conductas punibles.

Cuando hablamos de DP y de la teoría jurídica del delito, es esencial el manejo del lenguaje técnico jurídico-penal. No es aconsejable el lenguaje coloquial sino que hemos de ser lo más precisos posible y esto encaja con el problema de precisar.

2. Distintas acepciones del término tipo

¿Qué queremos decir en DP cuando hablamos de delito tipo? Destacamos 4:

1. normalmente cuando se habla de tipo penal hablamos del tipo de injusto, contrario al derecho. Esta expresión es la que recoge las características fundamentadotas del contenido de injusto típico de cada delito.

2. tipo total de injusto. Es aquel que comprende tanto las características fundamentadotas de lo injusto como las excluyentes. Se contempla totalmente la materia punible penal.

Características que excluye lo injusto: son las causas de justificación, se refieren al aspecto negativo

Características que justifican lo injusto (legítima defensa).

Por tanto el tipo total de injusto incluye tanto las negativas como las positivas.

3. tipo de culpabilidad. todas las características fundamentadotas de la culpabilidad

4. tipo de delito. Es el tipo constituido por el tipo de injusto y el tipo de culpabilidad.

3. Evolución histórico-dogmática del concepto de tipo

El concepto de tipo ha ido evolucionando históricamente.

En la fase clásica era entendido en un sentido objetivo, formal, no se plantean cuestiones especialmente valorativas, sino que era una mera descripción porque el origen de ese tipo está vinculado a la idea del principio de legalidad destacado por Bening, éste tiene la idea de mucho respeto a este principio y la materia debe estar plasmada precisa y claramente en la ley penal.

Esto cambia en la concepción neoclásica. El legislador incorpora hechos a tipificar que valora. El tipo no es siempre puramente objetivo sino que el legislador en determinados casos exige un derecho subjetivo del tipo. Por ejemplo, el ánimo de lucro en el delito de hurto, es fundamental para hablar de conducta típica de hurto.

No es neutro porque hay derecho normativo. Por ejemplo, la cosa mueble ajena, que viene determinada por una valoración jurídica del derecho privado.

En la fase finalista, se produce un cambio radical, revolucionario. Distingue la parte objetiva de la subjetiva. Teniendo en cuenta el puntote partida de la acción, las partes del tipo de injusto:

· objetiva: se refiere por ejemplo a la acción, al objeto material de la acción.

· Subjetiva: posibles elementos subjetivos del tipo y los delitos dolosos, el dolo es un elemento permanente de esta parte, entendido como dolo natural que es conocer y querer realizar las parte objetiva del delito.

El esquema finalista es el que ha triunfado y está hoy en día aunque no se asumen sus presupuestos teóricos y filosóficos. Se incluye el dolo el la parte subjetiva del delito de injusto sin tener que asumir las consecuencias dogmáticas del finalismo. Esto se puede asumir partiendo de un concepto de norma penal como modelo imperativo generalizador.

4. La relación entre tipo y antijuridicidad

Tres consideraciones:

1. de acuerdo con la evolución histórico-dogmática del concepto de delito, en la fase clásica el tipo era considerado como u mero indicio de antijuridicidad, en la fase neoclásica donde le incluyen las ideas de valores, se considera que el tipo era ratio esendi de la antijuridicidad. El tipo era esencialmente antijuridicidad (existe gran conexión material). En la concepción finalista se retoma la consideración clásica como mero indicio que puede ser eliminado cuando existan causas de ausencia de antijuridicidad (causa de justificación), por ejemplo la legítima defensa.

2. la teoría de los elementos negativos del tipo (el profesor no la comparte):

a. sostiene una intensa relación entre tipicidad y antijuridicidad (lo cual conecta con la fase neoclásica)

b. las causas de justificación forman parte del tipo y el tipo estaría integrado por una parte positiva (el que fundamenta lo injusto) y negativa (la ausencia de causa de justificación).

El tipo de injusto del delito de homicidio está integrado por el matar a otro (parte positiva) sin concurrir la legitima defensa por ejemplo (parte negativa).

Aquí se hace referencia al tipo total (porque tiene parte positiva y negativa). 

Hay argumentos que defienden esta teoría y otros que están en contra.

A favor:

· la distinción legal de la parte positiva del tipo y la previsión de causa de justificación, es una cuestión de mera técnica legislativa. Cuando el CP distingue la parte positiva (parte especial)  del tipo y la parte negativa (parte general) es por técnica legislativa para evitar la reproducción en cada figura delictiva de las causas de justificación.

· Desde una perspectiva material la única manera de entender el tipo para que quede claro lo que la ley prohíbe es incorporando también la parte negativa del tipo, la necesidad de que no concurra una causa de justificación porque si no la materia de prohibición quedará incompleta porque sólo abarcará la parte positiva.

Consecuencia práctica de la teoría es en materia del error. Al insertar las causas de justificación en el tipo, el error sobre los presupuestos de una causa de justificación sería considerado como un error de tipo. Para los no defensores de la teoría el error sería siempre de prohibición.

En contra:

· Se dice que no se puede equiparar en contra de ella la atipicidad (falta de tipicidad) porque no concurre una acción típica con los supuestos de exclusión, de la antijuridicidad, por concurrir una causa de justificación. No es defendible equiparar, valorar lo mismo, una causa de atipicidad (por ejemplo, matar a una mosca, no es delictivo, a la de matar a una persona en legítima defensa. Aquí falta el derecho negativo del tipo, se da causa de justificación y la conducta sería atípica).

Una conducta que es irrelevante para el DP no puede poner en marcha a un proceso pero matar a una persona en legítima defensa sí da lugar al proceso penal y tendrá que justificarse.

· También se señala que esta teoría lleva a una criticable fusión entre las categorías dogmáticas de la tipicidad y la antijuridicidad, lo malo no es deseable. Deben ser independientes y autónomas las normas prohibitivas y permisivas

3. colisión entre el tipo y la adecuación social. welzer el padre del finalismo apuntó esta idea señalando que las acciones que permanecen dentro del orden ético-social no deben ser consideradas típicas aunque formalmente coinciden con las descritas en el CP aunque impliquen la creación de un riesgo. Por ejemplo, el uso de automóviles, deportes violentos,… son conductas socialmente adecuadas asumidas por el orden ético-social. el límite para ser atípicas es el del deber de cuidado.

Esto plantea serias dudas, por ejemplo, el carácter sistemático y se acrecientan por Welzer que entiende que las conductas socialmente adecuadas afecten a la tipicidad pero luego dice que las conductas socialmente adecuadas afectan a la antijuridicidaad y son causa de justificación. 

Más tarde lo considera como causa de atipicidad remitiéndose a que a la hora de concretar la atipicidad ha de hacerse a través de una interpretación de acuerdo con la finalidad del tipo.

La doctrina señala que esta idea es muy imprecisa ya que dentro de la adecuación social entran cosas muy dispares por ejemplo, desde las intervenciones quirúrgicas con éxito a las lesiones causadas en actividades deportivas. Hace referencia al criterio de un riesgo permitido y el principio de la insignificancia (no tendrá suficiente relevancia para ser considerada penalmente). Esto se puede valorar mejor por la vía de la interpretación de la ley penal. Es uno de los criterios en el ámbito de la moderna doctrina de la imputación objetiva que trata de restringir el alcance de la imputación objetiva del tipo.

Contenido del tipo

PARTE OBJETIVA:

Puede contener 

1. elementos descriptivos por ejemplo, “el otro“ en matar a otro, solo exige al juez comprobar el hecho. Para su conocimiento basta con un mero conocimiento humano de los fenómenos exteriores, no necesitan normas. Otro ejemplo es un puente destruido. No siempre es tan clara la constatación sino que a veces son necesarias las valoraciones. Por ejemplo, matar, es necesario precisar el máximo de que otro se trata porque es un delito contra la vida humana independiente y hay que fijar el límite máximo y mínimo de la expresión “a otro”. El elemento típico del “otro” es preferentemente descriptivo.

2. elementos normativos que nos remitente a una norma (jurídica o social) son casos o premisas que solo pueden ser comprendidas con el presupuesto lógico de una norma jurídica  y social. 

En determinados supuestos se remite normas ético-sociales de comportamiento de la sociedad para determinar el contenido y alcance del tipo. Por ejemplo, el delito de injurias cuando se trate de determinar en que supuestos serán constitutivos de delito (art. 208. II CP), o por ejemplo, la conducta de provocación a la víctima de acoso sexual en el art. 184.1 CP.

PARTE SUBJETIVA:

Es la tesis dominante hasta los años 70 y el Alemania hasta los 80 de que sólo los elementos objetivos pertenecen al tipo. Actualmente, se puede afirmar que se ha impuesto la tesis de que también hay un tipo subjetivo, integrado por los especiales elementos subjetivos que incorpora el legislador. Por ejemplo, el ánimo de lucro y el dolo (elemento permanente). También en la parte subjetiva del delito imprudente hay que tener en cuenta la imprudencia como forma negativa del tipo de injusto.

Ha sido polémica la cuestión de porque el dolo ha de integrarse de manera permanente en la parte subjetiva del tipo de injusto del delito doloso. Hay razones para sostener esta tesis. Al hablar aquí del dolo, nos referimos al dolo natural (conocer y querer) sin incluir la conciencia de la antijuridicidad que es un elemento autónomo de la culpabilidad. Esto se debe a que si tenemos en cuenta que el momento implícito en toda norma penal sólo se puede infringir mediante desobediencia directa, habrá que tener en cuenta el contenido de la voluntad de desobedecer en el tipo. Por otra parte si nadie se cuestiona que es la tentativa (forma imperfecta de ejecución), sin consumación del resultado, que el tipo presuponga el dolo no es razón convincente para mantener la misma tesis en el tipo consumado, pues en el delito consumado el dolo también ha de formar parte.

Funciones del tipo

1. GARANTÍA: conectada a la idea del principio de legalidad. El tipo de injusto describe una parte esencial del hecho delictivo y sus consecuencias jurídicas. A través de la descripción de los aspectos esenciales, el tipo de injusto contribuye de manera muy clara al cumplimiento de la función garantizadora del principio de legalidad. Exige que el legislador sea cuidadoso a la hora de describir.

2. INDICADORA: el tipo penal presupone un indicio de la antijuridicidad de la conducta ya que está descrita en el CP por el legislador porque éste selecciona los hechos contrarios a derecho que son más importantes. Esto sólo se puede eliminar a través de la concurrencia de una causa de justificación.

3. DE LLAMADA: de atención, de advertencia a todos los ciudadanos para que eviten realizar hechos delictivos previstos en la ley. conecta con la idea de prevención general negativa.

II. ESTRUCTURA Y COMPOSICIÓN DEL TIPO
1. estructura y composición del tipo
De acuerdo con los distintos elementos objetivos y subjetivos del tipo diferenciamos la acción, el objeto (material o jurídico) y los sujetos (activo y pasivo).
A través de la unión de los distintos elementos el legislador logra que las diferentes formas de delito de la parte especial se puedan reconducir a una formulación más simple. Pone en orden la configuración de las distintas modalidades delictivas, con caracteres generales que permitan elaborar distintos modelos de tipo.

Acción:
Dentro de ella hay que tener en cuenta que en muchos casos existe acción y resultado aunque no siempre.
Esta se expresa lingüísticamente en la ley penal a través del verbo en el que se manifiesta la acción típica y es el núcleo del tipo. Normalmente es indiferente el medio, el tiempo y el lugar en el que se realiza la acción típica, pero en algunas ocasiones el tipo requiere el empleo de determinados medios, por ejemplo, el art. 346 CP delito de estragos y se exige la utilización de explosiones (productos explosivos). A estos delitos se les llama delitos con instrumento limitado.

En otras ocasiones el legislador exige que la acción típica sea en un determinado lugar, son los delitos con espacio circunscrito. Por ejemplo el art. 494 CP (en sedes de asambleas legislativas).

En otros casos el tipo exige que la acción se realice en un determinado momento, son los delitos con tiempo circunscrito. Por ejemplo el art. 596 CP (se exige que la acción se lleve a cabo en tiempo de guerra).

En otros muchos casos es  relevante la conexión entre la acción y el resultado, pero hay que tener en cuenta como e manifiesta la acción y el resultado. Teniendo en cuenta la relación acción-resultado. Es resultado e refiere a la causa de un evento, un resultado separable de la acción por ejemplo la muerte de la víctima). Teniendo en cuenta esto se establecen 3 clasificaciones de delito.

Una clasificación:

1. de mera actividad: se refieren a aquellos tipos penales que describen una determinada conducta. La tipicidad queda colmada con la realización de la conducta sin necesidad de que se produzca un ulterior resultado. Por ejemplo, el delito de allanamiento de morada del art. 202 CP en el que basta entrar en la morada ajena y no se exige un resultado.

2. de resultado: requiere la obtención del resultado como consecuencia de la conducta y que esté separado temporalmente de la acción. 

Esta distinción tiene mucha importancia en el plano de la causalidad porque aquí debemos de tener en cuenta esta problemática respecto de los delitos de resultado. Esta causalidad no se da en los delitos de mera actividad.

Otra clasificación:

1. delitos de acción: conducta activa. Son aquellos que se caracterizan por la realización de una conducta positiva y por infringir una norma prohibitiva. Por ejemplo, se prohíbe matar y e mata.

2. delitos de omisión: están caracterizados por infringir un mandato. Por ejemplo, se manda socorrer a alguien y no se socorre.

En ambos casos se lleva a cabo una conducta activa porque en los dos el sujeto realiza algo pero en las de omisión no realiza la conducta que se la había ordenado (la diferencia es el carácter de la norma penal infringida).

Los delitos de omisión plantean problema en el ámbito de la tipicidad. Se pueden distinguir dos grandes modalidades.

· Omisión propia o pura: el sujeto no realiza la conducta esperada (debida) por el OJ. Por ejemplo, no socorrer. No se exige un resultado es simplemente no hacer algo. Son delitos de mera inactividad (vertiente negativa de los delitos de actividad).

· Omisión impropia o comisión por omisión: tiene mucha trascendencia en el ámbito de la conducta punible y la responsabilidad de las personas jurídicas. la problemática se plantea en los tipos resultativos, aquellos tipos penales que se limitan a prohibir la producción de un resultado. Se requiere un no hacer algo y también que la no evitación del resultado pueda equipararse a la causación positiva del mismo (por parte de quien es garante de la causación positiva de ese resultado).

El DP español hasta el CP de 1995 no se había pronunciado sobre ese problema, estaba elaborado por la jurisprudencia y la doctrina científica de los criterios que equiparan el no resultado con la causación positiva del mismo, pero el CP de 1995 sí se pronuncia a través de una cláusula en el art. 11 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.
Se constatan las características ya anunciadas de los delitos impropios, delitos resultativos. Se entienden cometidos por omisión cuando la no realización y la no evitación del resultado pueda equipararse a la causación positiva del mismo.

Otra clasificación:

1. delitos simples: aquellos que describen una sola acción. Por ejemplo, el matar.

2. delitos compuestos: los tipos penales exigen varias acciones. Por ejemplo el art. 389.2 CP El adquirente de buena fe de sellos de correos o efectos timbrados que, conociendo su falsedad, los distribuyera o utilizara en cantidad superior a 400 euros será castigado con la pena de prisión de tres a seis meses o multa de seis a 24 meses.
Los tipos compuestos pueden clasificarse en:

a. delitos complejos: se caracterizan porque están integrados por dos o mas acciones que en sí mismas son delictivas pero que al tener en cuanta la figura delictiva desaparece la individualidad y el delito complejo absorbe todas las conductas delictivas. Por ejemplo, el robo en casa habitada. Está integrado por robo contra el patrimonio y el allanamiento de morada.

b. Delitos mixtos: engloban distintas conductas separadas por la conjunción “o”. se dividen en:

· Alternativas: cuando las distintas conductas son fungibles entre sí, resulta indiferente que se realice una o varias acciones de las que se recogen porque el delito será único. Por ejemplo, el delito de cohecho.

· Acumulativas: cada una de las conductas constituye por sí misma una unidad delictiva existiendo tantos delitos como conductas realizadas. Por ejemplo, el art 432 CP La autoridad o funcionario público que, con ánimo de lucro, sustrajere o consintiere que un tercero, con igual ánimo, sustraiga los caudales o efectos públicos que tenga a su cargo por razón de sus funciones, incurrirá en la pena de prisión de tres a seis años e inhabilitación absoluta por tiempo de seis a diez años.
Objeto:
· Material: es la persona sobre el que recae la acción de matar.
· Jurídico: es la vida humana correspondiente.
Es muy importante la categoría dogmática del bien jurídico protegido que no es equiparable al objeto material de la acción. El objeto jurídico es el bien jurídico o interés que protege la ley. 

Es algo esencial, es la base de la estructura y la interpretación de los tipos penales. Cumple distintas funcione:

1. es un instrumento fundamental de interpretación

2. como criterio básico de la estructura de los tipos tiene una función de clasificación de los distintos grupos de los tipos atendiendo al bien jurídico y permite ordenar sistemáticamente las distintas figuras delictivas

3. el bien jurídico cumple una función limitadora y de garantía del hecho penal porque la sanción criminal sólo puede imponerse cuando estemos ante conductas socialmente dañosas, teniendo en cuenta la jerarquía de los valores reconocidos en la Constitución. falta un desarrollo del concepto material de bienes jurídicos pero sigue siendo un punto de vista obligatorio.

4. es una categoría necesaria como criterio de medición de la pena y habrá que tener en cuenta el nivel de ofensa así como la peligrosidad de la conducta.

Respecto a la relación del bien jurídico se pueden realizar clasificaciones:

· delitos de lesión y de peligro

· delitos de consumación normal y de consumación anticipada

· delitos instantáneos, permanentes y de estado

· delitos uniofensivos y pluriofensivos

Desde la perspectiva de la intensidad del ataque al bien jurídico hablamos de delitos de lesión y de peligro:

Lesión: el tipo exige una efectiva lesión o menoscabo del bien jurídico. Un caso es el del homicidio, que exige la destrucción de la vida humana independiente. Otro ejemplo es el de las lesiones corporales.

Peligro: se consuman con la mera puesta en peligro del bien jurídico protegido. Va a planear problemas desde el punto de vista político-criminal y del principio de legalidad porque significa un adelantamiento de las barreras del DP. Tiene que adelantarse e intervenir cuando existe una puesta en peligro de bienes jurídicos, está fundamentado en una evolución de la sociedad, por ejemplo con las catástrofes ecológicas, las empresas realizan conductas que ponen en peligro el ecosistema y está por tanto justificado. 
Diferenciamos: 
· delitos de peligro concreto: cuando el tipo penal exige la creación efectiva de un peligro. Se está exigiendo que la acción produzca un resultado de concreto peligro. Por ejemplo el art. 381 CP Será castigado con las penas de prisión de dos a cinco años, multa de doce a veinticuatro meses y privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores durante un período de seis a diez años el que, con manifiesto desprecio por la vida de los demás, realizare la conducta descrita en el artículo anterior. 380 CP dice El que condujere un vehículo a motor o un ciclomotor con temeridad manifiesta y pusiere en concreto peligro la vida o la integridad de las personas será castigado con las penas de prisión de seis meses a dos años y privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta seis años. se exige por parte del legislador que el sujeto ponga en concreto peligro la vida o integridad de las personas.
· Delitos de peligro abstracto: cuando el tipo penal se cumple con la mera conducta peligrosa con carácter general para algún bien jurídico sin necesidad de que la acción llegue a crear un peligro concreto. El art. 379 CP El que condujere un vehículo de motor o un ciclomotor a velocidad superior en sesenta kilómetros por hora en vía urbana o en ochenta kilómetros por hora en vía interurbana a la permitida reglamentariamente, será castigado con la pena de prisión… de acuerdo con la clase de conducta a la que se hace referencia es una conducta estandarizada, es en sí misma peligrosa.
El tipo de peligro abstracto ni siquiera exige la creación de un peligro efectivo, basta con que exista un peligro. Basta con que el sujeto conduzca con, por ejemplo, drogas tóxicas. Se cuestionan estos delitos de peligro abstracto a la luz del principio de legalidad, principio de ofensividad y del principio de intervención mínima.

Los bienes jurídicos colectivos como el medio ambiente para protegerlos es necesario acudir a las técnicas de peligro abstracto. 

La características de los delitos abstractos es su indefinición, la doctrina penal alemana a mediados del siglo XX denunció que se postulaba una definición de peligro abstracto como algo negativo “no eran de lesión ni de peligro concreto” pero con esta definición no se debe una visión clara de lo que iba a abarcar el delito de peligrosidad abstracto y por eso se ha postulado la necesidad d formular positivamente estos delitos. Es la idea de aptitud de situaciones de peligro par aun determinado bien jurídico y está en el tipo básico de los delitos contra el medio ambiente, recogido en el art. 325.1 CP Será castigado el que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de carácter general protectoras del medio ambiente, provoque o realice directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depósitos, en la atmósfera, el suelo, el subsuelo o las aguas… 
Otra clasificación es teniendo en cuenta la mayor o menor proximidad del bien jurídico a la lesión o el peligro:

Delitos de consumación normal: su consumación formal se realiza con la efectiva lesión o peligro del bien jurídico establecido (en el homicidio se destruye la vida humana independiente).

Delitos de consumación anticipada: se inician actos que tienden a poner en peligro o a lesionar bienes jurídicos protegidos. Por ejemplo el art 475 CP Serán castigados como rebeldes con la pena de prisión de cinco a diez años e inhabilitación absoluta por tiempo de seis a doce años los que sedujeren o allegaren tropas o cualquier otra clase de fuerza armada para cometer el delito de rebelión.
Teniendo en cuenta la duración de la ofensa del bien jurídico:

Delitos instantáneos: la ofensa cesa después de producirse (homicidio)

Delitos permanentes: la ofensa se prolonga en el tiempo, el agente o autor no decide cesar en la presión del bien jurídico afectado (secuestro)

Delitos de estado: la consumación del delito crea una situación antijurídica duradera pero el mantenimiento de la situación no depende de la voluntad el autor (delito de matrimonios ilegales, art 217 CP).

Otra clasificación:

Delitos uniofensivos: el tipo afecta a un solo bien jurídico (honor en las injurias)

Delitos pluriofensivos: afecta a varios tipos jurídicos (aborto, afecta a la vida humana del feto y a los derechos a la intimidad de la mujer)

Los sujetos:

Activo: Son los delitos unisujetivos y plurisujetivos, y los derechos comunes y especiales.

· Delitos unisujeticos: para la realización del tipo basta con la presencia de un único sujeto la persona que, el que… 

· Delitos plurisujetivos: en ciertos casos el tipo exige la concurrencia de varios sujetos activos (el delito de rebelión los que…)

· Delitos comunes: pueden ser realizados por cualquiera. Cualquier persona puede ser el sujeto activo. 

· Delitos especiales: el legislador exige condiciones para ser sujeto activo. Por ejemplo el delito de prevaricación. Pueden ser:

· Propios: se caracterizan porque no cuentan con una figura paralela de delito común (prevaricación judicial 446CP)

· Impropios: sí cuenta con un tipo común paralelo (descubrimiento de secretos 197.1 y 197.2 CP)

Pasivo: es el ofendido por la acción típica y titular del bien jurídico protegido. Distinguimos:

· Genéricos: estado

· Específicos: individuo

No siempre coinciden el sujeto pasivo perjudicado y el sujeto pasivo. Por ejemplo en el homicidio, el sujeto pasivo sería la victima y el sujeto perjudicado, los familiares.

Elementos de tipo subjetivo:

Pueden ser dolosos o imprudentes.

Hay figuras especiales con combinaciones de dolo o imprudencia como los delitos cualificado por el resultado. La conducta básica será dolosa mientras que el ulterior resultado ha de ser al menos cometido por imprudencia (art. 285.2 CP).  El art 12 CP Las acciones u omisiones imprudentes sólo se castigarán cuando expresamente lo disponga la Ley.
Los elementos de la parte subjetiva son:

· Aquellos que contemplan especiales elementos del tipo

· De intención: aquellos en los que el tipo requiere un ánimo específico (lucro)

· De tendencia: la acción ha de ser expresión de una tendencia subjetiva específica (delitos de abusos sexuales, animo lascivo art 181 y ss CP).

· De expresión: la acción típica presupone un determinado estado de conciencia que se encuentra en contradicción con el comportamiento externo. Para comprobar la tipicidad del hecho pueble será necesario comparar lo realizado externamente con el proceso que se desarrolla de forma paralela al hecho. Art. 458 CP El testigo que faltare a la verdad en su testimonio en causa judicial, será castigado… hay que comprobar si existe contradicción entre conducta externa y lo que sabía sobre los hechos.
2. conexiones entre tipos

Hay que distinguir entre básicos o derivados.

· Básicos: aquellos que contienen elementos fundamentales de una conducta delictiva.
· derivados: a partir del tipo básico se construyen los tipos derivados. Que pueden ser:
· agravados
· cualificados
Las detenciones ilegales. En el art 163.1 CP corresponde con el tipo básico el particular que encerrare o detuviere a otro, privándole de su libertad, será castigado con… el art. 163.3 CP corresponde con el tipo agravado Se impondrá la pena de prisión de cinco a ocho años si el encierro o detención ha durado más de quince días. El art. 163.2 CP corresponde con el tipo atenuado Si el culpable diera libertad al encerrado o detenido dentro de los tres primeros días de su detención, sin haber logrado el objeto que se había propuesto, se impondrá la pena inferior en grado.
La problemática de si el tipo agravado o atenuado es dependiente o autónomo del tipo básico. Tiene trascendencia en el ámbito de la participación. Esto es necesario resolverlo con la interpretación de los tipos teniendo en cuenta si los tipos derivados mantienen el mismo nombre que el básico y si se encuentran en la misma ubicación pues entonces habrá dependencia y no autonomía. Un ejemplo de autónomo es el asesinato y homicidio, y otro ejemplo de derivado son las detenciones ilegales.

3. el principio de legalidad y la composición técnica de los tipos

Desde la perspectiva del respeto a la exigencia técnica legislativa se habla de:

· tipos cerrados: la conducta prohibida aparece legalmente determinada en todas sus características. Descripción completa de todos los aspectos fácticos (homicidio: matar a otro).

· Tipos abiertos: o necesitados de complementación. El tipo describe sólo parte de las características de la conducta prohibida dejando en manos del juez el completar los restantes aspectos de la conducta prohibida (exhibición obscena).

Dentro d los tipos abiertos se plantea una especial problemática acerca de aquellos tipos penales que exigen la antijuridicidad de la conducta. Estos obligan al juez a completar la descripción típica con una remisión a la totalidad del OJ. Por ejemplo el delitote prevaricación sea por vía administrativa o judicial si se dicta una sentencia injusta.

La técnica legislativa y el principio de legalidad no solo ha de afectara la conducta prohibida sino que también a la consecuencia jurídica.  No lo es cuando establece un marco penal amplio que deja demasiada arbitrariedad a los tribunales (el marco de prisión de 4 a 10 años).
LECCIÓN 4. LA ADECUACIÓN TÍPICA EN LOS TIPOS ACTIVOS.

I. Tipos de mera actividad.

Def. adecuación típica: relación de coincidencia entre la acción real y la representación conceptual de la contenida en el tipo.

Tiene diferente naturaleza según sean:

a) delitos de mera actividad: en este caso no hay problema para la adecuación típica de la conducta, para conocer la tipicidad del hecho pues la práctica de una mera conducta es la realización del tipo.

b) delitos de resultado: en este caso es más complejo pues además de la coincidencia entre la acción ejecutada y la adscrita en el tipo penal se requiere algo más, esto es, un resultado espacio temporalmente separadote la conducta y un nexo causal entre la acción y el resultado.

Cuando se habla de nexo entre acción y resultado, esa relación es doble y cabe distinguir:

-En el plano de la relación de causalidad: plano naturalístico, lógica científica de casualidad, relación causa-efecto.

-En el plano normativo: es de carácter valorativo, indica el nexo de antijuricidad entre la acción y el resultado y se identifica como la imputación objetiva. Busca limitar la parte objetiva del tipo penal mediante criterios normativos.

La existencia de una relación de causalidad no lleva consigo la responsabilidad penal, se requieren otros filtros, es necesario someter la relación a criterios objetivos. Se requiere la existencia de dolo o imprudencia y otros supuestos como las exigencias de culpabilidad.

II. Tipos de resultado.

1.RELACIÓN DE CAUSALIDAD.

El problema de la causalidad se refiere a como ha de configurarse la relación entre la acción y el resultado para que este pueda ser atribuido objetivamente al autor como una obra suya.

Según el concepto filosófico de causalidad todas las condiciones que dan lugar a resultado son necesarias por igual y son equivalentes de tal manera que no se podría individualizar una condición.

A los fines del DP habrá que tener en cuenta una actividad condicional: la acción o conducta humana, esto es, un comportamiento jurídico relevante, es la única condición que se busca. Por esto es necesario plantear si la conducta humana y el resultado típico producido son imputables objetivamente a su autor.

Hay diferentes teorías de la causalidad, destacamos 3:

· Teoría humana de la condición o equivalencia de las condiciones; es la más correcta e importante.

Iniciada a finales del S.XIX por el austriaco Glaser y más tarde desarrollada por el penalista alemán Son Buri.

Muy utilizada por la jurisprudencia alemana que la plasmo en una sentencia de 1910 que decía que las lesiones con resultado de muerte solo se dan si no se pueden suprimir las lesiones mentalmente sin que al mismo tiempo se elimine el resultado de muerte.

La acción será causa de resultado si no se suprime mentalmente en un procedimiento hipotético de eliminación sin que a la vez desaparezca el resultado.

La acción para ser causal debe ser condición sine cua non del resultado, esa formulación hace que sean equivalentes todas las condiciones del resultado (tienen igual valor).

Esta teoría parte de un concepto lógico-científico de causa de causa que deberíamos asumir pero hay que tener en cuenta algún correctivo. Su problema es el regreso al infinito que lleva consigo su puesta en práctica y unas consecuencias absurdas, amplia el marco en el que ha de asentarse la responsabilidad penal, no limita la parte objetiva del tipo sino que le da unas dimensiones monstruosas.

Ejemplo:

En una fiesta un invitado al salir al patio del local donde hay un pozo, cae en él al haber poca luz, como consecuencia fallece. Si aplicamos está teoría en sentido puro tendríamos consecuencias absurdas, el causante del resultado sería el anfitrión de la fiesta que habría abierto la puerta del patio, el arquitecto que construyo el pozo, el camarero por apagar la luz del patio pensando que la puerta estaba cerrada y también el conserje por no cumplir su deber de cerrar la puerta cuando anoche.

Esta teoría por tanto fue criticada por la doctrina por:

-No capta el nexo de causalidad sino que lo presume lógicamente cuando pone en práctica el juicio hipotético que no se ajusta a la realidad del hecho.

-Fracasa en determinados supuestos en los que es innegable la relación de causalidad pero que no da resultado el proceso hipotético de eliminación. Estos supuestos son:

1º Causalidad por adelantamiento: si no se hubiera dado la acción otra causa hubiera producido el resultado más tarde.


Ejemplo. A hace tomar a B un veneno que producirá un efecto pasado un cierto tiempo pero antes C dispara sobre B y lo mata.

2º Causalidad hipotética: Si no se hubiera realizado el proceso causal que ha producido el resultado se hubiera dado otro proceso que hubiera producido al mismo tiempo y de igual manera el resultado.


Ejemplo. A fusila a B ilícitamente alegando que si no lo llega a fusilar lo hubiese fusilado otro de igual manera.

3º Causalidad cumulativa o concurrente: casos en los que el resultado se ocasiona por varias condiciones simultaneas con efectividad independiente.


Ejemplo. A y B actuando de forma independiente ponen veneno en la taza de café de C y la víctima fallece pero ya la dosis de veneno puesta por a o b hubiera provocado por sí misma y del mismo modo la muerte de C.

Lo correcto aquí no es cuestionarse si el resultado se hubiera producido también sin la acción concreta en cuanto a su causalidad sino examinar el supuesto de hecho de la realidad teniendo en cuenta sus conexiones con las leyes de la naturaleza y comprobar si la acción es de tal clase que produce consecuencias a las similares a las originadas en el caso concreto.

La teoría dominante de la condición ajustada a la ley de la naturaleza de Engish defiende la ley de la naturaleza: si una acción va acompañada por cambios posteriores en el mundo exterior vinculados a una acción conforme a las leyes de la naturaleza y constitutivos de un resultado típico entonces se puede hablar de causalidad de DP.

· Teoría de la adecuación o causalidad adecuada.

Fue creada en 1986 por Von Kries. Teniendo en cuenta la aplicación de un juicio de probabilidad a la relación de causalidad según esta teoría es causa de un resultado aquella condición que por regla general es apropiada según la experiencia para producir el resultado típico. Las otras condiciones que solo por causalidad han contribuido a la producción del resultado son jurídicamente irrelevantes.

Esta teoría en su formulación originaria fue utilizada para restringir el ámbito de responsabilidad penal en los supuestos relativos a los delitos cualificados por el resultado (donde existe un derecho base al que se le añade un ulterior resultado cualificante que agrava la pena). Para hacer responsable a alguien por esta clase de delito es necesario que la conducta del delito base lleve consigo un riesgo jurídicamente relevante, un peligro para que se produzca la consecuencia más grave. Esta relación de riesgo ha de plasmarse en el resultado cualificante (restringe el ámbito de éstos).

En realidad esta teoría es un antecedente de la moderna teoría de la imputación objetiva. Ha servido para negar la relación de causalidad en cursos causales irregulares y para evitar el regreso al infinito al que conducía la teoría tradicional de la condición.


Ejemplo. A provoca un accidente de tráfico y causa lesiones a B, éste fallece en el hospital como consecuencia d un incendio del hospital. Esto es un curso causal irregular.

La cuestión más problemática de esta teoría es la elaboración de las bases del juicio de adecuación: ¿ha de ser un juicio antes del momento en el que se realiza la acción o posterior (ex ante o ex post)? ¿el juicio ha de formularse desde la perspectiva de autor o de un tercero? ¿sobre qué base científica se puede formular ese juicio?

Sobre esto existen 2 versiones:


b.1) Tesis subjetiva:

Es defendida por Von Kries, considera que el juicio de adecuación ha de formularse presuponiendo aquellas condiciones que eran conocidas por parte del autor excluyéndose las condiciones que fueran desconocidas. Pero esta tesis tiene enormes dificultades para su aplicación.


Ejemplo. A incendia una casa con la seguridad de que no hay ningún ocupante pero en realidad quedaba uno que muere como consecuencia del incendio. Aplicando esta teoría no hay adecuación entre conducta de A y muerte de B ya que entre las condiciones que deben presuponerse solo hay que tener en cuenta las conocidas por el autor. Aquí no conocía que quedaba un ocupante, por ello no es culpable.

Von Kries admite esta crítica pero dice que se puede introducir algún correctivo e incorpora al juicio de adecuación las circunstancias que eran previsibles para el autor.


En el ejemplo anterior. Dice que alguien estuviera en la casa era previsible por el autor y no se puede alegar error creyendo que no había nadie.

Pero estos elementos que introduce son valorativos (circunstancias previsibles) y no son compatibles con la naturaleza propia de la causalidad.


b.2) Tesis objetiva.

Es defendida por Max Rümelin, considera que la base del juicio debe tener en cuenta todas las condiciones que existen en el momento de realizarse la acción aunque se hayan conocido incluso después. Además todas aquellas con cuya realización se pueda contar de acuerdo con la experiencia humana. Esta tesis no llega a limitar la teoría de la adecuación. Los inconvenientes de ésta se constatan en los supuestos de la autoría accesoria (casos en los que 2 o más sujetos actúan cada uno por su cuenta y producen sin saberlo el resultado típico).


Ejemplo. A vierte 6 gotas de veneno en la copa de C y B ya había vertido 4. La acción de B ya existe en el momento en el que A ha cometido el hecho, lo cual se reconoce posteriormente. Entonces hay que reconocer la condición puesta por B en el juicio de probabilidades. ¿Es adecuado para producir la muerte 6 gotas cuando ya se habían vertido 4 y sabiendo que 10 causan la muerte?

Según esta teoría si es adecuado pero es injusto porque la responsabilidad penal es una lotería dependiendo en el momento en que se produzca el hecho.

Max es consciente de ello e introduce un correctivo de equidad para este tipo de supuestos pero es muy difícil de mantener.

Esta teoría pretende corregir los enormes inconvenientes de la teoría de la condición pero para lograrlo abandona el plano naturalístico de la causalidad y se introduce en el valorativo.


Welzel nos muestra otro ejemplo. Inyección letal. La enfermera inyecta al paciente una cápsula normal proporcionada por el médico no sabiendo que en ella se encontraba veneno y como consecuencia fallece el paciente. Con esta teoría diríamos que la conducta de la enfermera no es adecuada porque el observador prudente no lo podía prever. ¿Pero no es causa del resultado? No se puede negar la causalidad de la acción de la enfermera. Si ella no lo ha hecho ¿Quién lo ha hecho? Si ella no es causa, ¿como podemos exigir responsabilidad penal al médico? El médico es el autor mediato que utiliza  a la enfermera para causar la muerte del paciente.

· Teoría de la relevancia típica o de la adecuación típica.

Sostiene que la causalidad ha de ser constatada de acuerdo con el sentido del tipo en cada caso concreto. No tenemos que hacer un juicio de probabilidad, no cabe inferir que todas las condiciones del resultado tengan el mismo valor aunque puedan resultar desde un punto de vista naturalístico equivalentes. No significa que tengan igual relevancia jurídica sino que ésta a de resolverse a la luz de los tipos penales.

Debe tener en cuenta la idea de adecuación: la percepción de relevancia depende de que sea adecuada, por tanto las inadecuadas son irrelevantes para el DP.

Ha sido criticada porque no deja claro cuando debemos considerar una condición jurídicamente relevante. Cuando los representantes de esta teoría pretender concretar cuando es adecuada una condición acuden a criterios de previsibilidad, deber objetivo de cuidado,..

Se critica su falta de fundamentación material, no resuelve el problema causal y corrige el ámbito del tipo sobre el que se debe asentar una posibilidad y futura responsabilidad penal. Es a costa de abandonar cualquier planteamiento naturalístico de la causalidad e introduce criterios valorativos.

Hoy afirmamos que tanto la teoría de la adecuación como la de la relevancia jurídica son antecedentes de la moderna teoría de la imputación objetiva y no son verdaderas teorías de la causalidad porque se mueven en el plano valorativo y no naturalístico.

· Al hablar de causalidad hay que tener en cuenta tres cuestiones más:

1º Existen también teorías individuales de muy escasa relevancia en la doctrina penal.

Aunque tienen su relevancia en el ámbito de la jurisprudencia española.

Parten de la idea de que hay que distinguir:

-meras condiciones accesorias:

-causa del resultado (protagonistas de la relación de causalidad): es la conducta, la acción de un sujeto cuando se coloca por parte del mismo una condición preponderante (principal) del resultado producido. Son eficientes, decisivas.

Esto quiere decir que se utiliza la idea de la adecuación pero desde una perspectiva naturalística, no criterios normativos.

Sus críticas son:

a) Para enfrentarse al problema de causalidad acuden aun ejemplo concreto en el que se puede distinguir meras condiciones y causa del resultado pero son de laboratorio porque en la realidad son diferentes en la mayor parte de los supuestos.

b) No tienen un contorno preciso, no marcan los límites de su actuación. A la hora de admitir o excluir construcciones causales puede dar lugar a dejar fuera del ámbito del DP situaciones que no están justificadas penalmente, tendrían que conllevar responsabilidad penal. Así se impide la valoración jurídico-penal de las condiciones accesorias.


2º Posición del TS sobre esta cuestión.

Ha sido desconcertante, poco clara hasta finales de los 80 que bajo la influencia de la doctrina científica adopta una mayor claridad.

El punto de partida es el axioma: “Quién es causa de la causa es causa del mal causado”. En realidad con esto dan como resuelto el problema de la causalidad, ha admitido la teoría de la condición como punto de partida y también para corregir los inconvenientes de ésta la teoría de la adecuación.

Además incluso en algún momento llega a defender teorías individualizadotas de la causalidad como la de la causalidad eficiente a los efectos de rechazar el nexo causal. El TS declara que habrá causalidad siempre que el resultado producido represente la consecuencia natural de la acción del sujeto, siempre que no se haya interrumpido el nexo causal en virtud de un accidente extraño.

Pero, ¿Qué es accidente extraño? Es la conducta gravemente imprudente o dolosa de la víctima o de un tercero.

No interrumpe el nexo causal:

-Las condiciones pre-existentes. Ejemplo. Lesión orgánica de la víctima.

-Las condiciones concomítenles (en el momento de producirse la acción) ejemplo. La constitución física del herido.

Sí interrumpe el nexo causal las condiciones sobrevenidas ejemplo. La infección producida por la lesión.

Respecto a esto hay que hacer consideraciones:

No queda claro en que consiste un resultado como consecuencia de un accidente. ¿Cuando hay un accidente extraño? Es un auténtico cajón desastre donde se echa todo lo que sobra. Es un concepto en blanco, indeterminado, residual, de imposible determinación.

La teoría de la causalidad es falsa porque la causalidad no se interrumpe sino que existe o no existe.

Hay que reconocer que el TS a partir de la sentencia de 20 mayo 1981 distingue entre:

-Problema de la causalidad, propio del plano naturalístico a resolver conforme a la teoría de la condición.

-La cuestión sobre la imputación objetiva del resultado que trata de afrontar el problema de la causalidad conforme a criterios normativos.


3º Teoría de la prohibición de regreso.

Tuvo su éxito en los años 30 y ha sido relacionada con las teorías individualizadotas. Ha sido desarrollada por Frank.

La causalidad se interrumpe cuando entre la inicial conducta imprudente y el resultado se interfiere una conducta dolosa de una tercera persona. EL regreso a las condiciones que precedieron a la conducta dolosa estaría prohibido. Es decir, el nexo causal se considera interrumpido por el hecho doloso de otra persona.

Ha sido criticada por mezclar criterios valorativos y solo puede defenderse como criterio que quiera romper la imputación del resultado pero no como nexo de causalidad porque éste existe o no existe, no se interrumpe.

Los supuestos de interrupción señalados son de hechos en los que no se puede negar la relación de causalidad.


Ejemplo. Cuando se produce la muerte de una víctima en la que la conducta de la amante entrega a un amigo el veneno con el que éste mata a la esposa. Aquí hay causalidad de la conducta de la amante. Incluso en los supuestos en los que la amante desconociera el destino que pudiera darle el amigo al veneno.

2. IMPUTACIÓN OBJETIVA.

La relación de causalidad se desenvuelve en el plano naturalístico y la imputación objetiva en el normativo (valorativo).

Esta moderna teoría parte de la idea de la adecuación: “solo podrá ser objetivamente imputado un resultado causado por la acción en el sentido de la teoría de la condición cuando la acción ha creado para el bien jurídicamente protegido una situación jurídicamente prohibida y el peligro se ha materializado en el resultado típico dentro del fin de la protección de la norma”

Hay fundamentalmente dos planos:

· Imputación objetiva de la conducta: creación de un riesgo típicamente relevante.

· Imputación objetiva del resultado: el riesgo creado por la acción se ha materializado en el resultado en el marco de fin de protección de la norma.

Consideraciones previas:

· El problema de la imputación objetiva es propio de los tipos de resultado en el 99% de los supuestos

· Hay que tener en cuenta que el presupuesto de la imputación objetiva es la causalidad. La imputación objetiva es un requisito implícito perteneciente a la parte objetiva del tipo y es adicional al de la causalidad.

· Al hablar de imputación objetiva asistimos al proceso de atomización: es un magma que se apodera de toda la teoría jurídica del delito y el gran problema es su enorme extensión, por eso hay que tratar de sistematizarla (Todo no es imputación objetiva).

En esta teoría debemos de tener en cuenta:

· La idea de adecuación y el riego jurídicamente relevante.

La acción según sostiene la doctrina penal dominante ha de ser en si misma adecuada para producir el resultado (teoría de la adecuación), lo cual  lleva consigo la exigencia de que exante (momento de la acción) ha ser objetivamente previsible que con esa manera de actuar se pueda causar ese resultado en la forma concreta en que se produjo.

En el caso de que el resultado fuera objetivamente imprevisible y pese a todo acabo produciéndose, no se puede imputar no se puede imputar a la acción porque no es obra de la misma sino es fruto del azar o de la causalidad. 

· Revincula con lo objetivamente previsible.

Ha de juzgarse en el momento de actuar el sujeto y conforme al criterio del hombre medio ideal (buen padre de familia: inteligente, cuidadoso,..) situado en el lugar del autor. Debiéndose cuestionar si esa persona hubiera podido prever que con esa conducta llevaría consigo la causación del resultado en la forma en que se produjo.

Si de una acción objetiva que es normalmente previsible se deriva un resultado típico supone la creación de un riesgo típicamente relevante. La acción lleva consigo un mínimo de peligrosidad para tener relevancia típica. Si de la acción misma no es normalmente previsible que se deriven resultados típicos como el producido entonces hay que afirmar que esa acción no ha creado un riego mínimamente relevante para el bien jurídico protegido.

Si una conducta no peligrosa llega causar un resultado éste no podrá ser jurídicamente imputado a la acción cuando la conducta no es peligrosa sino que será producido por la causalidad.


Ejemplo. Sobrino que convence a su tío millonario de que pasee con el bosque con una tormenta con la idea de que le fulmine un rayo y sucede. El hecho de enviar al tío al bosque no es típicamente relevante.

En cambio si existe imputación objetiva del resultado en los casos en los que de no haberlo causado el autor el resultado se hubiera producido en el mismo momento y con igual intensidad. Estos son casos de creación de riesgo.


Ejemplo. Fusilamiento antijurídico en la guerra: no puede negarse el resultado alegando que si el que fusila se hubiera negado otro lo hubiera hecho.

El OJ no puede retirar sus prohibiciones porque hubiera otro que las hubiese incumplido. En este caso el resultado es la materialización de un riesgo típicamente relevante.

· Casos de disminución de riesgo.

Cuando el autor modifica el curso causal de tal manera que disminuye el riego que existe, mejorando la situación del bien jurídico protegido. Falta la creación de un riesgo y no procede la imputación objetiva del resultado.


Ejemplo. A observa como una piedra viene hacia la cabeza de B y aunque puede desviarla a otra parte del cuerpo menos peligrosa (brazo o pierna) no puede desviarla totalmente. En estos casos aunque existe causalidad de acción de A en el daño de B, hay que negar la imputación objetiva del resultado producido al entender la lesión como algo menor o en todo caso atender a un estado de necesidad justificante.

· La falta de un riesgo mínimamente relevante.

La imputación objetiva es alegada cuando el autor no ha disminuido el riego de lesión del bien jurídico pero tampoco lo ha aumentado. En estos supuestos no hay imputación objetiva si se constata que en el momento de la acción no concurre un riesgo cualitativamente suficiente (riesgo insignificante) para el tipo penal.

· Supuestos de riesgo permitido.

Cuando la conducta realizada que crea un riesgo jurídicamente relevante esta permitida con carácter general no podrá haber imputación objetiva. Es una conducta creadora de un riesgo jurídicamente relevante pero autorizada.

Dentro de estos existen muchos supuestos, como el tráfico viario, constituyen un riesgo para la vida pero está permitido por el legislador dentro de un marco determinado, con reglas, esto es así por intereses preponderantes del bien común ya que sino se permitiera petrificaríamos el avance tecnológico y recomunicaciones de la sociedad. Es uno de los costes del progreso tecnológico de la modernidad.


Ejemplo. A es atropellado por B, aunque B había observado totalmente el cuidado necesario, ha causado la muerte de A, pero no lo ha matado en el sentido del tipo del delito de homicidio porque B ha respetado las normas de diligencia del tráfico.

Entra en juego todo el tráfico público (aéreo, marítimo, ferroviario), práctica de deportes que implica riesgo como el boxeo, intervenciones médicas conforme a la lex artis….

Son supuestos en los que se cumple con las normas técnicas y el riesgo está permitido.

La doctrina penal incluye dentro de la imputación objetiva de conducta:

· El criterio de imputación objetiva: prohibición de regreso.

Un sector de la doctrina penal moderna, en el que se encuentra Jacobs, opina que tiene sentido la prohibición pero bajo la categoría de imputación objetiva de la conducta y no en el plano de la causalidad.

El carácter conjunto de un comportamiento no puede ser impuesto de manera unilateral y arbitraria y por tanto quién asume con otra persona una conexión que de manera exteriorizada es inocuo, en estos casos no quebranta su rol (cometido) como ciudadano aunque la otra persona dirija ese vínculo hacia una situación ilícita.

Por tanto existe una prohibición de regreso en los casos que el comportamiento de una persona es inocuo, es decir, que no constituye una participación en esa secuencia que la otra persona impulsa y lleva a una organización ilícita. No se le puede atribuir el resultado del comportamiento de otra persona.

Por tanto, la prohibición excluye la imputación objetiva de la conducta, es decir, no hay posibilidad de imputar objetivamente el comportamiento en los casos de prohibición de regreso.

Ejemplo. El empleado de una gasolinera que llena el depósito del automóvil y observa que sus cubiertas son pésimas y se puede producir un accidente. Y al final se produce y mueren personas, pero no se le puede imputar responsabilidad penal al empleado.

Supuestos que pertenecen al ámbito de responsabilidad penal de la víctima.

Posible relevancia que puede tener para la tipicidad de la conducta de un sujeto cuando en la realización de la acción ha intervenido de alguna manera la persona que resulta posteriormente lesionada. Son supuestos en los que el desarrollo de la conducta de una persona se interviene de alguna manera la persona que resulta posteriormente lesionada.

Dos casos:


b.1) Supuestos en los que en el origen del riesgo que acaba lesionando a la víctima participan autor y víctima.


Ejemplo. A le entrega a B droga y éste la usa y se lesiona.


Ejemplo. Contagio de SIDA.


b.2) Conducta descuidada de la víctima que se produce después al comportamiento lesivo del autor.

Ejemplo. Víctima lesionada por un atentado doloso del autor y descuida sus heridas.

La solución de estos casos es acudir a l principio de autorresponsabilidad (art. 10CE ). Se reconoce la autonomía de cada sujeto y nos permite atribuir una responsabilidad preferente al titular del bien jurídico afectado, es decir, a la víctima, es ella la responsable de los daños lesivos cuando se puede atribuir a su ámbito de organización. No existe imputación objetiva respecto del autor.

2.1) IMPUTACIÓN OBJETIVA DEL RESULTADO.

Distinguimos diferentes criterios:

· Materialización del riesgo inherente a la conducta en el resultado producido.

La conducta arriesgada lleva consigo un riesgo jurídicamente relevante y debe plasmarse en el resultado.

El riesgo inherente que lleva consigo la conducta ha de materializarse en el resultado típico.

Existe una relación de riesgo entre la conducta y el resultado, es un nexo de antijuricidad entre acción y resultado, no de causalidad porque ahora nos movemos en el terreno normativo.

Hay que rechazar la imputación objetiva del resultado cuando aunque el resultado se hubiera causado por una conducta que creo un riesgo típicamente relevante, ese resultado no supone la materialización del riesgo de la conducta sino otra clase de riesgo.


Ejemplo. A dispara sobre B con intención de matar y le hiere y cuando es conducido en ambulancia al hospital fallece como consecuencia de un accidente. La muerte no se puede imputar a A, habrá que valorar la tentativa de homicidio pero no la muerte porque el resultado no es la materialización del riesgo inherente sino que se produce por otro factor.

· Fin de protección de la norma.

Se exige que el resultado concretamente producido encaje dentro del ámbito de protección del fin de la norma.

Es un criterio de interpretación teleológica del tipo teniendo en cuenta la finalidad de la norma.

El resultado concreto producido por tanto ha de ser unos de esos resultados que el tipo penal pretende evitar, tiene que abarcar el ámbito del tipo penal.


Ejemplo. Casos de curso causal irregular: apuñalamiento en el que la víctima fallece porque surge un infarto. La muerte no supone la realización de los peligros típico del apuñalamiento y queda fuera del delito de asesinato. Esta fuera del fin de protección de la norma.

· Conducta alternativa conforme al derecho: Teoría de aumento del riesgo.

No se imputa objetivamente el resultado en aquellos supuestos en que el resultado es producido por un comportamiento contrario al deber de cuidado (delitos imprudentes) pero incluso con la hipotética conducta diligente (conforme al derecho) ese mismo resultado se hubiera producido con una probabilidad rayada en la seguridad.

La solución de si la infracción de cuidado implica ya por si misma una puesta en peligro del bien jurídico protegido en grado superior al normal (Si con la conducta se incrementa ya el riesgo y por tanto debería afirmarse la imputación objetiva del resultado).


Ejemplo. Operación quirúrgica arriesgada pero el cirujano provoca la muerte por errores técnicos.

El resultado no debería ser imputado si se constatará que aunque el cirujano hubiese actuado diligentemente, conforme a la lex artis,, no se hubiera evitado el desenlace mortal del paciente.

Si el médico emplea como anestesia cocaína en lugar de novocaína ¿se pude imputar la muerte al cirujano? Hay una relación de causalidad claramente al utilizar la cocaína, pero no plantea si le deberíamos seguir imputando el resultado aunque se constate que si el cirujano hubiese empleado novocaína también hubiese fallecido.

¿Cabe la imputación objetiva? Roxin cree que debe tenerse en cuenta si la conducta del médico incrementa considerablemente el riesgo de muerte. Tenemos que tener en cuenta otros factores como si el paciente nace con una enfermedad: insensible a toda clase de narcóticos, en este caso veremos si la muerte era segura o no con el empleo de la novocaína. Aquí teniendo en cuenta el estado especial del paciente ante cualquier narcótico deberíamos absolver al médico.

Pero esta teoría es confusa, es una falsa petición de principios y toda conducta incorrecta lleva consigo en si misma una mayor peligrosidad que la conducta permitida.

Lo decisivo es observar si el resultado entra o no dentro del fin de la norma y entrará o no si realiza el riesgo típico inicial que es mayor que el permitido de la acción. Cuando el concreto resultado producido no guarda relación con la peligrosidad inicial de la conducta no existe imputación objetiva.

Si hay relación inicial con la peligrosidad de conducta si existe imputación objetiva.

El problema es la conexión del resultado riesgo inicial de la conducta.

· Daños consecuenciales: derivados de una determinada conducta pero con un lapso de tiempo importante.

Daños que se producen como consecuencia de una acción cuando entre la misma y el resultado ha transcurrido un tiempo considerable (meses, años). El daño producido no es consecuencia inmediata de la acción sino existe gran distancia en el tiempo. La doctrina distingue 2 supuestos:


d.1) Casos en los que se producen lesiones de carácter permanente o transitorio y que años más tarde son la base de un ulterior daño.


Ejemplo. Lesionado que queda paralítico y como consecuencia años más tarde no puede salvarse de un edificio en llamas por las lesiones producidas.

Hay una concurrencia de riesgo inicial y daño ulterior. Es preciso determinar si el riesgo surgido con posterioridad irrumpe o no el nexo de antijuricidad (de imputación) entre el riesgo producido como consecuencia de la conducta inicial respecto de la posterior.


d.2) Las lesiones iniciales conducen por su propia naturaleza a un proceso lento que al final del cual se produce un resultado lesivo.


Ejemplo. Muerte derivada de una contaminación por sustancias radioactivas.

Se podrá afirmar una imputación objetiva al resultado posterior:

-Para unos autores el mero peso del tiempo no afecta en la imputación del resultado.  Hay que afirmar imputación del resultado.

-Para otros hay que excluir la imputación del resultado porque ha pasado mucho tiempo hay que excluir problemas procesales moratorios.

-Otro sector,+acertado, dice que no es fácil negar una imputación objetiva pero estos supuestos de daños consecuenciales llevan consigo acudir a una pena inferior (menor) teniendo en cuenta la disminución de lo injusto de la conducta.

TEMA 5. LA ADECUACIÓN TÍPICA EN LOS TIPOS OMISIVOS

Tenemos que hablar de los distintos tipos de omisión

I. TIPOS DE MERA OMISIÓN

1. omisión pura: se consuma desde el momento en que el sujeto deja de hacer la acción que esperaba el OJ. Con independencia de los resultados que se puedan producir, basta con que el autor deje de hacer la acción que el OJ estaba esperando de él (art. 195 CP omisión del deber de socorro).

La estructura típica de estos delitos de mera omisión estará integrada por tres elementos:

a. situación de desamparo y peligro de esa persona pasiva. Ausencia de riesgo del sujeto activo (o para terceros).

b. Ausencia de una acción determinada (acción esperada o acción debida). El art. 195 CP establece el no socorrer (realización de una conducta distinta a la de socorrer)

c. Capacidad de realizar una conducta esperada, que el sujeto activo tenga capacidad de socorrer. El art. 195 CP establece que el sujeto pudiera hacerlo.
II. TIPOS DE OMISIÓN Y RESULTADO
2. omisión y resultado: por ejemplo el art. 196 CP establece que en estos casos a una determinada conducta omisiva e le conecta como consecuencia un determinado resultado. En este artículo la conducta omisiva que es la denegación de asistencia sanitaria o abandono de un servicio, pero no basta con la denegación sino que como consecuencia de esa denegación de auxilio sanitario se exige que la situación previa de dolencia haya dado lugar a una situación de riesgo grave para el paciente. Esto quiere decir que se exige una conducta omisiva por un lado y además un resultado que se deriva como consecuencia de esa condición omisiva.
Las diferencias entre el art. 195 y 196 CP

La diferencia está en que para la adecuación típica del 195 (mera omisión), basta con constatar que el sujeto realiza la conducta omisiva (que el sujeto ha omitido el auxilio), mientras que en 196 se ha de requerir un resultado que nos lleva a plantear todo el problema de la causalidad y de la imputación objetiva.

La estructura típica del 196 nos lleva a distinguir: 

1. situación típica (denegar asistencia sanitaria), y a esa conducta omisiva estaba obligado el profesional sanitario ante la enfermedad del paciente.

2. ausencia de una acción esperada, asistencia sanitaria y prestación de servicios sanitarios (acción esperada o debida a la que se conecta l producción de un riesgo grave para la salud de la persona). En definitiva el resultado de peligro concreto para la salud de la persona.
3. capacidad de realizar la acción debida, la acción esperada, que el médico tuviera capacidad para prestar asistencia sanitaria o para mantener y cumplir con servicios sanitarios y también capacidad de evitar el peligro concreto par ala salud del paciente.

III. ESPECIAL CONSIDERACIÓN DE LOS DELITOS DE COMISIÓN POR OMISIÓN

Nos plantea problemas que nacen al buscar la equiparación de conducta omisiva a la causación positiva del resultado donde juega un papel relevante el criterio esencial de la posición de garante del sujeto activo.

Estructura típica:

1. situación típica: posición de garantía del sujeto activo (autor) que tiene un deber jurídico especial respecto de impedir la producción de un resultado 

2. ausencia de la acción debida: o esperada. A la que debe seguir la producción de un resultado. Surge el problema de la causalidad entre la ausencia de de acción y el resultado. Se habla de causalidad en el sentido causal hipotético (no causal naturalístico), porque de un no hacer no puede derivar naturalísticamente un resultado. La causación hipotética es en el sentido de la teoría de la equivalencia de la conducta a la inversa (si el sujeto-autor de la comisión por omisión garante hubiera realizado la acción esperada ¿habría evitado el resultado?

a. Si lo hubiera evitado: la conducta omisiva es causal

b. Si no lo hubiera evitado: no es causal

      La doctrina penal utiliza la forma de la probabilidad basada en la seguridad.

3. se exige la capacidad de realizar la acción debida positiva, la capacidad de evitar el resultado.

Un  ejemplo para entender las distintas posturas de conductas omisivas relevantes para el DP. Un bañista en pleno verano se ahoga en la playa, cuando se produce su muerte hay varias personas presentes:

a. un paralítico tomando el sol en una silla de ruedas

b. un socorrista en su torre habiendo identificando al bañista que se estaba ahogando (es su enemigo de toda la vida). Tiene un contrato y una obligación.

c. Veraneantes en la orilla donde se visualizaba la situación límite del bañista que se ahoga y que siguen comentando los múltiples problemas familiares y sociales del momento sin preocuparse del bañista.

En la primera situación (a), no es objeto de responsabilidad penal porque no tiene capacidad para realizar la acción esperada

En la segunda (b), es objeto de responsabilidad penal porque tiene un deber jurídico de actuar que se fundamenta en un contrato. Es el garante de salvaguardar a los bañistas de un posible riesgo contra la vida. A título de comisión por omisión o doloso es responsable por la muerte del bañista.

El la tercera (c), son responsables penalmente a título de omisión del deber de socorro (art. 195 CP). Es la omisión pura o propia.

El DP individualiza entre los posibles omitentes la imputación objetiva del resultado no evitado mediante la característica de la posición de garantía. Este se ha determinado tradicionalmente por la doctrina teniendo en cuenta las características formales de las que proceden y en la actualidad se alude a la teoría de las funciones. 

La doctrina penal señala que delitos de comisión por omisión son especiales, propios, característicos de las personas que lo realizan, es un núcleo reducido de sujetos en determinadas conductas.

Además no tiene un correlativo derecho común al que hace referencia. Los derechos de comisión por omisión propios son realizados por sujetos activos que tienen una posición de garantía, tienen un específico poder jurídico.

La adoctrina lo fundamenta en la ley (obligación del padre de dar alimento), en el contrato (el socorrista de playa) y el actual precedente (un ciudadano ve una situación de peligro, o quien hace una barbacoa esta obligado a responsabilizarse del riesgo creado y podrá ser responsable de comisión por omisión.

Esta tesis se ha superado pero no ha sido correspondido con el 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.
El legislador de 1995 se refiere a las fuentes formales, la doctrina penal moderna incorpora una teoría moderna que satisface mejor las exigencias de carácter material, la teoría de las funciones. Se debe a Armin Kaufmann que sentó las bases de esta teoría en la que hay que distinguir:

1. deberes de garante. Función de protección de los bienes jurídicos.

2. deberes de garante. Control de las fuentes de peligro

En el primero se distinguen tres grupos:

· relación de solidaridad natural que ha de apoyarse en un vínculo jurídico (alimento entre padres e hijos). El TS en una sentencia de 27 de octubre de 1997 condenó por homicidio (con dolo eventual) a título de comisión por omisión a quien provocó la muerte de su madre por desnutrición.

· Comunidades de riesgo. Impulsan unas estrechas relaciones llegando a asumir altos riesgos o llegando a renunciar a medidas alternativas (protectoras) teniendo en cuenta la confianza recíproca de estas situaciones (el guía de expedición, el individuo asume el riesgo creyendo que es neutralizado por el guía).

· Sometimiento voluntario de deberes que obligan a quien los haya asumido (el médico al hacerse cargo de un paciente).

En el segundo (2), será penalmente responsable quien ha creado un peligro o quien tenga atribuido la competencia de control o vigilancia de una fuente de peligro.

Hay que distinguir tres grupos:

· Provenientes de un actual precedente

· Casos del propio ámbito del dominio

· Responsabilidad por conducta de terceras personas

En el primero de estos tres grupos, quien se ha comportado previamente de manera peligrosa ha de responder que esa situación no da lugar a la producción de un resultado típico. Estos supuestos están relacionados con el pensamiento de la injerencia, de la conducta precedente que crea un peligro para bienes jurídicos y dé lugar a un deber de controlar el peligro. Por ejemplo, quien emborracha a otra persona hasta el punto de que no puede actuar de manera responsable. Ha de neutralizar los peligros surgidos por esa persona borracha. El TS en una sentencia de 20 de octubre de 1973 dice que el que deja entrar en una piscina a tres menores de 14 años y no se ocupa de ellos y uno se ahoga. Les ha permitido entrar sin compañía de mayores y es responsable por ello (uno de ellos fallece). Otra sentencia es la de 12 de mayo de 1986.

En el segundo de los grupos, el sujeto tiene una esfera de control de una fuente de peligro y tiene que adoptar una serie de medidas para neutralizarlo. Por ejemplo, quien maneja máquinas peligrosas. Otro ejemplo es un inquilino asume el deber de cuidar del piso de delante de la casa en invierno esparciendo arena o sal para no resbalar. Si como consecuencia del incumplimiento un peatón pasa y se cae, será responsable.

En el tercer caso, existe la idea de colectividad de quién forma el grupo donde existe una cierta jerarquía que obliga a cumplir una serie de deberes de vigilancia o control de terceras personas. Si incurren en fallos puede dar cuanta en comisión por omisión (es penalmente responsable) si no asumió correctamente alas funciones de control y vigilancia de terceras personas. Por ejemplo en los casos de régimen de equipo en ámbito sanitario. El jefe de equipo médico es el responsable si no vigila que los demás cumplan con sus obligaciones.

Hay otros supuestos que permiten equiparar la conducta omisiva a la causación omisiva de un resultado típico. Hay que destacar que en contra de un sector de la doctrina tradicional y de una tesis del TS esa equiparación no tiene como fundamento único la posición de garantía.

Hay que tener en cuenta otros criterios como que la omisión haya creado o aumente el peligro para el bien jurídico. También puede entrar en juego la idea de que la creación de ese peligro dé lugar a una situación de dependencia personal del bien jurídico respecto del causante. Al crear el peligro depende de quien lo ha causado. Existe también el criterio del mejor especialista, de la identidad estructural normativa en la conducta omisiva teniendo en cuenta el compromiso especifico del garante que constituye una barrera de contención de riesgos para el bien jurídico, de esta manera el garante toma en sus manos el riesgo para el bien jurídico afectado. En esta dirección la doctrina alemana (Schünemann) habla del dominio sobre la causa del resultado, es necesario que se produzca para poder equiparar la conducta omisiva a la causación del resultado.

Consideraciones:

1. la posición de la jurisprudencia española. Podemos decir 4 cosas:

a. el TS ha admitido con cierta frecuencia la comisión por omisión para delitos imprudentes mientras que ha sido restrictiva la aceptación de los delitos dolosos

b. la aceptación del TS de los planteamientos de esta teoría ha sido tardía, ha sido un proceso con evolución lenta

c. el TS ha incurrido con frecuencia en una confusión entre omisión del deber objetivo de cuidado (debe concurrir en todos los delitos imprudentes) y en la omisión como no acción (pasividad). Desde finales de los años 60 y la década de los 70 el TS comenzó a fundamentar sus decisiones de comisión por omisión en el criterio de la posición de garantía así como la jurisprudencia más moderna asume otros criterios como la identidad estructural

2. el art. 11 CP. El legislador opta por resolver el problema de la falta de legalidad a la hora de apreciar la comisión por omisión ya que antes lo dejaba en manos de la jurisprudencia. Ahora se introduce una cláusula general que da respaldo legal a lo que la jurisprudencia había articulado en la praxis a los efectos de la equiparación.

a. Esta cláusula general de la comisión por omisión no debe operar sólo respecto de los tipos resultativos (delitos que consisten en la producción de un resultado). Fija los requisitos que deben concurrir para que cuando estemos ante tipos resultativos la no evitación del resultado mediante una omisión pueda serle objetivamente imputado al autor como si se tratase de una causación positiva del mismo. Al concurrir una relación de causalidad hipotética entre omisión y resultado si se pone la acción omitiva el resultado desaparece.

b. La infracción de un especial deber jurídico que sitúan al sujeto obligado en garante de la no producción del resultado y que según el art. 11 CP ese deber se fundamenta en ley, contrato y actual precedente.

c. La equivalencia de la no evitación del resultado a la causación positiva del mismo ha de concretarse según el sentido del texto de la ley. este juicio adicional de equivalencia ha de entenderse en el sentido de que debe concurrir una identidad estructurada en el plano normativo entre no evitación y causación positiva.
LECCIÓN 6. LA ANTIJURICIDAD DE LA CONDUCTA TÍPICA.

I. LA ANTIJURIDICIDAD COMO CARACTERÍSTICA DEL DELITO.

1. Antijuridicidad formal y material.

Def. Injusto: es la conducta misma que se valora como antijuridica. Hay un injusto penal específico como lo hay también para civil, administrativo, pero solo existe una antijuricidad en todo derecho.

Def. Antijuricidad: se refiere a una caracteristica del delito, para que un hecho sea delito ha de concurrir una acción típica y antijurídica.

· En un sentido formal.

Significa contrariedad a derecho.

Consiste en el desvalor (valoración negativa) que recae sobre el hecho.

En cuanto que ese hecho contradice al derecho, al ordenamiento jurídico.

· En un sentido material.

Consiste en la lesión o puesta en peligro de un bien jurídicamente protegido. Ha de consistir en una ofensa al bien jurídico.

Importancia práctica de la antijuricidad al entenderla no solo como mera contradicción con derecho sino como ofensa al bien jurídico protegido:

· Sirve como guía para el legislador para establecer las figuras delictivas.

· Permite apreciar causas de justificación supralegales.

· Posibilita la interpretación del tipo penal.

· Permite graduar el injusto según su gravedad.

· Desarrollar el contenido de las causas de justificación.

Diferentes concepciones del concepto de antijuridicidad:

-La concepción tradicional del derecho formulaba un concepto objetivo.

-La concepción neoclásica reconoce que dentro de éste hay que incluir el elemento subjetivo del injusto (ej. Ánimo de lucro en el delito de hurto) 

-La fase finalista ya no solo se distingue los elementos subjetivos del tipo específico sino que se admiten con carácter permanente y distingue la parte objetiva y la parte subjetiva (dolo).

Se da un especial valor a la parte subjetiva respecto de la objetiva. Aunque la antijuricidad tiene un carácter predominantemente objetivo, lleva consigo una valoración negativa respecto de las conductas contrarias al derecho en relación con todos los ciudadanos, es decir, incorpora un juicio de valor sobre el hecho. También tenemos que tener en cuenta su dimensión objetiva, la antijuricidad tiene naturaleza objetiva pero su contenido es mixto: objetivo y subjetivo.

La evolución tradicional del concepto de antijuricidad entiende que su contenido material se agota en el desvalor del resultado, es decir, en los elementos objetivos externos que implican la causación de una situación jurídica indeseable.

En cambio, desde el finalismo dan una enorme importancia al desvalor de la acción junto con el del resultado porque ambos integran el contenido material de la antijuricidad, incluso dándole más importancia al de la acción.

2. Contenido material de la antijuridicidad.  

La doctrina penal dominante (tesis acertada) sostiene una tesis dualista acerca del contenido, este está integrado tanto por el desvalor de la acción como el del resultado. El injusto tiene un doble contenido de desvaloración jurídica negativa. De esta manera, se rechaza la tesis del finalismo que da mayor protagonismo al desvalor de la acción, para ellos lo importante es la forma de ataque al bien jurídico desconociendo la importancia del desvalor del resultado. También se debe rechazar la excesiva preponderancia que dan los tradicionales al desvalor del resultado.

a) Desvalor de acción y desvalor de resultado.

¿Qué es el Desvalor de la acción? Es una modalidad de ataque al bien jurídico.

Desde una perspectiva moderna está integrado por 2 partes:

· Subjetiva: Constituida por el dolo o la imprudencia y además el legislador puede incorporar elementos subjetivos del tipo de injusto como por ejemplo el ánimo de lucro en el delito de hurto.

· Objetiva: modo y circunstancias de ejecución del hecho típico. Debiendo exigirse un mínimo de peligrosidad exante de la conducta, la acción típica realizada por el sujeto tiene que estar tener este mínimo en el momento de llevarla a cabo. Es una conducta desvalorada por la peligrosidad. Teniendo en cuenta en la posición del autor en el momento de realizar el hecho la diligencia de un hombre medio.

¿Qué es el desvalor del resultado? Es la lesión o puesta en peligro del bien jurídico protegido, ha de valorarse ex post, es decir, una vez producido el resultado (cuando la acción se ha ejecutado efectivamente y se ha producido la ofensa del bien jurídico).

Se exige la producción de un resultado material diferente de la acción y de la conducta llevada a cabo por el sujeto.

Diferenciamos:

· En los delitos de resultado: el resultado material debe ser espacio-temporalmente separable de la acción del sujeto, es decir, se exige la causación del resultado.

· En los delitos de mera actividad: basta con la realización de la conducta. Ejemplo. Basta con que un sujeto entre en la morada ajena.

b) Los conceptos de daño y peligro.

La ofensa a un bien jurídico que forma parte del contenido de la antijuricidad puede revestir en daño (identificable en la lesión del bien jurídico) o peligro.

· DAÑO: Lesión del bien jurídico protegido.

Se refiere a una alteración del interés protegido que provenga de una conducta humana. Todo delito en cuanto constituye una lesión de un interés jurídicamente protegido produce un daño. En algunos casos la efectiva lesión requiere la producción de un resultado (ejemplo. Delito de homicidio) y en otros basta con la mera conducta del sujeto (ejemplo. Delito de allanamiento de morada) pero en ambos casos existe una lesión efectiva del bien jurídico.

· PELIGRO: Es una especificación del daño, es un daño potencial no 

Efectivo porque la idea lleva consigo un juicio de probabilidad del daño o la relevante posibilidad de realizar un hecho delictivo.

Juega un papel importante en los:

· delitos de peligro ya que se adelanta la consumación del peligro a la mera puesta en peligro.

· Delitos de daño ya que la consumación requiere la lesión efectiva del bien jurídico protegido.

· Tentativa en sentido de delitos de resultado, en ella no existe lesión efectiva del bien jurídico protegido. Su contenido material se colma con la puesta en peligro del bien jurídico en el tipo correspondiente de los delitos consumados pero el peligro creado no se materializa en un delito consumado.

· Medidas de seguridad: es su fundamento.

En definitiva, cualquier conducta típica tiene que llevar un mínimo de peligrosidad.

3. La comprobación de la antijuridicidad.

Se refiere a la función indiciaria del tipo. El tipo es un indicio de conducta que opera con el sistema de la regla excepción, es decir, con causas de justificación. Ejemplo. Legítima defensa.

II. EXCLUSIÓN DE LA ANTIJURIDICIDAD: CUESTIONES COMUNES A LAS CAUSAS DE JUSTIFICACIÓN.

1. Concepto, fundamento y fuentes de las causas de justificación.

La antijuricidad queda excluida cuando concurre una causa de justificación. La CJ se refiere a situaciones especiales en las que la realización de un hecho típico no es antijurídica por concurrir una norma que autoriza o permite la realización del hecho típico.

Ejemplo. Persona que injustamente se ve agredida está autorizada bajo determinadas condiciones y con límites a defenderse mediante acciones que son normalmente típicas causando lesiones o incluso la muerte del agresor ilegítimo.

Detrás de toda CJ hay una proposición permisiva.

El fundamento y las fuentes de las CJ: El ordenamiento jurídico solo reconoce un concepto unitario de antijuricidad, es decir, solo hay una antijuricidad y únicamente valdrían en los diferentes sectores del ordenamiento jurídico las consecuencias jurídicas de la conducta antijurídica: pena, medida de seguridad, etc.

Las CJ han de extraerse de todo el ordenamiento jurídico y rige el principio de unidad, esto es, una causa de licitud conforme al derecho civil o derecho público es de aplicación directa a DP y viceversa.

Esto lleva a concluir que si tenemos en cuenta el carácter ilimitado de las CJ no es posible una enumeración exhaustiva de las mismas ni en una ley ni en una exposición científica. Para considerarlas hay que tener en cuenta el derecho legal, consuetudinario, suprapositivo, supralegal, internacional o los principios generales del derecho (en defecto de ley o costumbre).

Además tenemos que cuestionarnos hasta que punto debemos admitir CJ supralegales (no recogidas en la ley) si tenemos en cuenta el principio de legalidad.

El DP es la única rama del derecho que lleva consigo consecuencias jurídicas muy graves y aquí el principio de legalidad es esencial. Se pueden admitir teniendo en cuenta el auténtico sentido del principio de legalidad que prohíbe imponer penas cuando no están previstas en la ley. La función de garantía se cumple cuando admitimos CJ supralegales que no tratan de agravar o fundamentar la responsabilidad penal sino que la excluye.

El legislador en el art.4.1CP dice que las leyes penales no se aplicarán a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas. Pero la doctrina no coincide con él porque no hay margen para aceptar CJ supralegales. Dicen que según la letra del art.4.1, si hacemos una interpretación teológica es un obstáculo insalvable. Otro sector de la doctrina opina que se refiere a CJ que agravan o fundamentan la responsabilidad penal pero no que la excluyen. No da margen para que fuera de la ley se puedan establecer casos no recogidos en la misma.

A la hora de sistematizar las CJ existen 2 posiciones:

· Posiciones monistas: reconocen todas las CJ en un único principio y por tanto es necesariamente poco preciso y muy discutible, por ello es rechazable.

Ejemplo. Principio de mayor utilidad que daño, principio de medio adecuado para fin, principio de ponderación de valores, son demasiado abstractos.

Por eso no se pueden sistematizar las CJ en un solo principio sino que son necesarios varios.

· Posición pluralista: Postulan que sean varios los criterios para sistematizar las CJ, sobretodo 2 grandes principios: ponderación de bienes y ausencia de interés (ejemplo. Consentimiento del ofendido)

En el marco de estos principios generales hay otros que no se pueden olvidar para sistematizar las CJ como son el de preservación del derecho o principio de necesidad (criterio de proporcionalidad). En cada CJ pueden operar varios criterios. Ejemplo. Legítima defensa: se fundamenta en el principio de protección del bien jurídico individual y en el de necesidad de protección de todo el ordenamiento jurídico.

2. Desconocimiento y suposición errónea de causas de justificación.

· Desconocimiento de la existencia de presupuestos objetivos de una CJ.

Son los casos en los que el sujeto actúa ignorando la existencia real de los elementos objetivos de una CJ. Ejemplo. El sujeto actúa ignorando la existencia de una agresión ilegítima que es el presupuesto objetivo de legítima defensa: el hijo mata al padre por discutir con su madre pero desconoce que este se dirigía a matar a la madre.

En estos supuestos la doctrina distingue según sea la naturaleza de la configuración jurídica de la CJ:

· Si tiene un sentido objetivista: el desconocimiento resulta irrelevante, basta con que exista una agresión ilegítima y real.

· Si la CJ no está configurada en un sentido objetivista, teniendo un especial elemento subjetivo de justificación. En este caso, no cabe apreciar la CJ si falta la perspectiva subjetiva. La conducta no está justificada aunque concurriesen los presupuestos objetivos de la CJ porque faltaría el elemento subjetivo de justificación. Con lo cual, aquí se requieren tanto el elemento subjetivo como objetivo. Ejemplo. En legítima defensa no basta con la agresión sino que se exige un ánimo de defensa para que concurra la CJ.

Si en estos supuestos el sujeto desconoce el elemento subjetivo:

· Una parte de la doctrina que defiende un concepto personal del injusto dice que hay un delito consumado y que no se aprecia la CJ (no se justifica la conducta). Tiene un inconveniente: falta el desvalor del resultado, el resultado no puede ser valorado negativamente por el ordenamiento jurídico si concurren los presupuestos objetivos de justificación, es decir, no se puede castigar un hecho si tiene presupuestos objetivos de justificación.

· Otro sector dice que se deben aplicar por analogía las reglas de la tentativa (ejecución imparcial, incompleta del tipo del delito consumado), pero no se corresponde con la realidad porque se completa la ejecución del tipo de delito consumado. (ejemplo. Homicidio). A favor de esta se dice que es equiparable desde un punto de vista material a las situaciones en que el resultado típico no se haya materialmente realizado (ej. Tentativa) con aquellas situaciones en las que el resultado efectivamente producido no puede ser valorado cono injusto porque concurre una CJ (concurre una situación objetiva de justificación). Por ello se deben de aplicar por analogía las reglas de tentativas por supuestos característicos de cuasi-tentativa.

· Una tercera tesis más apropiada es la solución de la tentativa inidonea o delito imposible. El autor quiere un desvalor de resultado (ejemplo. quiere producir la muerte del padre) pero no se da por la situación objetiva justificante entonces el intento doloso de producir el resultado será punible como tentativa inidonea por la imposibilidad de producir un resultado típico desvalorado.

· Creencia equivocada de que concurre una CJ inexistente.

El autor cree que está actuando autorizado por una CJ inexistente.

Ejemplo. El autor supone que existe una agresión ilegitima o el agente de la autoridad cree de manera equivocada que la ley permite emplear cualquier clase de violencia para cumplir su deber (error del limite de la CJ) o el autor está convencido que la ley admite como CJ la venganza de sangre.

En estos casos la doctrina coincide en señalar que no se excluye la antijuricidad de la conducta del autor. La conducta no está justificada. Como faltan los presupuestos de la responsabilidad penal es un problema de error de tipo o prohibición.

3. Efectos de las causas de justificación y reglas comunes.

· Las CJ en cuanto permiten realizar la conducta típica otorgan al autor un verdadero derecho a obrar de tal manera que el afectado por la acción realizada y amparado por la CJ no está autorizado para rechazarla. Ejemplo. Legítima defensa, es conforme a derecho, no se puede considerar como agresión ilegítima. Esto es, contra legítima defensa no cabe legítima defensa.

· Las CJ llegan tan solo hasta donde cede la protección dispensada del bien jurídico atacado. Ejemplo. En legítima defensa sola está autorizada frente ataques de bienes jurídicos.

· La intencionada producción de una situación que permita justificar la conducta impide invocar la correspondiente CJ. Provocación dolosa de una CJ. Ejemplo. Quién provoca la agresión ilegítima para lesionar bienes jurídicos del agresor como legítima defensa.

· No es posible la participación punible en acciones amparadas por las CJ. Esto es así respecto de conductas cubiertas de acuerdo con el principio fundamentador de la materia de codelincuencia, este es, el principio de la accesoriedad limitada, según el cual solo es punible la participación cuando sea una intervención en un hecho al menos típicamente antijurídico del protagonista (autor principal), sino la participación no será punible.

· Las CJ excluyen responsabilidad penal y responsabilidad civil derivada del delito porque estamos ante un hecho lícito. La responsabilidad civil podrá coexistir con la concurrencia de una CJ como por ejemplo cuando se base en un daño económico injusto que soporta la víctima. Así tenemos que quién obra impulsado por un estado de necesidad y daña una cosa ajena para salvar su vida (su conducta está justificada) sobrevivirá la responsabilidad civil del beneficiado conforme al art. 118.3ºCP.

· No se pueden imponer medidas de seguridad cuando nos encontramos ante la ejecución de un hecho típico justificado. Si la conducta no es antijurídica no se puede fundamentar un pronóstico de peligrosidad criminal sino que para ello es preciso que el sujeto peligroso haya realizado un hecho típico y antijurídico.

· La eximente incompleta se apreciará en los supuestos que falta un requisito no esencial de una CJ, se puede apreciar una atenuante especial según art.21.2 y 68CP. En cualquier caso, si falta un requisito esencial no será posible apreciar ni eximente completa ni incompleta. Ejemplo. Si en el caso de la legítima defensa falta la agresión ilegítima.

· La concurrencia de varias CJ, son los supuestos en los que a una misma conducta se la pueden aplicar varias CJ concurrentes. En estos casos se puede optar cualquiera de ellas para justificar la conducta realizada. Lo normal es examinar cual se ajusta mejor a las peculiaridades del supuesto del hecho. 

Pero lo más frecuente y problemático es el caso de que la conducta se ajusta al ámbito de 2 CJ pero cumple los requisitos de una y no de la otra.

Aquí estamos ante un problema de concurso de leyes y se puede resolver aplicando:

· La relación de especialidad: se aplica la CJ específica al caso concreto y no la genérica.

· La subsidiariedad: supuestos en los que aunque no se cumplen los mayores requisitos de la CJ específica se podrá acudir para justificar la conducta a la CJ genérica que tiene menos requisitos. Ésta actúa como subsidiaria.

Es un problema estricto de justificación y hay que comprobar si la CJ específica (pensada para un supuesto de hecho concreto) tiene un sentido excluyente de la aplicabilidad de las otras CJ genéricas.

Ejemplo 1. Aplicación del art. 20.7ºCP: cumplimiento de un deber. Tiene mayores exigencias de proporcionalidad y adecuación aplicables a los agentes de seguridad y policía y le impide a quién esta en el ejercicio de sus funciones repeler una agresión ilegítima teniendo en cuenta el sentido de excluir la aplicabilidad a los agentes de seguridad la CJ de legítima defensa. Esta es la CJ genérica y no impone los requisitos tan elevados de la proporcionalidad y adecuación. El agente al cumplir su deber ha de satisfacer las mayores exigencias de la CJ de cumplimiento de un deber que no se dan en la legítima defensa. Por ello se aplica está especifica y se excluye la legítima defensa.

Ejemplo 2. En el aborto el DP español tiene un sistema de despenalización del delito de aborto, en el art.145CP se citan sus CJ: peligro  de la vida de la embarazada, que sea consecuencia de una violación, o que exista un juicio elevado de malformaciones del feto. Estas indicaciones no tienen el sentido de excluir la eventual aplicación de otras CJ por ejemplo en el caso de que no se cumplan los requisitos formales del 145 como el dictamen médico de un especialista practicado en un centro oficialmente acreditado, etc  cabe aplicar cuando este en peligro le vida de la madre la CJ del estado de necesidad. Si por esas razones no se puede aplicar el sistema del 145, se pueden apreciar otras CJ generales.

TEMA 7. CAUSAS DE JUSTIFICACIÓN: LEGÍTIMA DEFENSA

I. CONCEPTO, NATURALEZA Y FUNDAMENTO

En el art. 20.4 CP Están exentos de responsabilidad criminal: El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que concurran los requisitos siguientes:

1. 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.

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

3. Falta de provocación suficiente por parte del defensor.

No se define la legítima defensa pero de acuerdo con la regulación de esta eximente podemos definirlo como la defensa necesaria para hacer frete a una agresión ilegítima y actual contra bienes propios o ajenos.

El fundamento es doble. No sólo está en su aspecto fundamental en el sentido de la defensa necesaria de bienes jurídicos individuales (vida, salud,…) sino también lo encontramos en el aspecto supraindividual en el sentido de que a través de la legitima defensa no solo se protegen los bienes jurídicos individuales y legítimamente agredidos sino también el OJ que es también perturbado par la agresión legitima.

Esto ha sido destacado en la doctrina penal española por el profesor Luzón-Peña. 

Estaos ante una autentica causa de justificación porque detrás de la legítima defensa hay una norma permisiva: permite al sujeto agredido reaccionar legítimamente frente a esa agresión ilegitima. No es solo una eximente de responsabilidad penal sino que es una causa de justificación porque quien actúa en legítima defensa actúa conforme a derecho. El derecho valora esta conducta de manera positiva, la aprueba y apoya de forma incondicional. La legítima defensa es por tanto la causa de justificación por excelencia.

El doble fundamento de la legítima defensa nos permite dejar clara la diferencia entre la misma y el estado de necesidad. Tres aspectos que nos permiten distinguir la legitima defensa del estado de necesidad:

1. en legitima defensa debe concurrir una agresión ilegitima. Se enfrenta a un daño con el injusto. en el estado de necesidad existe un conflicto entre daños.

2. en la legítima defensa debe darse no solo la necesidad de proteger bienes jurídicos particulares sino también es necesidad de defensa el OJ. En el estado de necesidad se da solo el ámbito individual.

3. la legítima defensa tiene un ámbito más amplio porque no exige la proporcionalidad entre bienes o intereses legítimos que sí se requieren en el ámbito del estado de necesidad.

Requisitos:
Será importante destacar el carácter esencial o inesencial e lo requisitos de la legitima defensa. Si falta un requisito esencial no es posible apreciar ni la eximente completa ni la incompleta (Art. 21.1 CP). 

Agresión ilegitima: es un requisito esencial. Presupuesto fundamental que viene a crear una situación de legítima defensa. Ha de ser previa a la defensa y a los demás requisitos ya que la agresión ilegitima precede de forma lógica y temporal al resto de los requisitos que son:

a. que exista una agresión: nuestra jurisprudencia la define como el ataque proveniente de un carácter inhumano que ponga en peligro bienes jurídicos protegidos. Un sector de nuestra doctrina científica y la posición tradicional del TS (errónea) han considerado que la agresión es el empleo de la fuerza física. Jiménez de Ardua escribía en su tratado que la agresión no tiene porque limitarse en cuanto a su sentido y significado a la exigencia de un ataque violento. Esta tesis ha sido asumida por la doctrina que ha asumido un concepto amplio de agresión. En los casos concretos de la defensa de los bienes y la morada, en el requisito 1º eximente 4ª Art. 20 CP, no esta exigiendo el legislador un ataque físico.
La aprensión en todo caso ha de presuponer que existe una conducta humana jurídica, penalmente relevante. ¿Qué hacemos en aquellos supuestos en los que concurre movimiento corporal que modifica Edmundo exterior y que pone en peligro el bien jco y que no es jco-penalmente relevante porque el movimiento no es controlada por la voluntad? No habrá agresión porque falta la conducta humana controlada por la voluntad que es el pto de partida de toda l conducta jco penalmente relevante. En consecuencia no cabra legitima defensa. Podemos decir sin embargo, que esos bienes jurídicos no quedan indefensos, su defensa se llevará a cabo a través del estado de necesidad.
ahora bien el estado de necesidad lleva consigo la inevitable ponderación de bienes de tal manera que no podrá aplicarse cuando existe una desproporción entre el mal causado y el que se trata de evitar. Cuando hay esta desproporción entre los bienes jurídicos el estado de necesidad no es una respuesta adecuada. Dicha respuesta adecuada la da Luzón Peña acudiendo al estado de necesidad defensivo que autoriza causar un daño incluso mayor que el que amenaza sólo cuando el daño causado no sea desproporcionalmente mayor (Art. 21). 
¿podemos comprender a la omisión dentro de la agresión? La doctrina está dividida. ha de estimarse que la agresión se limita a conductas activas, no cabe incluir las conductas omisivas dentro de la agresión. Punto de partida, la agresión como ataque violento es una idea superada. La postura más apropiada es decir que sí caben esas omisiones. Ahora bien, es preciso matizar y precisar esta idea. Cabra solo la omisión que ponga en peligro un bien jurídico.

la agresión puede ser dolosa, imprudente. Un sector de a doctrina exige que la agresión sea dolosa  (lo que no es legalmente sostenible).

b. Ilegítima: antijurídico, contraria a derecho, sin exigirse que sea culpable. El CP cuando determine el alcance de la agresión ilegitima en el ámbito de la defensa de los bienes jurídicos está exigiendo la tipicidad penal. Un sector de la doctrina cree que si se reconoce para casos concretos esto debe aplicare con carácter general (sector minoritario). 

la doctrina dominante establece que la tipicidad penal se restringe a estos supuestos específicos en los que se pronuncia el legislador. En los demás casos basta una ilegitimidad general. 

el TS dice que la ilegitimidad se da cuando se produce la agresión fuera de razón y de manera injusta.

un sector de la doctrina científica admite la legitima defensa en casos de riña cuando se pueda apreciar una agresión inicial. El TS en una jurisprudencia relativa reciente determina que los casos de riña no exonerará los tribunales de justicia de averiguar la causa de la agresión y determinar que o quienes la iniciaron a los efectos de que puedan aparecer como componente de la riña quien fue simplemente agredido.

c. Actualidad: el requerimiento derivado de la mera lógica no está contemplado en el CP. Se deriva de la necesidad del sujeto de defenderse. La agresión será actual desde el momento en que el peligro creado nace necesariamente el actuar. Podemos considerar que la agresión  sigue siendo actuar si persiste el peligro para el bien jurídico. Si la agresión deja de ser actual no cabrá legítima defensa encontrándonos ante una venganza

¿Cuáles son los bienes jurídicos defendibles? No hay limitaciones acerca de los bienes jurídicos defendibles. Son de carácter individual y cabe la posibilidad de defensa de los colectivos con el matiz de que cuando se habla de legitima defensa del estado nos encontramos ante una situación muy cuestionable. Podría plantearse la legítima defensa del estado en cuanto a persona jurídica. Pero no del estado en abstracto.

Defensa necesaria
: dos aspectos importantes


· Necesidad de defensa en abstracto

· Necesidad de defensa en concreto: recogido en el requisito formal 2 de la eximente 4ª.

La necesidad de defensa en abstracto es un requisito esencial de la legitima defensa será necesaria en cuanto la reacción defensiva sea imprescindible para repeler la agresión. Nuestra doctrina considera que la fuga es un medio inseguro, contraproducente y deshonroso como medio redefensa. La fuga no puede ser exigible como medio de defensa porque estaríamos afectando otra agresión, el sujeto se vería constreñido en su libertad deambulatoria, lo cual desde un punto de vista jurídico penal es intolerable.

La necesaria defensa en concreto tiene un carácter no esencial, si en un supuesto de hecho relacionado con la legitima defensa falta el requerimiento formal 2 de la eximente 4 del Art.20 podrá apreciarse una eximente incompleta relacionando el Art. 21.1 con el 20.4.

La intensidad necesaria del medio defensivo para repeler la agresión será normalmente proporcional a la intensidad y peligrosidad de la agresión. Conviene advertir que esta exigencia de la racionalidad del medio  empleado no es equivalente a la proporcionalidad de los bienes jurídicos afectados.
La racionalidad debe entenderse relacionada con la necesidad del medio y no determinarse ex ante y conforme a un criterio general:
 
¿Cuál es el medio adecuado para repeler la agresión en el modelo de individuo cuidadoso que está en esa situación concreta? Se cuestiona la doctrina si se requiere un animus defensioris. Para la jurisprudencia y la doctrina dominante el defensor ha de actuar con voluntad de defender. Otro sector considera que el obrar en defensa ha de entenderse en un sentido objetivo. El sujeto actúa defendiendo el bien jurídico ante la agresión ilegitima, lo que se exige es una voluntad de defensa diferente al animo de defenderse. Este requisito es en todo caso inesencial.

4. Falta provocación suficiente: requisito no esencial.
Se considera fundamental este requisito cuando la provocación puede convertir en ilegitimo la que en principio era legitimo.
La doctrina-jurisprudencia mayoritaria considera la provocación suficiente como equivalente a provocación adecuada. Otro sector considera que la provocación suficiente es intencionada (se provoca la agresión para poder defenderse). En estos casos la agresión seguirá siendo ilegitima.
otro sector estima que lo correcto es considerar este requisito como suficiente para ilegitimar al provocador cuando esa provocación deje claro ante todos que el sujeto no esta autorizado-legitimado para obrar como defensor del derecho-orden, por lo cual se pueden apreciar claramente en los casos de riña mutuamente aceptada.

Exceso:
aunque concurra una situación de defensa la acción defensiva no estará justificada si el autor sobrepasa consciente o inconscientemente los limites de la defensa necesaria. En tales casos su conducta no podrá estar legitimada por el derecho. 2 maneras de manifestarse el exceso:


- exceso intensivo (exceso en los medios o propio). Concurre cuando el medio utilizado sea innecesario, teniendo en cuenta que se podría haber usado otro medio más seguro y menos lesivo.

- exceso extensivo (la causa). El sujeto se defiende frente a una agresión que aun no es actual o que ha dejado de serlo. Reaccionando el sujeto ante una agresión que por falta de inminencia no es actual (ha dejado de serlo), lo que falta es la necesidad de defensa en abstracto. No cae atacar el injusto. 
TEMA 8 – Causas de justificación: El estado de necesidad justificante

Concepto, naturaleza y fundamento:

El CP no recoge un concepto de estado de necesidad. Eximente 5º del art 20CP, donde se regula el estado de necesidad, se hace una descripción. Nos ofrece argumentos para definirla como una situación de peligro para bienes jurídicos o ajenos en la que aparece como inminente la producción de un mal grave, que es inevitable sin producir una lesión de bienes jurídicos de otra persona o si infringir un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos:

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

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

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

Esta situación de peligro provoca necesidad de salvar los bienes jurídicos propios o ajenos y solo podrá lograrse la salvación a costa de lesionar otros bienes jurídicos  o a costa de infringir un deber.

Una característica de la regulación, en el CP español vigente, del estado de necesidad es su enorme amplitud. No solo recoge el estado de necesidad propio o ajeno, sino que también contempla casos donde el mal causado es menor que el que se pretende evitar; conflictos en los que nos encontramos ante un conflicto de males de igual valor. La regulación permite estado de necesidad para proteger intereses de personas o de la comunidad. También somete a todas estas modalidades los mismo requisitos, lo cual ha sido objeto de consideraciones críticas.

La naturaleza: diferenciamos 3 tesis:

1. Tesis diferenciación: es la tesis mayoritaria, según la cual, teniendo en cuenta el valor de los intereses podremos apreciar:

· Estado de necesidad justificante: (excluye la antijuricidad). Supuestos en los que existe un conflicto  entre bienes o intereses de desigual valor, se sacrificará el de menos valor para salvar el de mayor; 

· Estado de necesidad exculpante: (excluye la culpabilidad). Casos de conflicto de bienes de igual valor. En este 2º supuesto opera el principio de inexigibilidad de otra conducta, es decir, al sujeto que operó en estado de necesidad no se le pudo exigir una conducta conforme a Derecho (ejemplo: naufrago en alta mar que, para sobrevivir, expulsa a otro naufrago de la tabla a la que están sujetos)

2. Tesis unitaria: (Luzón Peña, Gómez Benitez) defienden que todo estado de necesidad es causa de justificación, es decir, excluye la antijuricidad, ya que lo que caracteriza a la idea de antijuricidad es lo que el Derecho decide que quiere prohibir frente a todos los ciudadanos; el estado de necesidad es causa de justificación para este sector doctrinal porque el derecho no quiere motivar a nadie para que se abstenga de la conducta salvadora que necesita todo estado de necesidad.

3. Tesis intermedias: consideran que el estado de necesidad no justificante es una causa de exclusión de lo injusto, es una conducta neutra. No es una auténtica causa de justificación y las considera dentro de la categoría dogmática de responsabilidad por el hecho. Esta tesis la defiende el profesor Maurach. Es una categoría intermedia entre antijuricidad y culpabilidad. Este sector de la doctrina española tiene en cuenta el CP alemán, que distingue entre estado de necesidad justificante (cuando protege bienes jurídicos preponderantes) y estado de necesidad exculpante (cuando protege dchos fundamentales como la vida, la integridad física o la libertad).

Un sector de la doctrina (Cerezo) critica la amplitud del estado de necesidad;  en las situaciones donde se sacrifica un bien de menos valor para salvaguardar el de mayor valor no siempre existe causa de justificación.

Tampoco es satisfactorio que se permita la exclusión de culpabilidad en todos los casos de conflicto entre bienes jurídicos de igual valor. Esta doctrina dice que se necesita una revisión de la eximente 5º del art.20.

Requisitos:

1. Requisitos objetivos:

1. Que se dé una situación de necesidad:

Este requisito aparece descrito en el primer párrafo del art. 20.5 CP, para evitar un mal propio ajeno. Es una situación de peligro para bienes jurídicos propios o ajenos que no puede evitarse sin poner en peligro o lesionar otros bienes jurídicos de un tercero.

La situación de necesidad es un aspecto esencial tanto para la eximente completa como para la incompleta. La ley no la define, pero se puede inferir cuando un sujeto en estado de necesidad lesione un bien jurídico.

Estudiamos 2 aspectos:

Por un lado el peligro de un mal propio o ajeno: la situación de necesidad presupone un peligro para bienes jurídicos individuales o colectivos que supongan una amenaza, creando un comportamiento salvador que implique un sacrificio de intereses. La idea de peligro, que no es exclusivo en las medidas de seguridad, va conectada de manera inherente a la idea de probabilidad (relevante posibilidad de que se produzca un mal). El peligro es un daño potencial; ha de ser inminente, real y actual. El peligro es pronunciado con posterioridad al hecho pero debe ser referido al momento en que se ha actuado (ex ante) y debe tener los mismos conocimientos que tendría una persona media. Cabe destacar que nuestra jurisprudencia ha rechazado los casos de estado de necesidad por falta de peligro inminente por ausencia económica.

El TS señala que no es necesario que el sujeto se encuentre al borde de perecer, sino que basta con exigir que no se trate de carencias leves que puede tener el sujeto necesitado.

Se cuestiona la doctrina si debe ser un mal naturalístico o un mal desde el punto de vista social.

No cabe duda que el concepto de mal es valorativo, no humanístico; ha de ser sometido a una valoración objetiva.

Para un sector de la doctrina, el mal es entendido como una lesión de un bien jurídico, mientras que para otro, es entendido como perjuicio de un bien, no se exige la tipicidad que exige el otro sector.

El mal que amenaza puede ser propio o ajeno, puede afectar a cualquier tipo de bienes, incluyendo dentro de los ajenos, a los comunitarios.

En los ajenos existe el problema de la colisión de deberes. Para cumplir uno debe incumplir otro. También incluimos la posibilidad de aplicación del estado de necesidad cuando están en juego bienes comunitarios. Se trata de admitir el estado de necesidad para salvar intereses colectivos.

Y por otro lado, la necesidad de infringir un bien jurídico: El peligro ha de crear un estado de necesidad de salvar o proteger intereses. Peligro que nos va a plantear un conflicto, que tiene la necesidad de salvaguardar ese bien jurídico protegido, sacrificando otros bienes jurídicos.

El TS establece, en cuanto a la lesión del bien jurídico, la producción del mal debe tener un carácter absoluto, que no existe otro medio más perjudicial para evitar el mal que nos amenaza.

Un sector de la doctrina científica niega que sea necesario ese carácter absoluto del medio interpuesto. Se considera necesario la necesidad de sacrificar un interés para salvar el bien jurídico (necesidad en abstracto). Si concurre esta necesidad y el autor podía haber acudido a un medio menos perjudicial, entonces faltaría la necesidad en concreto; en este caso se aplicaría la eximente incompleta.

La conducta salvadora ha de valorarse en el momento en que tuvo lugar el hecho y con la diligencia de un hombre medio, situado ex ante.

La conducta salvadora debe tener idoneidad o capacidad para salvar el bien jurídico en peligro, bastándose de que tenga la conducta de salvar, aunque no logre hacerlo.

El peligro debe evaluarse ex ante, aunque se puede infravalorar o sobrevalorar. Aquí en general se dice que en el estado de necesidad debe evaluarse ex ante, hay que ponerse en el lugar del que se defiende o defiende y evaluar si a la luz de los conocimientos que un espectador objetivo tendría sobre la peligrosidad del hecho. Si interpreta que el hecho es peligroso ex ante, aunque a lo mejor luego no se dé, existiría estado de necesidad. A diferencia de la legítima defensa, ya que la evaluación de peligro ex ante sirve para el estado de necesidad y no para la legítima defensa.

2. Requisitos subjetivos:

1. Animus salvationis:
El artículo 8.7del CP anterior al del 95, se refería al sujeto impulsado por algo. La doctrina penal decía que era evidente que el legislador exigiera el elemento subjetivo para el estado de necesidad.

El nuevo CP sustituyó “por” por “en”. La doctrina entiende que esto no supone un gran cambio. Está exento de responsabilidad criminal quien está en un estado de necesidad para evitar un mal propio o ajeno; exige un elemento subjetivo para una eximente del artículo 20.

También se alude a la tesis del TS cuando teniendo en cuenta la exigencia del elemento subjetivo llega a afirmar que no es aplicable la eximente del estado de necesidad en los delitos imprudentes.

El artículo 20.5 exige que un sujeto incumpla un deber para proteger un bien jurídico propio o ajeno; si lo que caracteriza al delito imprudente es que no hay voluntad, el estado de necesidad no se puede aplicar a estos delitos. Pero es un error decir que en la imprudencia no hay voluntariedad: el sujeto está actuando en contra de una norma de ciudadano, por tanto sí hay voluntad.

3. Proporcionalidad de males; idea de ponderación de intereses:

Idea de conflicto: sólo se puede resolver a través de la ponderación de los intereses que se encuentran en conflicto. Si existe alguno preponderante a otros.

Requisitos:

El mal causado no sea mayor que el que se trata de evitar. Este requisito nos lleva a la idea de la ponderación de bienes. Establece el límite de la proporcionalidad.

Una tesis tradicional, según la cual, hay que comparar entre los bienes jurídicos. Por tanto, que el bien jurídico lesionado no sea mayor que el que se trataba de salvar. Es una tesis superada. 

Un sector de la doctrina, ponía en cuestión en los años 70 esta tesis, advirtiendo que el legislador no se limita al planteamiento de bienes jurídicos, sino que habla de males. La comparación de males tiene mayor alcance que la comparación de bienes. 

En la comparación de males hay q tener en cuenta el valor de los bienes jurídicos en conflicto y además habrá que ponderar la forma en la que se han ofendido los bienes jurídicos: lesionados o puestos en peligro; si la lesión tiene carácter reparable o irreparable y el grado de peligro.

El mal causado no supone solo el menoscabo de un bien jurídico protegido, sino que además produzca una perturbación en el ordenamiento.

La ponderación de males ha de ser global porque no puede en ningún caso ser limitado a una comparación de bienes jurídicos afectados. Hay que tener en cuenta también los aspectos constitucionales así como una idea del límite infranqueable del respeto a la dignidad humana, cuya vulneración nunca puede considerarse como un medio adecuado para preservar otros intereses.

El CP alemán sí incluye una cláusula de adecuación al estado de necesidad: la dignidad humana no es susceptible de ponderación, se trata de un límite absolutamente infranqueable de la ponderación.

Ejemplo puesto por la doctrina: el transplante de riñón. En el caso límite que una persona para salvar la vida a otra, sin el consentimiento de la otra persona le extrae un riñón. Es mayor el mal causado que el mal evitado. Se considera que se trata de una mutilación no consentida que vulnera la dignidad de una persona.

Ejemplo de los terroristas que secuestran a rehenes para liberar a otros camaradas. ¿Estaría permitido torturar a otro grupo de terroristas que se encuentran presos, como chantaje, para liberar a los rehenes? En caso de ponderación de males, ¿se puede llegar a una causa de justificación’ Se encuentra por un lado la libertad de los rehenes y por otro lado la dignidad e integridad física de los terroristas. 

Está excluida la justificación de la tortura. La dignidad humana está excluida de la ponderación. Es un límite inviolable en nuestro ordenamiento. La ponderación de males nos puede llevar a justificar este tipo de conductas. Hay que respetar todos los derechos fundamentales de todas las personas.

En determinadas ocasiones hay problemas a la hora de la comparación de males. Cuál es el mal superior y cuál es el de menos entidad. En el caso de que no fuere posible afirmar que el mal causado sea mayor o menos que el mal que se trata de evitar, queda la posibilidad del estado de necesidad exculpante.

El mal causado con el tráfico de drogas es mayor que el que se encuentra en paro o mala situación económica. TS: los efectos perniciosos que provocan las drogas es lo que nos lleva a afirmar que estamos ante un mal mayor.

Existe colisión de bienes, cuando un sujeto para cumplir un bien jurídico, no le queda otra salida que incumplir otro. Se permite también cuando los deberes en conflicto son equivalentes y sólo se puede cumplir uno. Se trata también de una eximente.

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

La idea que persigue la doctrina con este requisito, es que el sujeto no debe provocar dolosamente la situación de peligro, es decir, quien ha provocado el estado de necesidad con una actuación dolosa o imprudente no puede invocar el estado de necesidad para quedar exento de responsabilidad. Cuando el autor haya provocado la situación no podrá beneficiarse de esta eximente, por falta de este requisito. El acto en sí será correcto, pero no puede invocarlo el autor de la situación de necesidad.

Otro sector establece que la situación de necesidad no es equiparable a la situación de peligro. Cuando se habla de provocación dolosa se alude de forma inherente al estado de necesidad: se refiere a que haya una situación de conflicto, no sólo a una situación de peligro. En los casos de conducta imprudente, se podrá alegar el estado de necesidad ya que falta la provocación dolosa de la situación de peligro. (no se si esto tiene mucho sentido o no)

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

Se refiere a ciertas posiciones de deber derivadas de detentar un cargo público o de ejercer un oficio que obligan al titular a afrontar mayores riesgos que a otras personas. El necesitado no debe ser una persona que por su oficio o cargo tenga el deber de sacrificarse. Ha de tenerse en cuenta los límites de ese deber, atendiendo a la normativa que regula ese deber y a la exigibilidad de cada función. Pero los sujetos sometidos al deber jurídico no están excluidos de forma absoluta de la eximente del estado de necesidad; no podrán invocar el estado de necesidad en iguales condiciones que los demás, para ellos la ponderación se presenta en parte distinta; No cabría apreciar la eximente en el particular que lesiona un bien jurídico para evitar un mal de un profesional que tiene obligación de sacrificarse.

 (bomberos, policías, médicos en relación con contagios, capitán de barco cuando pasa algo, militares…)

ESTADO DE NECESIDAD DEFENSIVO: 

Supuestos en los que se llega a postular una causa de justificación supralegal por analogía, que tiene aspectos de estado de necesidad y defensa legal.

Supuestos de defensa legal frente a ataques de animales, que no es legítima defensa por falta de agresión. En los actos de falta de voluntad, plena inconsciencia, movimientos reflejos… está el estado de necesidad defensivo. Se considera que el mal causado no es superior proporcionalmente al mal causado. (sí es mayor al evitado, pero no a nivel proporcional.

Tema 9. Causas de justificación: cumplimiento de un deber, ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo y consentimiento de ofendido:

Cumplimiento de un deber y ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo:

Concepto y fundamento:

Está recogido en la eximente 7º del art.20CP. El cumplimiento de un deber y ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo debe de hacerse conforme a derecho. No es un comportamiento antijurídico, ya que está actuando conforme a él. Esto alude a la totalidad del ordenamiento, tanto al derecho público como al derecho privado, manifestando así la unidad del ordenamiento jurídico.

Se podría haber simplificado la fórmula empleada por el CP que mantiene la posición tradicional, pues el ejercicio de un oficio o cargo, es en realidad, el ejercicio legítimo de un derecho. 

El fundamento se recoge en la eximente 7º: no puede considerarse antijurídico el cumplimiento de un deber ni un comportamiento en ejercicio de un derecho reconocido por el ordenamiento.

Debe de tenerse en cuenta la ponderación de intereses, pues se produce un ataque a un bien jurídico en atención a intereses que se consideran prevalentes.

Estamos ante una causa de justificación, ya que implica la realización de una comportamiento que, en otras circunstancias, sería ilícito.

Cumplimiento de un deber:

Ha de entenderse como deber legal por analogía con las demás expresiones contenidas en la eximente 7º. No cabe invocar deberes morales. La ley impone en ciertos casos a las partes la obligación de realizar acciones que sin ese imperativo legal serían conductas delictivas. Ej: comparecer como testigo ante un TJ para decir la verdad: compele al testigo a relatar hechos que superen el desprecio del sujeto demandado. Esto podría dar lugar a una conducta injuriosa sino se encontrase amparada en el cumplimiento de un deber legal 

Art:450CP: deber de impedir determinados delitos: la ley impone a determinados funcionarios públicos deberes que implican ataques a los bienes jurídicos particulares en el ejercicio de sus funciones y funcionarios de prisiones que ejecutan penas privativas de libertad.

Otro caso paradigmático es el uso de la violencia por la autoridad en el cumplimiento de sus deberes para mantener el orden público. LO 2/1986 de 13 de marzo de fuerzas y cargos de seguridad. El TS sostiene que además de los requisitos habituales, se requieren otros:

· Ha de tratarse de la autoridad o sus agentes en el ejercicio de la función pública.

· Comportamiento indispensable: Deber de ser adecuado y relacionado con la menor lesividad posible, el concepto de necesidad en abstracto y el concepto de necesidad en concreto. (se refiere a la idoneidad del medio utilizado).

La necesidad en abstracto es un elemento esencial, si está ausente no habrá ningún tipo de eximente. En cambio, si lo que falta es la necesidad en concreto, se aprecia la eximente incompleta.

· En los casos de lucha del trasgresor, la autoridad o sus agentes, previa intimidación, podrán hacer uso de las armas de fuego, disparando sobre partes no letales. Se utilizarán solo en el caso de que no existiesen otros medios para detener al agresor y el delito debe ser de gran importancia.

· Cuando los agentes de la autoridad se hayan extralimitado manifiestamente, n cabe apreciar eximente. Si es una extralimitación media en el ejercicio de sus funciones, podrá apreciarse eximente incompleta. 

Según LO de FF y CC de SS, se declara que en ejercicio de sus funciones los agentes de la autoridad deben regirse por los principios de congruencia, oportunidad, proporcionalidad, de medios, solo utilizando armas en la última solución. Esto responde al mandato del art.104CE. Dos requisitos básicos, de acuerdo con la realidad social y jurisprudencia:

1.Necesidad: Se distingue entre la necesidad en abstracto y la necesidad en concreto:

· La necesidad en abstracto: es un requisito esencial sin el cual no podrá apreciarse la concurrencia de la eximente completa ni incompleta. no concurre si el trasgresor es identificado por la autoridad y esta puede conseguir su aprehensión a través de la denuncia. STC 21Sept 1999: una persona al ser detenida, se le causan lesiones al ponerle las esposas: es esencial cuya ausencia excluye la eximente.

· La necesidad en concreto: (proporcionalidad): hace referencia a la idoneidad del medio utilizado por parte de la Autoridad o de su agente. Si falta este requisito podrá apreciarse la eximente incompleta del art. 21.1 CP en relación a la eximente séptima del art. 20 CP El TS sostiene que la violencia ha de ser la menor posible para la finalidad pretendida. Medio menos peligroso usándolo del modo menos lesivo posible. 

2.Proporcionalidad:  la eximente del cumplimiento de un deber no ampara abusos o extralimitaciones, a pesar de que haya necesidad en concreto, cuando es arbitrario por no existir proporción entre la contundencia de la represión y la gravedad del hecho. 

La levedad del caso justifica en ocasiones la no intervención de la fuerza pública o impide la utilización de un determinado medio demasiado peligroso. Rige el principio de insignificancia.

Deben excluirse de la eximente 7º del artículo 20 las lesiones desproporcionadas, los tratos inhumanos y degradantes y la tortura. 

No se exige como presupuesto una agresión ilegítima previa por parte del agresor. No es requisito de la eximente 7º del artículo 20, pero lo que sí que se exige es que exista una violencia necesaria para cumplir con la función de autoridad pública, no para cumplir con la defensa de la persona, para eso está la legítima defensa.

De acuerdo con un sector de la doctrina científica y parte de la jurisprudencia, se sostiene que debe existir un elemento subjetivo; la autoridad debe obrar con la voluntad de cumplir con el deber público que les ha sido encomendado.

Se incluyen una serie de supuestos, en los que la ley reconoce derechos, que a través del ejercicio de dichos derechos se permite lesionar los bienes jurídicos protegidos:

1. Vías de hecho: se excluyen de esta eximente los casos en los que se trata de realizar un derecho al margen de la ley. No puede estar amparado quien pretende hacer justicia por su parte, es decir, aquellos casos en los que el sujeto ejerce su derecho.

El Artículo 455CP prevé un supuesto en el que se pretende realizar un derecho propio actuando fuera de las vías legales, se trata de una realización arbitraria  de derecho. 

En ciertos casos las vías de hecho pueden resultar impunes por considerarse atípicas, se trata de aquellos casos en los que no concurre violencia o intimidación, es decir, el CP sólo castiga en los supuestos en que concurra violencia o intimidación, ya que los demás supuestos no llegan a constituir hechos típicos. Por tanto, se da la vía de atipicidad pero no de justificación.

2. Corrección: los padres respecto de sus hijos y los tutores respecto de sus pupilos. Artículo 364 y 368. La corrección ha de ser ejercitada de manera razonable, moderada y con ánimo de corregir.

Este derecho ha ido limitándose progresivamente. Las sociedades avanzan y esto       se constata en el derecho español, aunque ha sido una reforma criticable. 

Los requisitos para aplicar estos casos deben estar informados por los principios de necesidad y proporcionalidad, que a su vez han de estar conectados con la racionalidad, con el bien del menor y la finalidad educativa.

Queda lejos “el Fuero de Llanes” que eximía a los padres y maestros que lesionasen a sus hijos para corregirlos, aunque muriesen por lesiones.

Hay que incluir el derecho de los profesores que deben respetar la integridad física y la dignidad personal de sus alumnos.

3. Práctica del deporte: derecho legítimo de todos los ciudadanos, reconocido en la Ley del Deporte.

El ejercicio violento del deporte puede acarrear lesiones graves, e incluso la muerte. La causa de justificación podrá entrar en juego siempre y cuando la conducta llevada a cabo sea una conducta típica y los deportistas hayan respetado las reglas del juego.

La solución no va por la vía de la justificación. Un sector acude a la idea de la adecuación social, se trata de un nivel de riesgo permitido y ajustado al criterio de la insignificancia. Si es un lance del juego, la conducta es irrelevante.

Ejercicio legítimo de un derecho o cargo:

Debería estar incluido en alguno de los supuestos anteriores ya que se trata de aludir a las fuentes de derechos o deberes jurídicos. Distinguimos tres hipótesis:

1. Ejercicio de la abogacía: permite el uso de expresiones que en otro caso serían injuriosas. El TS establece que no supone otorgar carta blanca para atacar el honor de las partes litigantes, sino que en estos supuestos no hay intención de injurias a los implicados en el proceso, por tanto faltaría la tipicidad. Artículo 215.2.

La Jurisprudencia opina que la exención de la responsabilidad penal podrá ser apreciada en la medida que el abogado no traspase de lo necesario en abstracto para la defensa. 

La práctica de esta profesión obliga al letrado a guardar los secretos de su cliente. Se trata de una conducta constitutiva. Si se revela algún secreto de los clientes, dicha conducta no estará amparada por la eximente 7º.

2. Periodismo: puede atentar contra la intimidad o contra el honor de las personas. Estamos ante un conflicto en el que entran en juego el derecho fundamental de la información, el honor y la intimidad.

Si hay intención de informar, se excluirá el ánimo de injuria: conducta atípica.

Si concurre por parte del periodista expresiones injuriosas y actúa con la intención de informar, podrá haber eximente, siempre y cuando se trate de una información veraz y concurra un interés para la formación de una opinión pública libre, es decir, que exista un interés público; que se aprecie adecuación en las declaraciones vertidas. Stc 107/1988. 

En la stc del 18 de febrero de 1999, el TS aprecia la eximente incompleta del ejercicio legítimo de un periodista, que había publicado el artículo “El sida, la cocina y la cárcel”, en donde se divulgan datos personales de dos sujetos que se encontraban en un centro hospitalario con sida.

En contra de esta teoría se puede mantener que el periodista se ha extralimitado en detalles personales, totalmente innecesarios, que han ido más allá del deber de la información. 

3. Actividad médica: una de las cuestiones en la que más se ha centrado la dogmática penal, ha sido en la médico-quirúrgico, ya que se pueden ver afectados los derechos fundamentales, tales como la vida, la integridad física, la intimidad… la doctrina al enfrentarse ante este problema, distingue 2 supuestos:

· Actividad médico quirúrgica curativa: aquellas intervenciones realizadas por un médico conforme a la lex artis que sean objetivamente indicadas, se atiende a que los beneficios sean mayores que los inconvenientes, y debe ser llevada a cabo para curar al paciente. Presupone como requisito previo el consentimiento informado del paciente.

· Actividad médico quirúrgica no curativa: se trata de intervenciones no curativas, dentro de las cuales incluimos la cirugía cosmética, las destinadas a la experimentación humana (avances científicos), etc…

En la curativa se distingue entre aquellas que tienen un resultado positivo, y aquellas que tienen un resultado negativo, es decir, en las que la intervención quirúrgica fracasa:

· Resultado positivo: Un sector doctrinal opina que no cumple la parte objetiva del delito de lesiones ya que no se produce menoscabo en el bien jurídico protegido, sino lo contrario, una mejora en la salud del paciente. Esto impide considerar al paciente como un lesionado y considerar la intervención quirúrgica como una lesión.

Es criticable la tesis mantenida por otro sector ya que mantienen una concepción formal, objetiva del concepto de delito, que establece que la intervención quirúrgica está produciendo un menoscabo en el paciente ya que realiza una herida en el cuerpo del paciente.

· Resultado negativo: puede concurrir la parte objetiva del tipo de injusto, pero faltará la parte subjetiva del delito correspondiente (de homicidio o de delito de lesiones corporales), ya que la finalidad curativa es incomparable con el dolo (no se da la parte subjetiva del dolo). El problema está en si se puede apreciar una conducta típica imprudente. Si el médico ha infringido el deber de cuidado y si el resultado producido es de la clase de resultados que la norma de cuidado trata de evitar; en estos casos es difícil negar la imprudencia del médico.

Por otro lado, hay que atender a si el médico a actuado conforme a la lex artis. Un sector de la doctrina opina que quedaría cubierta la conducta respecto a la lesión o muerte del paciente acudiendo a la eximente 5º o 7º. Mientras que otro sector establece que no se puede justificar dicha conducta salvo caso de urgencia.

Esta problemática está vinculada con el bien jurídico protegido, como por ejemplo, la salud del paciente, y también está vinculada con el derecho de autodeterminación del paciente.

Un sector de la doctrina defiende que esta problemática puede resolverse con el CP español. (postura indefendible).

Derecho penal comparado: El derecho austriaco incrimina una figura delictiva referida a los tratamientos médicos arbitrarios incluido en los delitos en contra de la libertad. Dicha postura ha sido también mantenida por el derecho portugués:

· “Las personas enumeradas en el artículo 150 que, en busca de los fines mencionados, realizaren  las intervenciones o el tratamiento sin el consentimiento del paciente serán castigados con pena de prisión de hasta 3 años o con pena de multa” (art. 156.1 CP Portugués)

· “Quién trate a otro sin su consentimiento, aunque lo haga conforme a las reglas de la ciencia médica, será castigado con pena de prisión de hasta seis meses o con multa de hasta 360 días” (art. 110.1 CP Austriaco)

El legislador penal español de 1995 incorporó la figura de castigar la sustitución de un niño por otro en un centro hospitalario, sin resolver el problema de la autodeterminación del paciente, aspecto más importante y común en nuestra sociedad.

Es la salud la protegida en el delito de lesiones, no se puede incluir la autodeterminación del paciente.

Si no hay consentimiento expreso en la actividad médico curativa, con nuestro derecho, solo cabe pensar en una justificación a través del estado de necesidad, que para salvar la vida del paciente interviene sin consentimiento.

Existe otra posibilidad: el consentimiento se presume. Cuando el médico no tiene consentimiento, se presume que si el paciente hubiera estado consciente hubiese prestado consentimiento.

En cuanto a las no curativas: se afirma la tipicidad del delito de lesiones corporales dolosas y la conducta podrá estar justificada si se ha prestado consentimiento.

CONSENTIMIENTO DEL OFENDIDO:

Por tradición se habla de consentimiento del ofendido. Pero difícilmente se puede considerar ofendido al titular del bien jurídico protegido que está consintiendo la lesión de dicho bien jurídico. Es más adecuado hablar de sujeto pasivo o del consentimiento del titular del bien jurídico protegido.

En nuestro derecho no existe un precepto con carácter general del consentimiento, algo que si existe en el derecho penal italiano (artículo 50), y en el derecho penal portugués (artículo 38 y 39).

El factor consensual, tan decisivo en el derecho civil de obligaciones, no es tan viable en el derecho penal, ya que esta último es de naturaleza pública y tiene carácter imperativo. Pero esto no quiere decir que el consentimiento en derecho penal no tenga eficacia. 

A) Teoría dualista:

Conviene señalar que el consentimiento puede operar como causa de exclusión de tipicidad y como causa de justificación.

Consentimiento del sujeto pasivo: el titular del bien jurídico acepta que otra persona realice una conducta que sería constitutiva de delito sino concurriese esa aceptación por parte del sujeto pasivo.

Geerds realizó una tesis doctoral sobre acuerdo y consentimiento en sentido estricto:

1. En los casos de acuerdo o conformidad: preceptos penales en los que la acción típica se dirige directa y exclusivamente contra o sin la voluntad de la víctima. En estos casos, la circunstancia que fundamenta en injusto, es la oposición de la voluntad del lesionado.

Si hay conformidad, es decir, si en estos casos hay acuerdo del afectado, la acción punible se convierte en un suceso normal dentro del orden social, desaparece la tipicidad.

Ejemplos:

Delitos de detenciones ilegales: si hay conformidad del sujeto pasivo en el secuestro, no podrá haber tipicidad en el delito. (si no se opone a la detención, no hay tipicidad).

Delito de allanamiento de morada: si no hay oposición por parte del morador a la entrada de un sujeto en su casa, no hay tipicidad.

Delito de hurto: no hay hurto si media consentimiento del dueño.

El acuerdo del bien jurídico protegido excluye la lesión del interés. Estamos ante una causa excluyente de tipicidad.

Consentimiento en sentido estricto: el sujeto pasivo presta su consentimiento respecto de hechos que atentan contra un bien jurídico protegido disponible por su titular. No se excluye la realización del tipo porque la lesión del bien jurídico no desaparece con el consentimiento del titular.

La aceptación del titular del bien jurídico, dentro de su posibilidad de disposición, opera como una causa de justificación.

Ejemplo: propietario que permite que se cause un daño en una cosa que le pertenece. Este comportamiento no excluye que la cosa resulte dañada y la propiedad está lesionada.

Para un sector mayoritario de la doctrina alemana, en los casos de acuerdo del sujeto pasivo, se excluye la tipicidad en cuanto faltan las causas fundamentales de lo injusto. Es denominada la teoría de diferenciación del consentimiento. Se trata de una teoría dualista que ha sido criticada por otro sector doctrina: la rigurosa diferencia entre acuerdo y consentimiento no queda clara, dependerá de la interpretación de los tipos penales.

B)Teoría unitaria:

Mientras que otro sector defiende el consentimiento eficaz como exclusión del tipo, es decir no habría tipicidad. Se considera que el consentimiento del bien jurídico se confía a la disponibilidad del titular de dicho bien jurídico. Partiendo de una concepción liberal del bien jurídico, priva de relevancia jurídico penal. 

La fundamentación de esta tesis está relacionada con la interpretación del concepto del bien jurídico que protege los bienes jurídicos disponibles, constituido por la libertad de disposición. El objeto de protección y la facultad de disposición constituye una unidad y se refiere al bien jurídico protegido del tipo. La voluntad afectada pertenece al objeto de protección. Ej: si un propietario, mediante una disposición libre permite un menoscabo, se excluiría la tipicidad de la voluntad. Esta teoría conecta con las bases liberales del derecho moderno.

Inconvenientes:

Existe una preocupante subjetivización del bien jurídico. Parece olvidar la imputación del bien jurídico como valor objetivo de la comunidad.

La relevancia de un consentimiento eficaz. En unos casos el consentimiento del titular del bien jurídico podrá ser causa de atipicidad y en otros causa de justificación: en las lesiones, cuando el lesionado excluye la antijuricidad.

FUNDAMENTOS DEL CONSENTIMIENTO CONO CAUSA DE JUSTIFICACIÓN

1. Fundamento en un negocio unilateral que confiere al autor un dolo revocable si se lesiona un bien jurídico. Se trata te una tesis superada, en la que se confunde el terreno del derecho penal y el terreno del derecho civil.

2. Ausencia del interés: el consentimiento supone el abandono constante de los intereses por parte del titular. Nos queda claro porqué el consentimiento puede fundamentarse en la ausencia de interés.

3. Quien consiente renuncia a la protección penal del bien jurídico. No se explica porqué el abandono privado prevalece sobre la protección del Estado de los bienes públicos.

4. Idea de carácter político-jurídico que descansa en la ponderación de valores. El DºP reconoce como dominante la valoración subjetiva de los bienes jurídicos por parte de su titular. Predomina la valoración subjetiva. Voluntad de autorrealización del individuo contra el interés del Estado en la protección de bienes jurídicos. Colisión de bienes dignos de protección: interés jurídico penal de protección (no puede desaparecer porque hay lesión del bien jurídico y pérdida de un interés que debe de ser previsible) el interés de defensa de la autonomía individual. En ciertos casos la ley penal da preponderancia a la autonomía sobre la pérdida a nivel del sistema legal. Esta es la tesis más corriente.

ÁMBITO DE APLICACIÓN DEL CONSENTIMIENTO:

Se cuestiona si el bien jurídico protegido es disponible o no.

Delitos contra las personas, delitos contra la vida (independiente/dependiente) y delitos contra la integridad física. 

Eximen frente a algunos delitos contra el individuo pero no frente a la colectividad. (se protegen bienes supraindividuales, independientes de la voluntad individual).

Principio de la eficacia eximente: solo cuando el bien es penado y disponible: la libertad (detención legal), propiedad (hurto)… aquí opera como atipicidad. En otros bienes se discute si la naturaleza es privada o disponible: delitos contra la vida humana (dependiente: aborto; independiente: homicidio) y las lesiones corporales.

Vida humana independiente: (Homicidio): El CP no confiere eficacia eximente al consentimiento del titular de este bien jurídico, ya que el derecho a la vida se considera irrenunciable, que se protege incluso frente al titular que no está legitimado para permitir que le mates. Es una legislación muy clara, más que la alemana. Se castiga la cooperación, inducción y el auxilio para llevar a cabo el suicidio aunque haya consentimiento. 

Además se incrimina en el 143.4CP ciertos supuestos de eutanasia activa directa: es regresivo frente a la regulación Holandesa/belga que tienen una Ley Especial con procedimientos de garantía que permiten verificar la voluntad seria del enfermo objetivamente de un cuadro clínico límite.

Es cierto que hay atenuación en el 143.4CP de la responsabilidad penal de la muerte consentida respecto de la no consentida del delito de homicidio o asesinato. Pero en todo caso, ni el 143.3 ni en los supuestos de eutanasia activa de 143.4 puede eximir.

Vida humana dependiente: (aborto) el consentimiento de la mujer embarazada no exime de culpa pero sí atenúa. Art.144: no hay consentimiento, mientras que en el 145 sí que lo hay.

En el Art.147 bis del CP anterior, había indicaciones médicas y éticas; indicaciones médicas respecto de la salud de la madre, y éticas cuando es resultado de un delito contra la integridad sexual de la madre. No cabe el supuesto socioeconómico aunque se puede llegar a resultados similares a través de eximente de estado de salud o a través de la referencia a la salud psíquica de la madre. Supuesto discutido por la doctrina.

En los casos previstos en el art.147 del CP anterior la conducta es impune siendo el consentimiento pieza clara entre los intereses de la madre y del nasciturus. 

Integridad física: El CP1995 permite la atenuación cuando el consentimiento fuere expreso y válido, salvo que dicho consentimiento haya sido dado por un menor de edad o incapaz. (Art. 155). Se excluye como causa de justificación el consentimiento en delitos de lesiones corporales. 

El 166CP reconoce la exención de responsabilidad penal cuando el consentimiento haya sido expreso y válido en los siguientes casos:

· Transplante de órganos.

· Cirugía transexual 

· Esterilizaciones.

No se considerará exención de responsabilidad penal cuando el consentimiento haya sido viciado, o se haya obtenido mediante precio o recompensa, o el otorgante sea menor de edad o incapaz.

No están dentro los casos de autolesión (atípicos). Al no ser típicos no cabe responsabilidad de un tercero que participe.

Requisitos del consentimiento:

Conviene destacar que el DP es parte de Dcho Público. No es equiparable el consentimiento del Derecho Público al del Dock Privado, porque la naturaleza de ambas normas es diferente. El ius punendi no queda en manos privadas. por lo que no se pueden aplicar los mismos requisitos para uno y otro

¿Quién debe consentir? 

Un sector de la doctrina (errónea) ha buscado una referencia de edad (los mayores de 16º incluso los mayores de 14). 

La solución correcta asumida por la reforma del derecho civil y de la doctrina penal es el PRINCIPIO DE AUTONOMÍA PERSONAL: debe consentir la persona que tenga capacidad natural de discernimiento o madurez para comprender el alcance y los efectos de su decisión (la edad cronológica/biológica es discutible).

No se requiere la imputabilidad ni un tope de edad salvo que la ley lo exprese. (art 155 y 156 para delitos e lesiones que excluye al menos e incapaz, aunque en algunos casos se podrá acudir a los representantes.)

¿Cómo se debe consentir? 

Puede ser de forma oral o escrita. En ocasiones se exige que sea expresa con anterioridad o simultáneamente a la realización del hecho. Carece de relevancia y validez el consentimiento posterior.

El consentimiento es revocable hasta la producción del hecho.

¿Qué causas vician el consentimiento? 

Cuando no es libre y consiente. Cuando se haya obtenido el consentimiento de forma violenta, intimidando, por error o engaño.

CONSENTIMIENTO PRESUNTO:
Se da este consentimiento cuando no se puede prestar como tácito y eficaz no puede ser revocado y obtenido a tiempo ya que el titular del bien jurídico está inconsciente y sus representantes son ilocalizables, pero la prestación del consentimiento del titular hubiese sido previsible con seguridad según una fundamentación objetiva (alta probabilidad), deber ser ex ante.

Caso típico: enfermo que ingresa en el hospital y no se encuentra estable. Se podrá realizar la intervención necesaria, urgente e inaplazable si se estima que este hubiera dado su consentimiento.

Esto se apoya en la combinación de 3 puntos: (doctrina alemana):

1. Ponderación de motivos desde el punto de vista del interesado (lesionado).

2. Suposición objetiva sobre la cláusula que hubiera cabido esperar.

3. Idea de riesgo permitido que obliga a examinar la conformidad con lo que será la decisión del sujeto.

Un sector de la doctrina española cuestiona la legitimidad y oportunidad de aplicar el consentimiento presunto pues existen otros instrumentos que nos lo permiten afrontar con mayor seguridad jurídica (eximente de estado de necesidad)

Tema 10: LA CULPABILIDAD:

1. CULPABILIDAD Y ANTIJURICIDAD:

Una acción típica y antijurídica solo será culpable si se puede reprochar e imputar al sujeto que ha obrado en contra del derecho cuando podía y debía haber actuado conforma a él: concepto normativo de culpabilidad.

Se refiere al juicio de desvalor que recae sobre el autor. La antijuricidad es un desvalor que recae sobre el hecho que se refiere a la relación de contradicción objetiva entre el comportamiento humano y el ordenamiento jurídico, tanto en su dimensión objetiva como subjetiva. Se trata de una norma jurídica, que contempla tanto conductas activas como conductas omisivas.

La culpabilidad debe entrar en observación después de afirmar que el hecho es antijurídico. Es un elemento esencial del concepto de delito. 

No debe de concurrir causa de justificación en la antijuricidad.

La tipicidad tiene una parte objetiva (hecho antijurídico, acción típica, sujeto activo y pasivo, objeto material y jurídico) y la parte subjetiva (dolo, imprudencia…). Cuando hablamos de dolo nos referimos a dolo natural (mero conocer y querer realizar la parte objetiva del tipo), que se enfrenta al dolo malo, que añade el requisito de que el sujeto tenga la conciencia de la antijuricidad.

2. EVOLUCIÓN HISTÓRICA DEL CONCEPTO DE CULAPBILIDAD:

Hoy en día, se acepta con carácter general que el examen de la antijuricidad ha de preceder al de la culpabilidad. Ambos son presupuestos necesarios para la punibilidad.

En la época clásica, la culpabilidad se entendía como la conexión psíquica ente el autor y el hecho (concepción psicológica de la culpabilidad). El dolo (entendido como “dolus malus”: conocimiento y voluntad de los hechos y conciencia de su significación antijurídica)  y la culpa (imprudencia) se ven como las dos formas posibles de esta conexión psíquica entre el autor y su hecho. Da lugar a la culpabilidad.

Inconvenientes:

· Relación psicológica que no captaba la perspectiva material de la culpabilidad; 

· No explicaba qué relaciones psíquicas deber ser jurídico-penal relevantes ni tampoco el fundamento de la culpabilidad. 

· Cuando un sujeto que era inimputable o se encontraba en un estado de necesidad exculpante, seguía teniendo la misma relación psicológica, se le seguía considerando culpable.

· Tampoco permitía explicar los supuestos de imprudencia inconsciente: el sujeto ni se plantea poder producir ese resultado típico.

En la época neoclásica (1º parte del siglo XX), el penalista Frank identificó culpabilidad con reprochabilidad. Concepto normativo de culpabilidad teniendo en cuenta la idea de que al sujeto se le puede reprochar el hecho típico ejecutado cuando podía y debía haber actuado conforme a él. En esta fase el dolo y la culpa pasan a constituir elementos necesarios, aunque no suficientes de  la culpabilidad. 

La culpabilidad está formada por dolo, imprudencia y causas de exención de responsabilidad (si concurren causas de justificación, no se puede reprochar la conducta al autor, ya que está actuando conforme a derecho).

Época finalista: le da un contenido claramente normativo cuando incluye el dolo en el tipo de injusto, se trata de un concepto puramente normativo de la culpabilidad. Dolo e imprudencia son manifestaciones del tipo subjetivo de injusto.

En la culpabilidad queda solo la conciencia de la antijuricidad.


Elementos de la culpabilidad en esta fase:

1. Imputabilidad: es el presupuesto de la culpabilidad, pasa a ser el núcleo central 

de la reprochabilidad. Sin la imputabilidad se entiende que el sujeto carece de libertad de comportarse de otro modo a como lo hace.

2. Posibilidad de conocimiento de la antijuricidad: El dolo pasa al tipo de injusto como dolo natural, por lo que no incluye el conocimiento de la prohibición. Al igual que en la imputabilidad se pregunta si el sujeto podría actuar de otro modo, en este punto se comprueba si podía conocer la prohibición del hecho, en cuanto a condición del poder adecuar la conducta a la norma. La falta de dicha posibilidad no excluye, pues, el dolo (natural), sino que excluye la culpabilidad (error de prohibición invencible); si concurre un error de prohibición vencible, podrá atenuarse la culpabilidad.

3. Ausencia de causas de exculpación (como el estado de necesidad exculpante): aunque se reconoce que estas causas no excluyen por completo la posibilidad de actuar de otro modo ni, por tanto, la culpabilidad, se entiende que la disminuyen de forma suficiente como para disculpar (perdonar su culpabilidad) al sujeto y eximirle del “reproche de su culpabilidad”

La doctrina penal dominante define culpabilidad como concepto normativo de reproche a un sujeto que ha obrado en contra del derecho cuando podía y debía haber actuado conforme a él.

PRINCIPIO DE CULPABILIDAD:

No hay pena sin culpabilidad. Se complementa don la idea de que la pena no debe rebasar la medida de la culpabilidad. Aquí la culpabilidad actúa como fundamento y como límite de la pena.

Ppio de la culpabilidad en el ámbito constitucional: Un sector de la doctrina opina que dicho ppio está implícito en el Art.25 (ppio de legalidad). Otro sector señala que puede encontrar su fundamento en el Art.101CE.

La CE ha sido muy “tacaña” con el dcho penal ya que no se ha reconocido el ppio de culpabilidad ni muchos otros ppios penales.

El CP tampoco ha sido convincente en esta materia. No se define el ppio de culpabilidad. Se puede inferir del Art.5 “No hay pena sin dolo o imprudencia”. Lo que se puede deducir claramente es el ppio de responsabilidad subjetiva, pero no es sinónimo del ppio de culpabilidad.

El error de prohibición no se puede identificar con la culpabilidad.

FUDAMENTO DE LA CULPABILIDAD: diferenciamos 3 tesis:

1. Tesis de la libre voluntad del sujeto: el presupuesto fundamental de la responsabilidad penal es el poder actuar de otro modo, remite al libre albedrío, al indeterminismo de la conducta humana del autor, él puede elegir.

Críticas: Es imposible determinar científicamente la capacidad de poder actuar de otro modo, y que la decisión humana está determinada por la concurrencia de diversos factores (sentimientos, predisposición hereditaria, medio exterior que influye en su personalidad, motivación del sujeto…)

2. Necesidad de pena: se alude al concepto preventivo de la pena, se busca el fundamento de la necesidad de la pena que tienen los sujetos “normales”, los imputables. Esa necesidad no concurrirá en los sujetos que tienen causas de exclusión de culpabilidad (inimputables) 

Ventajas: el castigo de los inimputables no es necesario frente a la colectividad. La sociedad no exige su castigo ni se escandaliza por dejar impunes a los imputados. La pena tampoco es necesaria por razones de prevención general (la sociedad no lo ha exigido) ni por razón de prevención especial (hay peligrosidad criminal pero no hay culpabilidad, este supuesto solo lo pueden abarcar las medidas de seguridad pues el sujeto no es imputable penalmente), el imputable es un sujeto no motivable mediante las normas. Esta tª la acoge un sector de la doctrina española y alemana.

Críticas: el justificar y medir la pena sólo en función de las exigencias preventivas (especial y general) llevaría a consecuencias distintas de la culpabilidad:

· Los delitos de resultado se justificarían en función de la prevención general.

· La pena de los delitos imprudentes variaría en función de su autor.

· Exclusión de la pena de los inimputables cuando es discutible que los inimputables no sean motivables normativamente. Estos no suelen delinquir lo cual puede ser prueba de que en ellos si inciden las normas jurídicas.

3. Capacidad normal de motivación por normas jurídicas: Esta capacidad no opera en los sujetos inimputables. Es un estado de derecho no es justo llevar el deseo de prevención hasta castigar al que no tiene capacidad normal de ser motivado.

El concepto material de culpabilidad reconoce la capacidad del ser humano de obrar de otro modo y viene respaldado por exigencias normativas, como el concepto de ser humano en la CE como ser responsable en base a criterios normativos; también habría que acudir a la antropología y psicología comparada para formular la libertad del sujeto.

Lo que están haciendo es dar problemas terminológicos. Hay una problemática sobre el fundamento de la culpabilidad que es nominalista. No debe haber problemas de admitir la culpabilidad como reproche al autor, que pudiendo actuar libremente, actúa en contra del Derecho, cuando podía y debía haber actuado conforme a él. (Tiene capacidad de autodeterminación personal para pronunciarse a favor y en contra).

ESTRUCTURA: Está integrada por:

1. Imputabilidad: Presupuesto de culpabilidad. Hay que tener en cuenta la salud mental  psíquica de los adultos. (Art. 20.1, 2, 3) y si la persona es mayor de edad (art 19)

2. Conciencia de la antijuricidad: El autor ha de tener conocimiento de la prohibición penal. No será culpable cuando concurra un error invencible sobre la ilicitud del hecho. Será el sujeto merecedor del reproche jurídico si éste se decide a actuar en contra del derecho con conciencia de la antijuricidad de su conducta. Art.14.

3. Juicio de reproche de culpabilidad: presupone la normalidad de las circunstancias concomitantes porque el sujeto queda exculpado si concurren ciertas circunstancias excepcionales (supuestos de necesidad exculpante, miedo insuperable…)

CULPABILIDAD Y PELIGROSIDAD:

La culpabilidad consiste de acuerdo con la concepción normativa, en imputar un hecho típico y antijurídico a un autor que se encuentre en una situación de normalidad con capacidad de autodeterminación. El juicio de culpabilidad está relacionado con el hecho cometido aunque el reproche jurídico se formule al autor, se le reprocha haber actuado contra el derecho cuando debía y podía actuar conforme a él. La culpabilidad mira al pasado, al hecho cometido. Es un presupuesto esencial del delito y requisito imprescindible para la imposición de la pena. Es un juicio normativo (reproche jurídico). Tiene como fin la prevención general y la prevención especial.

Peligrosidad criminal: fundamento de las medidas de seguridad criminales. Es un juicio de pronóstico, por tanto, mira al futuro (que puede cometer delitos en el futuro). Las medidas de seguridad se fundamentarán en la peligrosidad del sujeto exteriorizada en la comisión de un delito. Sólo tiene como fin la prevención especial.

Nuestro derecho penal, es un derecho de doble vía. Los problemas que puedan surgir por imponer la pena y medida de seguridad de forma acumulativa encontrarán su solución en el sistema vicarial: se podrá imponer en 1º lugar la medida de seguridad en ciertos casos, computándose posteriormente el tiempo de la pena, si es necesaria.

En el plano de la peligrosidad criminal se introduce un dato objetivo: en el derecho penal moderno se requiere para imponer la medida de seguridad que haya se haya cometido un hecho tipificado como delito, se trata, por tanto, de medidas de seguridad post-delictivas. Ha de ser un hecho típico y antijurídico como consecuencia de un reforzamiento del ppio de legalidad.

Se trata de un sistema de garantías del derecho.

Otro supuesto problemático proviene del ejercicio de los derechos de los profesionales, como las intervenciones quirúrgicas. La doctrina señala que en los casos de intervención curativa no hay agresión física al cuerpo, por lo tanto ni el hecho es típico, ni el hecho es típico. Puede suceder que la intervención curativa tenga un resultado negativo. En estos casos habrá que ver según la lex artis si el cirujano actuó siguiendo las normas propias de diligencia. Si las siguió, no habrá responsabilidad porque el hecho ni siquiera es típico. Las intervenciones quirúrgicas no curativas con consentimiento del paciente están recogidas expresamente en el Código Penal, que en el Art. 156 dice que no surge responsabilidad. Sin embargo, hay casos, como los tatuajes, en los que habría que acudir al ejercicio de un derecho. Por último las intervenciones curativas sin consentimiento del paciente suscitan dos posturas en la doctrina. En primer lugar los autores que consideran que el paciente ejerce un derecho y que sólo habría responsabilidad del médico por la coacción. Por el contrario la doctrina dominante entiende que el consentimiento limita el ejercicio de un derecho, por lo que sin el consentimiento del paciente el médico no puede intervenir, aunque sí podría apreciarse estado de necesidad. La doctrina también están en desacuerdo entre los que defienden que lo que se salva es más importante que la libertad del paciente y los que creen que no hay estado de necesidad porque es más importante la libertad del individuo
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