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NECROLOGICA

Un maestro ejemplar
Antonio Beristain: penalista, criminélogo, victimélogo
(1924-2009)

JOSE LUIS DE LA CUESTA ARZAMENDI

Director del Instituto Vasco de Criminologia
Presidente de la Asociacion Internacional de Derecho Penal (AIDP-IAPL)

El 29 de diciembre de 2009, tras una fecunda vida académica y
personal, llena de logros y de realizaciones, a los ochenta y cinco afios
de edad, nos dej6 el Prof. Dr. Dr. h. c. Antonio Beristain Ipifia. Habién-
dose agravado la indisposicion que le llevara a ingresar en un centro
sanitario al término de la jornada de trabajo en el Instituto Vasco de
Criminologia, la vispera de la Nochebuena, y coherente con la posi-
cién personal hecha publica afios atrds suscribiendo el testamento
vital, rechazando la aplicacién de todo medio extraordinario fallecié
en la Policlinica donostiarra rodeado de los amigos y colaboradores
mds cercanos.

Bilbaino nacido en Medina de Rioseco (1) (Valladolid, 4 de abril
de 1924), localidad en la que su padre ejercia la profesién de notario,
a partir de los cuatro afios su infancia y su juventud se desarrollaron
fundamentalmente en el Pais Vasco, estudiando el Bachillerato en Bil-
bao. Sacerdote jesuita, ingres6 en el noviciado de Loiola en 1941, for-
méndose en Ordufia, Burgos (Licenciatura en Filosoffa, 1950) y
Frankfurt am Main (Licenciatura en Teologia, 1957). Tras la Licencia-
tura en Derecho culminada en dos afios (1951-1953) en Oviedo y
Valladolid, se doctoré en la Universidad Complutense de Madrid
(1961) con una tesis sobre «Los fines de la pena en la Nueva Defensa

Social y en la Vindicta cldsica», dirigida por el Catedritico D. Juan
del Rosal.

(1) Garcia ZAFRrA, 1., «Conversaciones: Dr. Antonio Beristain Ipifia», Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 06.c1: 3 (2004).
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6 José Luis de la Cuesta Arzamendi

Profesor de Derecho Penal en las universidades de Deusto (1958-
1967), Valladolid (1967-1968) y Madrid (1968-1970), gané por oposi-
cién la Agregacion de Derecho Penal de la Universidad de Oviedo
en 1970, trasladandose en 1973 a la Facultad de Derecho de San
Sebastidn (entonces perteneciente a la Universidad de Valladolid)
como catedratico contratado y Director del Departamento de Derecho
Penal. Promotor en 1975 del Instituto Vasco de Criminologia, que
fuera oficialmente creado en 1978, la mayor parte de su labor docente
e investigadora la desarroll6 desde su Instituto de la Universidad del
Pafis Vasco, que dirigi6 hasta el afio 2000, incluso como profesor emé-
rito (nombramiento que siguid a su jubilacién en 1989) (2), pasando
en el afio 2000 a ser nombrado Director Honorario del mismo.

Formado igualmente en otras universidades de Centroeuropa
(Parfs, Padua y Cambridge, asi como el Instituto Max-Planck de Fri-
burgo de Brisgovia, en el que se le sigue recordando, junto con Marino
Barbero Santos, como uno de los primeros visitantes espafioles),
«pero, en cierto sentido (...) reformado en Latinoamérica» (3), figura
de perfil «universal», nada «unidimensional» y en modo alguno dis-
persa, sino «rectilinea» (4), caracterizada por su «inquietud religiosa,
su gran curiosidad cientifica y su profunda preocupacién por el
hombre» (5) las aportaciones cientificas de nuestro afiorado maestro
versan sobre las «cuatro patas» sobre las que, en sus propias palabras,
se apoyaba su mesa de trabajo: «Derecho penal, Criminologia, Victi-
mologia y Teologia interconfesional» (6). Y es que, como €l mismo
recordara aludiendo a su evolucién cientifica (7), habiendo partido de
«un Derecho penal tradicional desconocedor de la Criminologia y de
la Victimologia, tal como se acostumbraba en las oposiciones a céte-
dra, a finales de los afios sesenta», superadas las oposiciones a Profe-
sor Agregado fue cuando comenzd a prestar «atencion a las nuevas
orientaciones de la Ciencia penal abierta hacia la Politica criminal, la

(2) Criminologia y Derecho Penal al servicio de la persona. Libro Homenaje
al Profesor Antonio Beristain (compilacién con 1. Dendaluze y E. Echeburua),
Donostia-San Sebastidn, 1989.

(3) GARCiA ZAFRA, 1., «Conversaciones», cit., 06.c1:5.

(4) Ruiz VapILLO, E., «Prélogo» a BERISTAIN A. J., De los delitos y de las
penas desde el Pais Vasco (La Cdtedra universitaria en la sociedad medidtica),
Madrid, 1998, p. 16.

(5) F. MuRNoz Conde, «Prélogo» a BERISTAIN, A., Cuestiones penales y
criminologicas, Madrid, 1979, p. 9.

(6) GARCiA ZAFRA, 1., «Conversaciones», cit., 06.c1:4.

(7) «Resumen y agradecimiento desde el principio de humanidad», en A.
Beristain, Nueva Criminologia desde el Derecho Penal y la Victimologia, Valencia,
1994, p. 16.
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Necrologica 7

Criminologia y la Victimologia, sin olvidar la Etica», abocando final-
mente «al puerto de una Criminologia Victimoldgica desde (no con-
tra) el océano del Derecho penal contempordneo».

Los primeros trabajos del comienzo de su andadura académica
aparecen muy influidos por la Nueva Defensa Social, a cuyo entendi-
miento de los fines de la pena dedicé su tesis doctoral. Seguidor cri-
tico de este movimiento impulsado por Marc Ancel en Francia, su
interés por el «delincuente concreto (...) sujeto pasivo de una pena, de
un castigo que le hace sufrir y le priva de derechos fundamentales que
en otras circunstancias se reconocen a cualquiera» (8), le lleva a pro-
pugnar una reforma radical del sistema penitenciario (9) que, respe-
tando los estdndares internacionalmente establecidos y sin merma de
los derechos fundamentales de los condenados debe partir de la plena
concienciacion social del problema y de sus causas y orientarse plena-
mente en clave de resocializacion y repersonalizacion de los internos.
En esta misma linea se inscriben sus trabajos de aquella época contra
la pena de muerte, en materia de delincuencia juvenil y sobre la multa
o la inhabilitacion, cuyas modalidades de ejecucion respetuosas del
principio de igualdad y virtualidades como vias alternativas a la pena
privativa de libertad estudia con base en los ejemplos mas destacados
del Derecho comparado.

También su libro las Medidas Penales en el Derecho contempora-
neo es destacado exponente de la orientacion cientifica de esta época
en la que combind contribuciones sobre los temas indicados con otras
de corte plenamente dogmadtico, animando el debate cientifico con
aportaciones fundamentales en relacion, entre otras, con el finalismo,
los delitos de peligro o el derecho penal del trafico, para el que —sin
renunciar a la culpabilidad en el caso de aplicacién de sanciones pena-
les (que no deberian objetivarse)—, atento a las necesidades de la reali-
dad, propugna simultineamente la bisqueda y desarrollo de otros
medios mds eficaces de prevencion.

En realidad, el interés por el acercamiento a la realidad a la hora
del anélisis de las cuestiones penales, hacia tiempo que habia ido
aproximando a Beristain a la Criminologia, cuyas lineas clinicas desa-
rrolladas por el criminolégo vasco Jean Pinatel, durante largos afos
Presidente de la Sociedad Internacional de Criminologia, conocia
desde hacia tiempo. Ademds, en la década de los 70 la Criminologia
comenzaba a presentar nuevas corrientes, especialmente atractivas

(8) MuRoz ConbE, F., «Prélogo», cit., p. 10.

(9) BERISTAIN, A., «Las carceles no deben ser cementerios», Revista de la
Facultad de Derecho, Univ. Catdlica Andrés Bello, nim. 16, Caracas, 1972-1973,
pp. 216-235.
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8 José Luis de la Cuesta Arzamendi

para un penalista convencido de que s6lo una dogmatica que no se
agote en el puro andlisis formalista de las normas penales y politico-
criminalmente bien inspirada puede llevar al Derecho penal por la via
de la justicia material y humanidad y contribuir a esa necesaria y mas
justa reconstruccién de las estructuras sociales que tanta importancia
alcanzan en la criminalizacidn y victimizacion. En este sentido, sus
aportaciones acerca de las drogas (10) constituyen sin duda expresion
de un momento clave en su evolucidn cientifica y, a partir de la funda-
cién del Instituto Vasco de Criminologia (1978), Beristain se convierte
en uno de los principales promotores del desarrollo de la moderna
Criminologia en Espaiia.

Aligual que en lo penal también en el plano criminolégico la obra
cientifica de nuestro maestro brilla con luz propia. Desde la 6ptica
criminolégica son los problemas sociales mds acuciantes los que
atraen a Beristain, al resultar especialmente apropiados para reflexio-
nar sobre el modelo de sociedad y su evolucién. Asi, junto al que
Aranguren (11) denominé «crimen célido» (los «terrorismos en plu-
ral: terrorismo por antonomasia, contraterrorismo paralelo y terroris-
mos ejercidos desde el aparato de poder del Estado») y su persecucion,
también se interesa por los delitos de la «gama fria» (12), los delitos
econémicos; en todo caso, esto no supone dejar abandonadas otras
cuestiones centrales de la intervencién penal como, por ejemplo, la
eutanasia, la justicia penal y el jurado, el perdén como derecho funda-
mental de la persona, las instituciones de readaptacién social, lo peni-
tenciario o la delincuencia juvenil y de menores, en cuya reforma
legislativa se compromete y participa personalmente insistiendo en su
propuesta de repersonalizacion. Ademads, es desde la Criminologia
que Beristain —al que Caro Baroja califica de «<hombre de Fe (con
mayuscula)» y «también de buena fe» (13)— vuelve a retomar con
fuerza el tema, que no abandonard ya, de las relaciones de la ciencia
penal y criminolégica con la teologia y la religion, configurando «el
problema penal» como «un problema moral que se abre a la
religiosidad» (14).

(10) BERISTAIN, A., «Dimensiones histdrica, econdmica y politica de las drogas
en la Criminologia critica», Cuestiones penales y criminoldgicas, Madrid, 1979,
pp- 513-552.

(11) ARANGUREN, J. L. L., «Prélogo», a BERISTAIN, A., Ciencia penal y
Criminologia, Madrid, 1985, p. 13.

(12) ARANGUREN, J. L. L., ibidem, p. 13.

(13) CARO BaRrOJA, J., «Prélogo» a BERISTAIN IPINA, A., De leyes penales y de
Dios legislador (Alfa y Omega del control penal humano), Madrid, 1990, p. 21.

(14) ARANGUREN, J. L. L., «Prélogo», cit., p. 17.
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Necrologica 9

En cuanto a sus aportaciones en el campo Victimoldgico, nueva-
mente, a partir de la década de los noventa, la obra de Antonio Beris-
tain destaca como pionera, irradiando progresivamente su
preocupacion por las victimas en la doctrina de nuestro entorno mas
cercano, donde la toma en serio de las aportaciones de la Victimologia
ha comenzado a prender con fuerza entre estudiosos e investigadores.
A juicio de Beristain, convertido en la tltima etapa de su vida «en el
gran apostol de la reparacidon» (15) la Victimologia —como ciencia,
multi, inter y transdisciplinar-no vindicativa— estd llamada a enrique-
cer la investigacion y praxis del Derecho penal, la Criminologia, la
Politica, la Sociologia y la Filosoffa. Es mds, es la Victimologia «el
mejor instrumento para humanizar el derecho penal» (16) y hasta para
llegar a construir ese algo mejor que el Derecho penal del que hablara
Radbruch y al que tantas veces se refiriera en vida Antonio Beristain.
En esta linea, en su dltimo trabajo (todavia inédito) (17) y a partir del
conocimiento victimolégico formula y desarrolla su dltimo suefo,
muy alejado de ese «Derecho penal del enemigo que se opone radical-
mente al ndcleo de nuestra cultura, de nuestros principios y valores de
responsabilidad, de fraternidad y de solidaridad» (18): la construc-
cion de una nueva justicia: la Justicia victimal, una justicia «innova-
dora...» que

— «coloca en el centro a todas las victimas (del poder, del delito,
del terrorismo, del sistema policial, de los pobres... las personas dis-
capacitadas) como protagonistas trascendentes»;

— «opta por las victimas contra la vision tradicional a favor del
delincuente»; y

— «considera las victimas como las protagonistas (no como las
vencidas), como las primeras (no como las tltimas), en el significado
evangélico».

Esta «justicia victimal (que supera el humanismo y el humanita-
rismo) crea un revolucionario —compasivo— Derecho ptblico victimal
(sin castigo), sin pena que pretende causarle dafio al delincuente (...)
En las antipodas del Derecho penal tradicional, innova y aplica san-
ciones protectoras, reparadoras y dignificadoras de las victimas».

(15) GIMENEZ-SALINAS, E., «Prélogo» BERISTAIN, A., Protagonismo de las
victimas de hoy y maiiana (Evolucion en el campo juridico, penal, prisional y ético),
Valencia, 2004, p. 17.

(16) GIMENEZ-SALINAS, E., ibidem, p. 18.

(17) BERISTAIN, A., «La religiéon genera violencia, mds genera paz y justicia
victimal. (Necesidad de Facultades de Teologia en las Universidades)», inédito.

(18) BERISTAIN, S. J. A., «Ellacuria y el interés superior de la victima», Vida
Nueva, ndm.2.684, 21 a 27 noviembre 2009, p. 41.
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10 José Luis de la Cuesta Arzamendi

Desde su perspectiva victimolégica, que nunca fue vindica-
tiva(19), la propuesta de Antonio Beristain busca, en suma, «abolir el
talante y el poder punitivo», esto es, «la teorfa y la prictica vindicativa
que imperan e impregnan desde hace siglos y actualmente el Derecho
penal y la justicia penal», propugnando, esperanzadamente, su susti-
tucidn por el «paradigma reparador y reconciliador». Cierra el texto
una actualizacién de los versos negadores del castigo que escribiera
ya hace afios referido a los nifios y que ahora completa con una refe-
rencia al servicio (gratuito) a las victimas:

«A tu hermano nadie le puede castigar

Seria un crimen, un holocausto. Ni Dios lo hace
A tu hermano se le puede imponer (y facilitar)
el servicio (trabajo gratuito),

la reparacion y dignificacion de las victimas»

A partir de su interesante, atractiva y rica evolucion, en la que
—reconocia— «casi siempre he escrito contra alguien. Muy frecuente-
mente contra el Antonio Beristain de ayer» (20), cabe reconocer como
caracteristica de su obra cientifica el abordaje directo y sin miedo de
las relaciones entre las ciencias juridicas y las axioldgicas y espiritua-
les, asi como de los puntos cardinales del Derecho penal, de la Crimi-
nologia y de la Victimologia: aquéllos donde la correccién de las
soluciones cientificas tradicionales encuentra a veces fuertes dificulta-
des a la luz de criterios de justicia material, y siempre tomando como
base aportaciones multidisciplinares que permiten ver el fenémeno
delincuencial y la victimizacién desde nuevas perspectivas. Pero tam-
bién es nota relevante, en particular de su dltima etapa, su contenido y
perfil «transgresor» (21). Transgresion que se manifiesta ya en la pro-
pia «forma de terremoto epistemoldgico» de no pocos de sus escritos,
dirigidos a desconcertar, a «quebrar nuestros limites para que medite-
mos libremente» erradicando la verdad indiscutible y «la “herejia”
como concepto» y apelando a la fraternidad. Y es precisamente esta
«apelacion fraterna de Beristain» («nueva transgresion») lo que —para
Zaffaroni— «le salva del irracionalismo y le permite moverse con sin-

(19) Yaen su tesis doctoral llegé al convencimiento de «que la sancién penal
vengativa se opone radicalmente al evangelio». GARCIA ZAFRA, L., «Conversaciones»,
cit., 06.c1:3.

(20)  Ibidem, 06.cl:6.

(21) ZArraRrONL E. R., «Prélogo» a A.Beristain, Nueva Criminologia..., cit.,
p- 10.

ADPCP, VOL. LXIII, 2010



Necrologica 11

gular maestria y comodidad sobre su hilo» en esa incesante bisqueda
de la utopia superadora de la injusticia e inhumanidad (22).

Profundamente convencido de la importancia del axioma funda-
mental de humanidad —para el Derecho penal, para la Criminolo-
gia(23) y para la politica criminal (24)—, humanista activamente
comprometido contra la situaciones injustas y en favor de los dere-
chos humanos, sufrié por ello importantes dificultades personales:
durante el franquismo por su lucha contra la pena de muerte y su
defensa de los derechos de los presos; en la tltima etapa de su vida
por su combate frontal contra los diversos perfiles de la macrovictima-
cién terrorista (en particular, la del terrorismo etarra). Su labor de pro-
mocién del voluntariado penitenciario, y con las victimas... son otras
tantas manifestaciones de la viveza de espiritu, que caracterizo su vida
y de su compromiso por la construccién de una sociedad mejor, al
servicio de los menos favorecidos y de las victimas (25).

En el plano docente, con sus posiciones no pocas veces polémi-
cas, aunque siempre abiertas al debate cientifico, y con su esfuerzo
en la bisqueda de un sistema penal méds humano, centrado en la
repersonalizacion del delincuente y en la satisfaccidn de las victimas,
la influencia de Antonio Beristain es, sin duda, fundamental. Son
muchas, en efecto, las promociones de alumnos universitarios que
recibieron directamente sus enseflanzas, en Deusto, Valladolid,
Madrid, Oviedo, en la Facultad de Derecho de San Sebastidn, en la
Academia de la Policia Vasca (Ertzaintza), en Arkaute, en los centros
de formacion de no pocas policias municipales y sobre todo, en las
aulas del IVAC-KREI, que €l mismo fundara. Y qué decir de los que
llenaban las salas donde impartia sus conferencias...

Tampoco aqui la labor de este singular maestro dejé a nadie indi-
ferente. Insiste la sabiduria oriental cémo el verdadero maestro mas
que transmitir el conocimiento erudito que sabe y ha aprendido, se
esfuerza en «despertar» al discipulo, en acompaifarle y servirle de

(22) ZAFFARONL, E. R., ibidem, pp. 9 ss.

(23) BERISTAIN, A., «Axiomas fundamentales de la Criminologia ante la
globalizacion y la multiculturalidad», Eguzkilore, 17, 2003, pp. 89 ss.

(24) BERISTAIN, A., «Resumen», cit., pp. 13 ss. J. L. de la Cuesta, «El principio
de humanidad en Derecho Penal», Eguzkilore, XXX Aniversario de la Fundacion del
IVAC/KREI. Homenaje a nuestro fundador el Profesor Dr. Dr. h.c. Antonio Beristain,
nim. 23, 2009, pp. 209-225.

(25) Dice D. Enrique Ruiz Vadillo en el «Prélogo», cit.: «si al profesor
Beristain no le encontramos en los lugares donde habitualmente imparte sus
ensefianzas, busquémosle alli donde haya una mayor necesidad, en aquel punto donde
estén situados los mds huérfanos de carifio y de atencidn, los mds desasistidos
econdmica y socialmente..., y alli estard» (p. 15).
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12 José Luis de la Cuesta Arzamendi

apoyo en su busqueda particular de la verdad, provocando el cuestio-
namiento profundo de lo no cuestionado, el afan por el descubrimiento
de nuevos perfiles que nos permitan entender la realidad. Pues bien,
Antonio Beristain, buen conocedor de la teoria penal, criminolégica y
victimolégica, se mostraba en general poco preocupado por repetir en
clase conocimientos facilmente accesibles a través de los materiales
bibliograficos y preferia esforzarse en empujar al estudiante a «des-
pertar el afdn por la bisqueda de la verdad» (26), a descubrir «la cara
oculta de la Luna». Volcado en su afin de suscitar la rebeldia frente a
la injusticia, las clases de Beristain eran ciertamente distintas, al susti-
tuir el mondlogo desde la catedra por la permanente provocacién al
didlogo y el contraste de posiciones (27) en torno a cuestiones canden-
tes en el plano penal, criminolégico y victimolégico.

En cuanto a su tarea al frente del Instituto Vasco de Criminologia,
no puede entenderse menos fecunda y trascendente. Ahi estan las pro-
mociones del Master, y Diploma de Criminologia, la coleccion de
Eguzkilore, los numerosos cursos, seminarios, jornadas, coloquios y
reuniones cientificas organizadas. Ademas, en el seno del Instituto y
del Centro Internacional de Investigacién sobre la Delincuencia, la
Marginalidad y las Relaciones Sociales, creado por Convenio entre la
Sociedad Internacional de Criminologia y la UPV/EHU, el Profesor
Beristain lideré durante décadas la tarea investigadora y dirigié multi-
ples tesis doctorales y trabajos investigadores, habiendo formado a
gran parte de los profesores e investigadores que desarrollan en la
actualidad su actividad docente e investigadora en el area penal y cri-
minoldgica en el Pais Vasco.

Como es l6gico, la trayectoria académica de Antonio Beristain
encontrd importantes reconocimientos al mds alto nivel en el marco
internacional, donde participé en importantes organismos cientificos.

Invitado a multiples Conferencias, Congresos y Reuniones de
Expertos del Consejo de Europa y de Naciones Unidas, fue Miembro
del Consejo de Direccion de la Sociedad Internacional de Criminolo-
gia, Miembro del Beirat del Internationales Dokumentations- und Stu-
dienzentrum fiir Jugenkonflikte (Wuppertal, Alemania), Correspondant
de la Revue de Science criminelle et de droit pénal comparé (Paris), de
la Revue de droit pénal et de criminologie (Bruselas), 1976-2001,
Miembro correspondiente de la Sociedad Mexicana de Criminologia,
Miembro correspondiente del Instituto de Derecho Penal Comparado

(26) GARCIA ZAFRA, 1., «Conversaciones», cit., 06.c1:4.

(27) ATIENZA, M., «Mi profesor de Derecho Penal», en Antonio Beristain
Ipiiia, S. J., In Memoriam 1924-2009, Instituto Vasco de Criminologia-
Kriminologiaren Euskal Institutua, 2010, pp. 27-29.
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Necrologica 13

de la Universidad Catdlica de La Plata (Argentina), Académico Corres-
pondiente de la Academia Mexicana de Ciencias Penales, Socio Titular
de la Sociedade Sul-Rio-Grandese de Criminologia (Brasil), Fundador
y Director de la Revista Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de
Criminologia y Profesor consulto extranjero del Doctorado en Derecho
de la Universidad John F. Kennedy (Buenos Aires, Argentina).

Antonio Beristan era Doctor Honoris Causa por la Universidad de
Pau y Paises del Adour (Francia) (1977) y por la Universidad Nacio-
nal de Lomas de Zamora, Buenos Aires (Argentina) (2005). En cuanto
a otros reconocimientos merecen destacarse:

— la Medalla de The Hebrew University of Jerusalem (1973), la
Medalla de Mérito Criminolégico de la Sociedade Brasileira de Cri-
minologia e Ciencia Penitenciaria (1980), la «Medalla Santo Ivo»
otorgada por el Egregio Conselho Superior de la Fraterna Ordem di
Christo (1980), la Medalla al Mérito Social Penitenciario (1994), la
Medalla Félix Restrepo, S.J., de la Pontificia Universidad Javeriana
(Colombia) (2001), 1la Gran Cruz de la Orden de San Raimundo de
Pefiafort (2001);

— los premios siguientes: Premio Hermann Mannheim de Crimi-
nologia Comparada (1993), X Premio de Convivencia de la Funda-
cién Profesor Manuel Broseta (2002), II Premio Internacional Covite,
otorgado por el Colectivo de Victimas del Terrorismo en el Pais Vasco
(2003), V Premio de la Fundacion José Luis Lopez de Lacalle (2005),
Premio «Derechos Humanos 2005», instituido por el Consejo General
de la Abogacia Espaifiola (2006), III Premio de Convivencia Civica
Catalana (2007), XII Premio Gregorio Ordéiiez (2009).

Tres Catedras Universitarias espafiolas llevan su nombre:

— la Cétedra «Antonio Beristain» de Estudios sobre el Terrorismo
y sus Victimas, creada por el Instituto de Derechos Humanos «Barto-
lomé de las Casas» de la Universidad Carlos III de Madrid (2006) (28),

— la Cétedra Internacional de Victimologia «Antonio Beristain»,
instituida por la Universidad de Murcia y la Fundacién Victimologia,
Murcia (2008) (29); y

— la Catedra Antonio Beristain (30), creada en 2010 como un
departamento especifico en el seno del Instituto Vasco de Criminolo-

(28) http://catedravt.idhbc.es/

(29) http://www.funvic.org/paginas/catedra/index.htm

(30) http://www.ehu.es/catedra-antonioberistain. En el seno del IVAC-KREI la
responsable de la «Catedra Antonio Beristain» es la Dra. Virginia Mayordomo
Rodrigo, Profesora Agregada de Derecho Penal y Secretaria Académica del Instituto.
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14 José Luis de la Cuesta Arzamendi

gia-Kriminologiaren Euskal Institutua, con objeto de perpetuar su
memoria, asi como proseguir su labor a favor de las victimas a las que
dedicé con mayor intensidad la dltima etapa de su vida universitaria.

Somos muchos los que nos sentimos muy afortunados de haber
conocido a Antonio Beristain, de haber podido seguir de cerca su
labor y admirar su «humanismo vivificador» (31), de haber disfrutado
de su magisterio, de sus atenciones, de su apoyo en tantas situaciones
académicas, familiares, personales... En nombre de todos ellos y de
cuantos integramos el Instituto Vasco de Criminologia que €l fundé y
por el que trabajé de manera impar, tenaz e infatigable, queremos
manifestar nuestro mas emocionado recuerdo a esta figura sefiera del
Derecho penal, la Criminologia y la Victimologia.

(31) LonpoRNo JIMENEZ, H., «Prélogo» a BERISTAIN, A., Derecho Penal y
Criminologia, Bogota, 1986.
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SECCION DOCTRINAL

Cursos causales irregulares e imputacion objetiva (1)

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

Dedicado a la memoria de Juan Bustos Ramirez

RESUMEN

El presente trabajo estudia que solucion hay que dar a aquellos supuestos en los
que, a consecuencia de una accion inicial dolosa o imprudente que causa una lesion,
se desencadena, en funcion de un curso causal irregular, como lo es la intervencion
dolosa o imprudente de un tercero o de la propia victima, o una predisposicion fisica
desfavorable de ésta, un resultado de muerte o de lesiones mds graves que las origi-
nariamente inferidas.

Palabras clave: Causalidad, teorias causales, dolo, imprudencia, error sobre el
curso causal, tentativa, desistimiento, imputacion objetiva, previsibilidad.

SUMARIO 1. Introduccién.—II. Los distintos grupos de casos. A. Accién inicial
dolosa. B.  Accién inicial imprudente.—IIl. ~ Criterios doctrinales para resolver
los supuestos de cursos causales irregulares. A.  Criterios aplicables cuando es un
tercero quien, con su comportamiento antijuridico, se ha interpuesto entre la accién
del causante primario y el resultado final. 1. El criterio de que al autor primario
hay que imputarle objetivamente el resultado final si la conducta antijuridica del
secundario ha consistido en una omisién, mientras que debe excluirse la imputa-
cién objetiva cuando ese autor secundario ha realizado una accién. 2.  El criterio
de la imprudencia grave. 3. La teoria de la continuidad de Puppe. 4. La teorfa
del «peligro prototipo» («Modellgefahr»). 5 La teoria ecléctica de Roxin.

(1) El presente trabajo se enmarca dentro del Proyecto I+D del Ministerio
espaiol de Educacion y Ciencia SEJ2006-06594/JURI, proyecto del cual soy el inves-
tigador principal. Este trabajo es una version muy ampliada de otro destinado al Libro
en Memoria de Juan Bustos, que edita Herndn Hormazabal.
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16 Enrique Gimbernat Ordeig

B. Criterios aplicables cuando es la propia victima quien, con su comportamiento
doloso o imprudente, se ha interpuesto entre la accién del causante primario y el
resultado final.-IV. Los distintos grupos de casos de cursos causales irregulares y
su solucién. A.  Casos en los que la accién inicial es dolosa. 1. Cursos causales
irregulares en los que el primer autor ejecuta una accién con la intencién de matar
que se materializa en unas heridas que ponen en peligro la vida de la victima, con-
tribuyendo a la muerte final también la intervencion dolosa o imprudente de un
tercero, de la propia victima o de personas de su entorno. a) Supuestos en los que
la intervencion posterior es de un tercero, con exclusion de la propia victima o de
personas de su entorno. aa) La cuestién en la jurisprudencia. bb) Toma de posi-
cién. aaa) Introduccién. bbb) Regla general derivada de la regulacion de la ten-
tativa en el Codigo Penal. ccc) Excepcién a la regla general cuando entra en
conflicto con el principio del fin de proteccién de la norma. ddd) Traslacién de
los resultados obtenidos a este caso particular de curso causal irregular. eee) Con-
clusiones. b)  Supuestos en los que la intervencién posterior dolosa o imprudente
es de la propia victima o de personas de su entorno. aa) Introduccién. bb) Inter-
vencion dolosa posterior de la propia victima. cc) Intervencién imprudente poste-
rior de la propia victima o de personas de su entorno. aaa) La cuestion en la
doctrina cientifica. Remision a otro lugar. bbb) La cuestién en la jurisprudencia.
ccc) Tomade posicion. 2. Cursos causales irregulares en los que el primer autor
ejecuta una accién con intencién de lesionar, pero no de matar, que se materializa
en unas lesiones que no ponen en peligro la vida de la victima, contribuyendo al
agravamiento de la lesion originaria o de la muerte final la intervencién dolosa o
imprudente de la victima y/o de una tercera persona o la predisposicion fisica des-
favorable de la propia victima. a) Introduccién. b) La situacién anterior a la
entrada en vigor de la L. O. 9/1983 de 25 de junio. ¢) La situacién posterior a la
entrada en vigor de la L. O 9/1983, de 25 de junio. aa) introduccién. bb) La
imposibilidad juridica de condenar al autor en estos casos por un homicidio doloso
consumado. cc) La combinacién dolo-imprudencia. dd) La combinacién dolo
directo-dolo eventual. ee) La combinacion dolo-caso fortuito. ff) Conclusiones.
3. Cursos causales irregulares en los que el primer autor ejecuta una accién con la
intencién de matar, que se materializa en unas lesiones que no ponen en peligro la
vida de la victima, contribuyendo al agravamiento de la lesién o a la muerte final la
intervencién dolosa o imprudente posterior de un tercero, incluyendo a la propia
victima, o bien la predisposicion fisica desfavorable de ésta. B. Casos en los que
la accidn inicial es imprudente. 1. Introduccién. 2.  Solucidn a los supuestos en
los que la intervencion ulterior de terceros o de la victima es dolosa. Remision a
otros lugares. 3. Lesién imprudente causada por el primer autor que se ve agra-
vada, o que conduce a la muerte, a consecuencia de la intervencion imprudente de
terceros o de la victima, o de la predisposicion fisica desfavorable de ésta. a)  Intro-
duccién. b) Lesiones imprudentes no potencialmente letales que derivan en otras
mds graves o en la muerte de la victima por la posterior intervencion imprudente de
otra persona o por la predisposicion fisica desfavorable de aquélla. aa) Lesiones
imprudentes no letales que derivan en un resultado més grave (lesiones mdas graves
o muerte) cuando, en el caso de que la accidn inicial hubiera sido dolosa, el primer
autor doloso no habria respondido de ese resultado mds grave, por tratarse de uno
imprevisible para aquél. aaa) La cuestion en la jurisprudencia. bbb) Toma de
posicién. bb) Lesiones imprudentes no letales que derivan en un resultado mas
grave (lesiones mds graves o muerte) cuando en el caso de que la accioén inicial
hubiera sido dolosa, el primer autor habria respondido también, por tratarse de uno
previsible, de ese resultado mds grave a titulo de imprudencia. cc) Lesiones
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Cursos causales irregulares e imputacion objetiva 17

imprudentes potencialmente letales que, en un proceso causal irregular, conducen a
la muerte de la victima. aaa) La cuestion en la jurisprudencia. bbb) Toma de
posicién.—V. Consideraciones finales: Previsibilidad e imputacion objetiva.
VI. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Cuando un primer autor lesiona dolosa o imprudentemente a su
victima, y ésta muere o sufre lesiones mds graves de las inicialmente
inferidas como consecuencia del posterior comportamiento doloso o
imprudente de la propia victima o de un tercero (sea éste un particular
o el sanitario que atiende al lesionado), o por la predisposicion fisica
desfavorable de la victima, tanto la jurisprudencia como la doctrina
han tenido que enfrentarse, desde siempre, con el problema de si el
primer causante deberia responder o no por el agravamiento de las
heridas o, en su caso, el fallecimiento de la victima.

Hasta la irrupcién de la teoria de la imputacién objetiva este grupo
de casos se trataba bien dentro de marco de la relacién de causalidad,
bien del del error sobre el curso causal —al menos parcialmente,
cuando la accién inicial era dolosa—.

Dentro del marco de la relacién de causalidad, y si se querfa limi-
tar de alguna manera la responsabilidad del primer causante, se apli-
caban doctrinas causales discrepantes de la de la condicidn (para ésta,
en todos estos supuestos habia que imputar, en principio, el resultado
mads grave al primer causante, ya que éste, indubitadamente, habia
condicionado ese resultado), como las individualizadoras, la de la
adecuacion, la de la interrupcién del nexo causal o la jurisprudencial
espaiola de la consecuencia natural (2).

La segunda manera de abordar el problema es el de tratar de resol-
verlo dentro de la teoria del error y, més concretamente, de la del error
sobre el curso causal (3). Segun esta direccién doctrinal, lo decisivo
para determinar si al primer causante de una lesidon producida con

(2) Sobre estas teorias causales discrepantes de la de la condicidn, cfr. ya Gim-
bernat, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, 1990 (reimpresion de la 1.*
ed. de 1966), pp. 25 ss., 91 ss. = reimpresion argentina de BdF, 2007, pp. 3 ss., 87 ss.

(3) Este erael tratamiento absolutamente dominante al que, durante mucho tiempo,
se sometian estos supuestos cuando la accion inicial lesiva se habia realizado dolosamente
y con dnimo de matar: cfr., por todos, MAURACH, AT, 4.* ed., 1971, § 23 11 2.
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4nimo de matar se le deberia hacer responsable por el resultado més
grave de muerte, cuando entre la accién inicial lesiva y el falleci-
miento de la victima se habia interpuesto, por ejemplo, un tratamiento
médico defectuoso de la herida, seria examinar si el autor habia abar-
cado o no con su dolo el curso causal tal como éste tuvo lugar en la
realidad: si el asesino queria matar a la victima de un tiro en la cabeza
y éste salia algo desviado e impactaba en el corazon de aquélla, matan-
dola, entonces habria abarcado con su conocimiento el curso causal en
sus rasgos esenciales y, por ello, deberia responder de la muerte pro-
ducida; en cambio, si la herida, por muy grave que fuera, habia des-
embocado en el fallecimiento del agredido porque el médico que
atendia al herido habia incurrido en una imprudencia imperdonable —
por ejemplo: habia transfundido sangre de un grupo sanguineo incom-
patible con el del paciente—, entonces el primer causante sélo
responderia de una tentativa de homicidio, y el médico de un homici-
dio imprudente, dado que entre el proceso causal representado por el
agresor inicial y el proceso causal real, en el que la muerte ha sido
consecuencia de la transfusion errénea, existirfa una desviacién esen-
cial que excluiria el dolo.

Como la doctrina practicamente undnime se inclina a favor de la
teoria de la condicién (4), desde hace mucho tiempo se ha rechazado
que el problema que nos ocupa pueda resolverse dentro del marco de
la causalidad con teorias discrepantes de la de la equivalencia de las
condiciones. Por otra parte, un sector creciente de la doctrina estima
que estos casos no deben ser tratados tampoco como supuestos de
error en su caso excluyente del dolo (5), sino como problemas que hay
que resolver sobre la base de la teorfa de la imputacién objetiva. Estoy
de acuerdo con esta tltima direccion doctrinal (6), entre otras razones

(4) La teorfa de la conditio sine qua non —como teorfa causal— es ahora und-
nime en la jurisprudencia del TS, que empieza a inclinarse por ella a partir de los afios
80 del pasado siglo: cfr., por todas, STS de 5 de abril de 1983, A. 2242: «La concu-
rrencia o no de causalidad es algo empiricamente constatable, a determinar segtin los
métodos de las ciencias naturales, y ésta es la base de la teorfa de la equivalencia de
condiciones». En la doctrina, cfr. sélo CEREZO, PG 1I, 1998, p. 58, y SCHONKE/
SCHRODER/LENCKNER/EISELE, StGB, 27 ed., 2006, antes de los §§ 13 ss. nn. mm. 73
ss., ambas obras con numerosas y ulteriores indicaciones.

(5) Por lo demds, la aplicacién de la doctrina sobre el error esencial sobre el
curso causal sélo serfa aplicable a los supuestos en que la accién inicial fue dolosa y se
ejecutd con intencion de matar, pero no a aquellos otros en los que tuvo cardcter impru-
dente, por ejemplo: el automovilista atropella imprudentemente a un peatén, que sufre
gravisimas heridas, falleciendo éste a consecuencia también de un grave error médico.

(6) Enla que hay que incluir, por ejemplo, a MARTINEZ EscaMILLA, La impu-
tacion objetiva del resultado, 1992, pp. 315 ss.; GOMEZ BENITEZ, en Gimbernat/
Schiinemann/Wolter (edt.), Omisién e imputacién objetiva, 1994, pp. 94 ss.;
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porque, como expondré mds adelante (infra IV A), la aplicacién de la
teoria del error sobre el curso causal lleva a consecuencias equivoca-
das, en cuanto que eximiria de responsabilidad por la muerte a sujetos
a los que, en realidad, esa muerte les debe ser imputada.

II. LOS DISTINTOS GRUPOS DE CASOS

En mi opinién, dentro de la denominacion general de cursos cau-
sales irregulares hay que distinguir, porque la solucién a los mismos
debe ser estudiada de una manera diferenciada, dos grupos de casos:
aquellos en los que la accidn inicial lesiva es dolosa y aquellos otros
en los que es imprudente. A su vez, dentro de esta primera gran divi-
sion hay que proceder a ulteriores subdivisiones.

A. Accion inicial dolosa

1. Accion inicial dolosa de matar que se materializa en una heri-
das que ponen en peligro la vida de la victima, contribuyendo a la
muerte final también la intervencidn dolosa o imprudente de un ter-
cero (o de la propia victima).

2. Accién inicial dolosa de matar que se materializa en unas
heridas que no ponen en peligro la vida de la victima, produciéndose
la muerte, no obstante, por la conducta antijuridica posterior de un
tercero (bien sea un particular, bien pertenezca a la profesion sanita-
ria) o de la misma victima.

3. Accién inicial dolosa de lesionar, que tampoco pone en peli-
gro la vida de la victima, y que —igualmente por la conducta posterior
antijuridica de un autor secundario o de la victima, o por la predispo-
sicion fisica desfavorable de €sta—, desemboca en una lesion mas
grave de la prevista o en la muerte del lesionado.

SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/EISELE, op. cit., 2006, antes de los §§ 13 ss. nn. mm.
95/96; y a RoxiN, Chengchi Law Review 1994, pp. 223-224, y AT, 4. ed., 2006, § 12
nn. mm. 151 ss. («Por consiguiente, la doctrina del error no es competente para los
procesos causales imprevisibles», § 12 n. m. 152). Ulteriores indicaciones sobre los
autores que estiman que los problemas que antes se pretendia solucionar con la teorfa
del error esencial sobre el curso causal deben ser abordados con la de la imputacién
objetiva en HirscH, Lenckner-FS, 1998, p. 124 n. 21 e infra III. FriscH, Tatbestands-
méBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, pp. 455 ss., niega también que
estemos ante un problema de dolo (de error sobre el curso casual), si bien tampoco es
de imputacidn objetiva, sino de comportamiento tipico.

A favor todavia de la tesis tradicional de que si la accién inicial es dolosa estare-
mos ante una cuestion que ha de resolverse con la teoria del error sobre el curso cau-
sal, HirscH, Lenckner-FS, 1998, pp. 124/125.
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B. Accién inicial imprudente

1. Accion inicial imprudente del autor primario que causa lesio-
nes gravisimas (por ejemplo, el automovilista atropella negligente-
mente a un peatén produciéndole unas lesiones que ponen en riesgo
su vida), que finalmente conducen a la muerte porque entre aquella
accion inicial y la muerte se ha interpuesto el comportamiento doloso
o imprudente de una tercera persona o de la victima, o la predisposi-
cion fisica desfavorable de ésta

2. Accion inicial imprudente del autor primario, que causan a la
victima lesiones qgue no ponen en peligro su vida, produciéndose la
muerte, no obstante, porque a ella ha contribuido la actuacién dolosa
o imprudente de un autor secundario, que puede ser también la propia
victima, o la predisposicion fisica desfavorable de ésta.

III. CRITERIOS DOCTRINALES PARA RESOLVER LOS
SUPUESTOS DE CURSOS CAUSALES IRREGULARES

Bien en referencia a todos los casos que acabo de describir en el
apartado anterior —accioén inicial dolosa o accién inicial imprudente
con todas sus correspondientes subdivisiones—, bien en referencia tan
s6lo a alguno o a algunos de esos casos, la doctrina cientifica ha ido
estableciendo distintos criterios que deberian ser los que decidiesen si
el resultado final era o no objetivamente imputable al autor primario.
A continuacién paso a describir cudles son tales criterios.

A. Criterios aplicables cuando es un tercero quien, con su com-
portamiento antijuridico, se ha interpuesto entre la accion
del causante primario y el resultado final

1. EL CRITERIO DE QUE AL AUTOR PRIMARIO HAY QUE IMPUTARLE
OBJETIVAMENTE EL RESULTADO FINAL SI LA CONDUCTA ANTIJUR{-
DICA DEL SECUNDARIO HA CONSISTIDO EN UNA OMISIéN, MIEN-
TRAS QUE DEBE EXCLUIRSE LA IMPUTACION OBJETIVA CUANDO
ESE AUTOR SECUNDARIO HA REALIZADO UNA ACCION

Segtn Rudolphi (7), «[e]s posible, en primer lugar, que la lesién
del deber del médico consista en la no evitacién de una muerte que

(7)  JuS 1969, p. 556. En idéntico sentido el mismo, SK 2005, antes del § 1 n.
m. 74.
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amenaza a consecuencia de la lesién primaria. El médico, por ejem-
plo, infringiendo su deber, no trata médicamente en absoluto al herido
en accidente u omite aplicar determinados métodos de curacion pro-
metedores de un éxito terapéutico, de tal manera que las lesiones pri-
marias producen finalmente la muerte ...— Otra cosa sucede cuando el
médico, en sus esfuerzos de curacion, coloca el mismo la causa de la
muerte, por ejemplo, causa la muerte con una anestesia demasiado
intensa. Si en ese supuesto, y no obstante, el médico actia conforme a
la lex artis, en tal caso la muerte producida del lesionado por el acci-
dente debe ser imputada al lesionador primario. Esto deberia estar
fuera de discusion. De otra manera hay que decidir cuando el médico
coloca la causa de la muerte al no observar la lex artis médica. En este
caso la muerte ya no se presenta como una ulterior realizacion del
peligro antijuridico realizado en la lesién primaria, sino como la reali-
zacion de la posibilidad —no desaprobada juridicamente— de que el
lesionado por el accidente muera a consecuencia de un comporta-
miento del médico contrario al deber. Pero el lesionador primario no
estd obligado juridicamente a tener en cuenta esa posibilidad al tomar
la decisidn de actuar. Por el contrario, debe confiar —al no existir indi-
cios especiales que apunten a una conducta del médico contraria al
deber— en que éste se comportard conforme a Derecho. Con ello, en
tales casos hay que negar la existencia de un injusto imprudente, inde-
pendientemente de si hay que imputar al médico un fallo técnico
grave, medio o leve».

Este criterio de Rudolphi de que la omision antijuridica del autor
secundario dejan intacta la imputacion objetiva del primario, mientras
que la accion del tercero la excluye, ha encontrado tanto seguidores
como detractores.

En el mismo sentido que Rudolphi se han manifestado, por ejem-
plo, Frisch, quien imputa el resultado al autor primario —indepen-
dientemente, por supuesto, de la responsabilidad que le pueda
corresponder al secundario—, incluso aunque la omisién de éste sea
dolosa (8); en cambio, si entre la lesién primaria y el resultado mas
grave, por ejemplo: de muerte, se interpone una negligencia médica
activa, con ello se crea un nuevo riesgo que «sobrepasa» al primario,
quedando excluida la imputacién del resultado a este dltimo: ello es
lo que sucede «cuando, en el transcurso de la operacién, se incurre
en una incision errénea que lleva a la muerte a consecuencia de una
hemorragia, cuando se administran medicamentos que estdn contra-
indicados y que, por ello, producen la muerte, cuando a consecuen-

(8) Cifr. 1988, pp. 432/433.
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cia de una anestesia equivocada se produce una parada cardiaca
irreversible, etc.». Segun Frisch, en tales supuestos no se puede
imputar el resultado al primer autor, porque tales errores letales pue-
den acontecer también en operaciones en las que no existia, en prin-
cipio, ningin riesgo para la vida, como lo pueden ser las
intervenciones de cirugia estética (9). Bolea ha de incluirse también
en la misma direccién doctrinal cuando afirma (10): «el primer
agente no responderd por el resultado consumado cuando el compor-
tamiento del tercero, imprevisible ex ante, consiste en una acciéon
que introduce un riesgo nuevo que, concretindose en el resultado,
sustituya al riesgo inicial, con independencia de que, desde un plano
juridico-penal, la creacién de este nuevo riesgo se considere o no
imprudente (11). Por el contrario, se imputard el resultado al primer
agente, si la intervencion del tercero, o su falta de intervencién, no
evita que el riesgo creado en primer lugar se realice en el resultado,
ya sea previsible o imprevisible ex ante» (12). Feijoo (13) también
mantiene la tesis de que si el médico omite (dejando que el peligro
insito en la primera lesién siga su curso), entonces el resultado letal
se le debe imputar al autor primario, mientras que €ste no responde-
ria de ese resultado si el comportamiento del médico ha sido activo,
si bien excluye también la responsabilidad del primer autor en
supuestos de omisién, cuando ésta «resulta absolutamente
imprevisible» (14) y es reconducible «a que aspectos evidentes de
nuestro sistema de cobertura sanitaria fallan estrepitosamente y de
forma que en modo alguno cabe esperar» (15).

De la misma opinién —imputacidn objetiva al autor primario si el
secundario omite (bien porque no hace nada, bien porque siendo un
médico no aplica las medidas terapéuticas adecuadas, sino otras
inadecuadas para alcanzar la sanacién), exclusién de esa imputacion

(9) Cfr. op. cit., p. 437. Sobre la posicién de FriscH, cfr., en general, op. cit.
pp. 441 ss.

(10) ADPCP 1994, p. 384.

(11) BoLrea, ADPCP, p. 384 n. 24, acude al ejemplo de «la utilizacién por parte
del cirujano de un bisturi que no ha sido debidamente desinfectado, provocando as{
una infeccién que determina la muerte del paciente».

(12) BoLea, ADPCP 1994, p. 384 n. 25 acude aqui al ejemplo de «la omisién
de tratamiento derivada de un error de diagndstico que determina la no salvacion de la
victima».

(13) Homicidio y lesiones imprudentes: requisitos y limites materiales, 1999,
pp. 144 ss.

(14) FErwoo, op. cit., p. 148.

(15) Op. cit., p. 151.
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al primario cuando el secundario interviene activamente— es, entre
otros, Schmoller (16).

Como se ha podido deducir de las citas de los defensores de esta
teoria, su fundamento reside en que, si se deja que la lesion inicial siga
su curso, y desemboca, por ejemplo, en la muerte de la victima, en
realidad aqui se ha realizado el peligro —no evitado— contenido en la
primera agresion, por lo que el resultado mds grave debe ser imputado
al primer autor, mientras que si hay una intervencion activa posterior
—por ejemplo, del médico—, éste crea con ello un nuevo riesgo, dis-
tinto del inicial y, por ello, al primer causante sélo se le debe imputar
la agresion inicial, pero no el resultado final reconducible a ese nuevo
riesgo (17).

Contra el criterio omision-accion del tercero como determinante
para la imputacién o no imputacién objetiva del resultado més grave
al primer causante se han pronunciado, entre otros, Burgstaller (18),
Otto (19), Puppe (20) y Walter; este tltimo objeta lo siguiente: «Inqui-
rir si el segundo comportamiento deja via libre a un riesgo, que ya
existe, o coloca un nuevo riesgo, supone constreiiir ilegitimamente el
supuesto de hecho. Si el autor lesiona a la victima con un arma blanca
en el pecho, con ello no sélo crea el riesgo de que la victima pudiera
fallecer por esa herida, sino que aumenta adicionalmente, al mismo
tiempo y practicamente, el grado de posibilidad de que una pifia
médica mate al paciente» (21).

2.  EL CRITERIO DE LA IMPRUDENCIA GRAVE

a) Segun esta tesis, si la imprudencia de, por ejemplo, el médico
que atiende al herido es grave, entonces el resultado final no se le
puede imputar al primer causante, mientras que, si la imprudencia del
tercero es media o leve, de dicho resultado final debe responder el
primer causante.

(16) V. Trifterer-FS, 1998, pp. 232 ss. SCHMOLLER, como FRrISCH (cfr. supra
n. 7), mantiene que «[iJncluso una (mera) no evitacion dolosa del resultado no
interrumpe la imputacién al primer causante, porque en este caso también se realiza
sin restricciones el riesgo originario» (p. 232).

(17) V., por ejemplo, SCHMOLLER, 1996, p. 236: «lo mismo rige [exclusién de la
imputacion objetiva al primer causante] cuando un medico comete un error contra la
lex artis tan grave, que éste podria haber conducido igualmente a un correspondiente
grave dafio en una lesién completamente inocua o en una exploracién rutinaria».

(18) V. Jescheck-FS, 1985, p. 365.

(19) Cfr. Wolff-FS, 1998, pp. 409/410.

(20) Cfr. AT 1, 2002, § 5 n. m. 25; y NK, 2.* ed., 2005, antes del § 13 n. m. 252
(«esta distincion [accidn-omision] es demasiado superficial»).

(21) WALTER, LK, 12 ed., 2007, antes del § 13, n. m. 107.
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En este sentido se ha manifestado, en la jurisprudencia alemana,
por ejemplo, una sentencia de 1958 del Tribunal Superior de Justicia
de Celle (22).

En la doctrina, esta tesis de que s6lo la imprudencia grave —pero
no la intermedia o leve— del tercero excluye la imputacion objetiva del
resultado final al autor primario, esta relativamente extendida. La
defienden, entre otros: Otto (23), Burgstaller (24), Jakobs (25),
Schonke/Schroder/Lenckner/Eisele (26), Walter (27), Frister (28) y
Kiihl (29).

Contra este criterio de la gravedad de la imprudencia del tercero se
manifiesta, naturalmente, aquel sector de la doctrina para el que lo
decisivo es si el comportamiento del autor secundario fue omisivo —en

(22) Reproducida en NJW 1958, p. 271: en este caso se le hace responder al
automovilista causante imprudentemente de la lesion inicial por el resultado final
mortal en el que intervino un médico actuando con una imprudencia leve. Segun el
tribunal alemén, «sélo un fallo técnico grave del médico ... se opondria a la respon-
sabilidad juridicopenal [del automovilista por la muerte de la victima], porque tal
fallo, en el estado actual de la formacién médica, no se encuentra, en circunstancias
normales, “dentro del marco de la experiencia habitual conocida por el autor”, sino
fuera “de lo esperable, segtin el proceso normal de las cosas”. Por el contrario, hay
que contar con fallos técnicos leves o intermedios, teniendo en cuenta la imperfec-
cién de la capacidad humana de conocimiento y de accién; las consecuencias que
tienen esa causa no se encuentran fuera del proceso habitual de las cosas» (cursiva
anadida).

(23) Cfr. NJW 1980, pp. 419, 422; Jura 1992, p. 98; Wolff-FS, 1998,
pp- 409/410: «Un comportamiento gravemente imprudente no supone —hasta ahora—
algo tipico de las acciones médicas de salvacion. Por ello, lo razonable es atribuir s6lo
al médico la responsabilidad por las consecuencias. Por el contrario, la posibilidad de
un comportamiento imprudente estd encerrada en cualquier accién de salvacién
[médica]. A la conformacién con tal comportamiento de la situacién de hecho no le
corresponde, por consiguiente, el rango de una nueva conformacion de la situacion,
sino que, por el contrario, se realiza en el ulterior desarrollo de la situacién de riesgo
la puesta en peligro del “primer autor” y del “segundo autor”».

(24) Cfr. Jescheck-FS, 1985, pp. 364/365: la imprudencia grave del autor
secundario excluye la imputacién objetiva del resultado mds grave al autor primario,
tanto si ese autor secundario es un tercero como la propia victima (cfr. pp. 367/368,
370), con tal de que, sin tal imprudencia, el resultado final no se hubiera producido
con una probabilidad rayana en la certeza (cfr. pp. 370, 371, 372).

(25) Cfr. La imputacién objetiva en Derecho penal, 1996, pp. 188/189: la
imputacién objetiva queda excluida en caso de dolo o de error craso del médico. V.
también AT, 2.% ed., 1991, 7/55: imputacién objetiva al primer causante si el médico
comete un «fallo ocasional», exclusion de aquélla cuando «el médico se comporta de
manera irrazonable en alto grado».

(26) V. StGB, 2006, antes de los §§ 13 ss. n. m. 102.

(27) V. LK, 2007, antes del § 13 n. m. 10.

(28) V.AT, 3.%ed., 2008, 10/26.

(29) Cfr. AT, 6.% ed., 2008, 4/68.
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tal caso existe imputacién objetiva al primer autor— o activo —en tal
caso, sea la que sea la clase de imprudencia, queda excluida la impu-
tacion objetiva del autor primario (30)—.

La distincién: imprudencia grave—imprudencia intermedia o
leve, para determinar la imputacidn objetiva al primer causante es
rechazada también por otros autores como Frisch (31), Martinez
Escamilla (32), Jescheck/Weigend (33) y Puppe (34).

3. LA TEORIA DE LA CONTINUIDAD DE PUPPE

Como he expuesto recientemente en otro lugar (35), Puppe, en la
relacion de imputacion objetiva, acude, para determinar si hay que
afirmarla o negarla, a lo que ella denomina el «requisito de continui-
dad [de los elementos no permitidos en la accién inicial]». Aplicando
esa teoria de la continuidad (36), Puppe estima que, en los casos que
aqui nos ocupan, existe imputacién objetiva al primer autor cuando la
victima de un accidente fallece porque el médico que la trata no
detecta a tiempo el edema cerebral causado, o cuando, debido a un
error médico, se hace necesaria una segunda operacién en la que
fallece el bebé accidentado (37); igualmente, se mantiene la imputa-
cion objetiva del resultado mortal al primer causante, aunque la vic-
tima fallezca por un error del anestesista o por una incisién errénea
del bisturi practicada por el cirujano (38).

(30) Cfr., en este sentido, RupOLPHI, JuS 1969, p. 556 («... independiente-
mente de si haya que imputar al médico un fallo técnico grave, medio o leve»); EL
Mismo, SK 2005, antes del § 1 n. m. 73: la imputacion objetiva al autor primario
queda interrumpida por la accién imprudente del médico, ya que, sobre la base del
«principio de confianza», el primer causante no tiene por qué contar con una accién
médica contraria a la lex artis; BoLEA, ADPCP, 1994, pp. , 381/382; SCHMOLLER,
1966, pp. 232/233; FEnoo, 1999, pp. 136 ss.: cualquier clase de imprudencia —y, por
supuesto, también el dolo— del médico excluye la imputacién objetiva al primer cau-
sante. V. también MARTINEZ EscAMILLA, 1992, p. 339

(31) Cfr. 1988, pp. 438, 444/445.

(32) Cfr. 1992, pp. 328 ss.

(33) V.AT,5.7ed., 1996, § 28 IV 3.

(34) V.ATI, 2002, § 5n. m.25.

(35) Cfr. GiMBERNAT, ADPCP 2008, pp. 21-23, 27/28.

(36) Para una exposicion del contenido de esa doctrina, cfr., por ejemplo,
Puppg, ZStW 99 (1987), p. 610; LA misMA, Bemman-FS, 1997, p. 231; LA MISMA,
AT 1, 2002, § 4 n. m. 7. Para una critica de esa teoria, cfr. GIMBERNAT, ADPCP 2008,
pp. 27 ss.

(37) Cfr. Puppg, NK 1, 2.% ed., 2005, § 13 n. m. 240.

(38) V. Puppg, NK 1, 2005, § 13 n. m. 250.
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4. LA TEORIA DEL «PELIGRO PROTOTIPO» («MODELLGEFAHR»)

Segtn Schiinemann (39), para que se pueda imputar el resultado
final al causante primario, «en el resultado tiene que realizarse preci-
samente el peligro colocado por el primer autor (el “peligro proto-
tipo”), mientras que no es suficiente para la imputacion que el
resultado se realice s6lo como expresion del riesgo general de la vida.
Para demostrar ésto con dos variaciones del caso del error médico: Si
fracasa una operacién que se ha hecho necesaria para tratar una lesion
que pone en peligro la vida, ahi se materializa el peligro especifico del
que es responsable el primer autor, aunque el fracaso [de la interven-
cion médica] sea reconducible a un grave fallo del arte médico. Otra
cosa es lo que rige cuando la operacién (por ejemplo, para eliminar las
heridas) se practica después de una lesién que no pone en peligro la
vida: aqui, sobre la base del riesgo general de la vida, se fundamenta
un peligro nuevo del que ya no es responsable el primer autor, de
manera que no tiene lugar una imputacion al primer autor, incluso
aunque se trate de un incidente de narcosis no culpable con resultado
mortal» (40).

En parecido sentido se han manifestado, por ejemplo, Maurach/
Gossel (41), Schmoller (42), Otto (43), Pefiaranda (44) y Robles (45).

5. LA TEORIA ECLECTICA DE ROXIN

Roxin parte, en primer lugar, de la doctrina del «peligro prototipo»
(supra 4), ya que «si la victima no fallece de la herida que se le ha infli-
gido, sino s6lo por un peligro afiadido por el error médico, entonces el
médico ha sustituido (“desplazado”) el peligro originario por otro que
s6lo se encuentra en el &mbito de responsabilidad del médico» (46). De
ahi deduce Roxin, siguiendo a Frisch (47), que el causante del acci-
dente no responde por la muerte de la victima si ésta es reconducible a
una hemorragia consecuencia de una incision errénea del cirujano o

(39) JA 1975, p. 189 (cursivas en el texto original). En el mismo sentido ya
JakoBs, Studien zum fahrlidssigen Erfolgsdelikt, 1972, pp. 92 ss.

(40) ScHUNEMANN, JA 1975, p. 189.

(41) Cfr. ATII, 7.2 ed., 1989, § 43 n. m. 95

(42) Cfr. 1996, p. 255.

(43) Cfr. Wolft-FS, 1998, p. 409.

(44) En Bajo y Otros, Compendio de Derecho penal (Parte Especial), vol. I,
2003, pp. 101-102.

(45) ROBLES, en FrISCH/ROBLES, Desvalorar e imputar, 2006, pp. 157/158.

(46) AT I, 4.%ed., 2006, § 11 n. m. 142. V. también EL misMo, Chengchi Law
Review 1994, pp. 227/228.

(47) V.supran.O.
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porque se le administra un medicamento contraindicado: en estos
casos, escribe Roxin, es «razonable excluir toda clase de imputacion,
porque en el caso concreto, incluso lesiones inocuas pueden conducir a
la muerte a consecuencia de un tratamiento médico equivocado» (48).
Ademais de este criterio, Roxin asume también parcialmente la
tesis expuesta supra 1 de que si el comportamiento del médico con-
siste en una omisién o en una no aplicacién del tratamiento adecuado,
el resultado se le debe imputar objetivamente al primer causante,
siempre que la imprudencia sea leve o intermedia, pero si es grave
(con lo que Roxin completa su posicion con el criterio expuesto supra
2), entonces el resultado se le debe imputar s6lo al médico que, a con-
secuencia de la ausencia del tratamiento médico adecuado, transforma
en mortal una «herida que normalmente habria sido facil de curar» (49).

B. Criterios aplicables cuando es la propia victima quien, con su
comportamiento doloso o imprudente, se ha interpuesto entre
la accion del causante primario y el resultado final

Tampoco existe unanimidad sobre si el comportamiento impru-
dente (o, en su caso, doloso) de la propia victima, que bien agrava su
herida, bien la hace desembocar en la muerte, excluye o no la imputa-
cion objetiva del resultado al primer causante.

En la doctrina cientifica se mantiene (50), por una parte, y como
principio general, que una mera imprudencia de la victima en el cui-
dado de sus heridas no excluye la imputacion objetiva, a no ser que la
imprudencia de la victima consista en su negativa a ser tratada médi-
camente (51), que la victima sea consciente de la trascendencia y del

(48) Op. cit., loc. cit. En contra Puppg, NK 1, 2005, antes del § 13 n. m. 254:
cuando se afirma que una incisién errénea del cirujano o un error en la anestesia anula
la imputacién objetiva del resultado al primer causante, «se estd pasando por alto que
el peligro de un error de quien actda en segundo lugar ha sido fundamentado por el
primer causante, quien ha creado la necesidad de intervenir para evitar males mayo-
res. En ese caso se ha cumplido el requisito de continuidad porque la situacién no
permitida del primer peligro es una condicién para la causacion del segundo peli-
gro ... Si bien el primer autor puede quejarse de que es el segundo autor quien, con su
falta de diligencia, le ha llevado a la responsabilidad, también el segundo autor puede
hacer valer, con el mismo derecho, que el primer autor es el que le ha llevado a esta
situacién en la que estaba obligado a aplicar la diligencia debida».

(49) RoxXIN, op. cit., § 11 n. m. 143.

(50) Por lo que se refiere a la jurisprudencia alemana, cfr. sélo la sentencia del
BGH de 1994, cuyo supuesto de hecho se expone infra IV A 1 b) aa) bbb) 6.

(51) Eneste sentido, por ejemplo, JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 28 IV; SCHONKE/
SCHRODER/LENCKNER/EISELE, StGB 2006, antes de los §§ 13 ss., n. m. 102.
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alcance de su propia imprudencia [asi, Schmoller (52), Otto (53),
Frisch (54), Roxin (55)], o que actie con imprudencia grave (56).
Frisch, por su parte, distingue en funcién de la gravedad de la
herida: si no supone un riesgo para la vida de la victima, y ésta,
mediante su conducta imprudente, la convierte en letal, entonces el

(52) 1996, p. 252: la imputacién objetiva al primer autor queda excluida
«cuando la victima, aun cuando se da cuenta correctamente de la situacién y le es
exigible un comportamiento distinto, elige un comportamiento tal que modifica en
perjuicio suyo, de forma determinante, la situacion de peligro. Desde el punto de vista
de la autorresponsabilidad ... es indiferente si la victima crea componentes de riesgo
adicionales (la victima lesionada, en contra de un consejo médico perentorio,
emprende, por ejemplo, un dificultoso viaje, participa en un curso de submarinismo,
etcétera) o simplemente no actda contra una produccién del resultado (negdndose, por
ejemplo, a un tratamiento médico necesario o no buscando intencionadamente a un
médico, a pesar de que era exigible un comportamiento tendente a evitar el resul-
tado)». Para SCHMOLLER, op. cit., p. 253 lo decisivo es que «la victima [actie] con
plena conciencia de la situacién de peligro», incluyendo también entre los comporta-
mientos que excluyen la imputacion objetiva al primer causante el de los testigos de
Jehova que se niegan a que les sea transfundida sangre (en el mismo sentido, la doc-
trina dominante: cfr. sélo FEuoo, 1999, p. 160; PENARANDA, 2003, p. 100; ROXIN,
AT I, 2006, § 11 n. m. 118).

(53) Wolft-FS, 1998, p. 410: «Sin embargo, cuando la victima, después de
tomar conciencia o de ser ilustrada sobre la situacion de peligro, desprecia las rdenes
del médico o las indicaciones de como debe comportarse, entonces, mediante la pro-
pia infraccién de su deber, conforma la situacién en una medida tan considerable que
parece razonable atribuir a €l, y no al “primer autor”, la responsabilidad por esa con-
formacién».

(54) 1998, p. 448: «[La victima no necesita] una proteccion frente a conse-
cuencias mas graves, que han sido aprehendidas por la victima, consecuencias de las
que se podia proteger haciendo uso de auxilios médicos disponibles; en esta situacién
se puede exigir de la victima responsable lo que cualquier persona razonable haria en
su situacion». Todo esto rige «cuando la victima responsable sea plenamente cons-
ciente de los peligros que encierra su comportamiento. Esto rige incluso cuando la
victima, por motivos respetables o, en cualquier caso, comprensibles (por ejemplo,
por su pertenencia a una secta) rechaza determinadas ayudas o no hace uso de ellas:
los riesgos vinculados con tales médximas vitales tienen que ser soportados, por prin-
cipio, por la propia victima».

(55) AT, 2006, § 11 n. m. 119, deriva de este principio, argumentando a con-
trario, que, «en cambio, en la medida en que la victima no alcanza a ver la trascenden-
cia de su comportamiento negligente, ya no es posible una exclusién de la imputacién
objetiva desde el punto de vista de la autopuesta en peligro dolosa».

(56) En este sentido SOWADA, JZ 1994, p. 666; RupoLPHI, SK, 2005, antes del
§ 1 n. m. 72 a: «Si el resultado injusto sélo se produce porque la victima, en contra de
toda clase de razon, rechaza un tratamiento médico, entonces ya no se le puede imputar
el resultado al [primer] dafiador» (cursivas afiadidas); RoxiN, AT 1, 2006, § 11 n. m. 18.
En contra, SCHMOLLER, 1996, p. 253: si la victima tiene «plena conciencia de la situa-
cién de peligro» (cfr. supra n. 49), es indiferente para que se interrumpa la relacién de
imputacién objetiva que la imprudencia sea o no grave; FENoo, 1999, pp. 162 ss.; CAN-
c10, Conducta de la victima e imputacién objetiva, 2.* ed., 2001, p. 336.
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resultado no es imputable al primer causante (57); en cambio, si la
herida encierra ya el peligro de perder la vida, la muerte se le imputa-
ria al primer causante, aunque a ello haya contribuido también el com-
portamiento (grave o levemente) imprudente de la misma victima (58).
Para Bolea, si la victima omite el tratamiento de su herida, entonces el
resultado mas grave debe imputdrsele al autor primario, con tal de que
aquélla, con su inactividad, no haya introducido un nuevo riesgo; por
el contrario, la relacién de imputacion del resultado final al primer
causante queda interrumpida si la victima, bien por accién, bien por
omision, ha introducido un nuevo riesgo no contenido en la lesién
inicial (59).

IV.  LOS DISTINTOS GRUPOS DE CASOS DE CURSOS CAU-
SALES IRREGULARES Y SU SOLUCION

A. Casos en los que la accidn inicial es dolosa

1.  CURSOS CAUSALES IRREGULARES EN LOS QUE EL PRIMER AUTOR EJE-
CUTA UNA ACCION CON LA INTENCION DE MATAR QUE SE MATERIA-
LIZA EN UNAS HERIDAS QUE PONEN EN PELIGRO LA VIDA DE LA
VfCTIMA, CONTRIBUYENDO A LA MUERTE FINAL TAMBIEN LA INTER-
VENCION DOLOSA O IMPRUDENTE DE UN TERCERO, DE LA PROPIA vic-
TIMA O DE PERSONAS DE SU ENTORNO

a) Supuestos en los que la intervencion posterior es de un tercero,
con exclusion de la propia victima o de personas de su entorno

aa) La cuestién en la jurisprudencia

A lo largo de su historia, la jurisprudencia espafiola se ha tenido
que ocupar en numerosas ocasiones de estos supuestos de hecho en
los que una lesiones que ponen en peligro la vida de la victima y que
deben ser calificadas de tentativa de homicidio o de asesinato (o,
cuando existian estos delitos en el CP, de parricidio o de robo con
homicidio), acaban definitivamente en la muerte del sujeto pasivo por-
que entre las lesiones originarias y ese fallecimiento se ha interpuesto
la accién imprudente de un tercero (generalmente, perteneciente a una

(57) Cfr. Frisch, op. cit. 1988, p. 449
(58) V.op.cit., p. 452.
(59) V. BoLEA, ADPCP 1994, p. 387.
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profesion sanitaria). A continuacién paso a hacer referencia a algunas
de esas sentencias de los tribunales espafioles:

1. Jerénimo dispard contra Bartolomé, «produciéndole con los
perdigones que constituian la carga de dicha arma varias heridas en la
region abdominal y antebrazo izquierdo», heridas que «hubieran
curado con la pérdida del brazo si no hubieran sobrevenido complica-
ciones a consecuencia de los errores que cometié el médico en las
operaciones quirdrgicas y tratamiento que empled para curarlas», con-
firmado el TS la sentencia de instancia en el sentido de que Jeronimo
solo debia responder «de lesiones graves con pérdida de miembro
principal», fundamentandolo en que «es un principio de moral y de
justicia universalmente reconocido y proclamado que nadie debe res-
ponder mds que de sus propios actos y de las consecuencias que natu-
ral o l6gicamente se derivan de los mismos, y de ningiin modo de los
que con solucién de continuidad, con relacion a la causa inicial, son
producto de la culpa, imprudencia o impericia, ya del propio perjudi-
cado, ya de un tercero» (STS 2 de abril de 1903, cursivas afiadidas).
Esta STS constituye una de las poquisimas excepciones en las que, a
pesar de la gravedad de la herida inicial, al primer autor no se le
imputa la muerte de la victima en la que ha intervenido también, pos-
teriormente, una ulterior conducta antijuridica (en este caso: del
médico que traté al herido).

2. En el supuesto de hecho de la STS de 5 de junio de 1928,
«Rafael Iglesias [el dia 4 de abril de 1927] ... hizo varios disparos
contra el Claudio Argiielles, causdndole una lesion en la regién para-
toidea izquierda que intereso la laringe y el cuerpo tiroides e hizo pre-
cisa la intervencién quirtrgica, practicindose a las pocas horas la
traqueotomia en el Hospital Provincial de Oviedo, sobreviniendo mas
tarde una bronconeumonia de naturaleza infecciosa, ocasionada por
no hallarse con la debida asepsia el bisturi utilizado, con el cual se
habia operado un acceso a otro enfermo, y que determing el falleci-
miento, ocurrido el dia 7 siguiente. De no haber surgido la expresada
infeccidn, la herida sufrida por el Claudio Argiielles hubiera curado,
sin defecto ni deformidad, a los cuarenta dias de asistencia facultativa,
y de incapacidad para su trabajo habitual». Condenado Rafael Iglesias
por un delito de lesiones, el TS revoca la sentencia de instancia hacién-
dole responsable de otro de homicidio doloso, fundamentando esa
decision en que, «segun tiene declarado esta Sala, la persona que rea-
liza consciente y voluntariamente un acto cualquiera de los que la ley
penal califica como delito responde criminalmente de todas sus natu-
rales consecuencias, con la sola excepcion de aquellos que se originen
en accidentes extrafios, que no tengan relacion con el realizado por el
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delincuente ..., por lo que resulta claro y evidente, segtin el principio
de imputabilidad recordado al principio de este fundamento, que
semejante adversa circunstancia [la falta de asepsia del bistur{ utili-
zado en la operacion] enteramente ajena a los actos atribuibles al
lesionado, ha de entenderse originado por la accién voluntaria, cons-
ciente y libremente realizada por el procesado, que la constituye en la
responsabilidad criminal que el nimero primero del articulo 13 [actual
art. 28, parrafo primero] del Cédigo Penal asigna a los que toman
parte directa en la ejecucion del hecho» (cursivas afiadidas). De esta
fundamentacién parece seguirse que para el TS, en aquellos tiempos
en los que el Derecho penal espaiiol estaba informado por el principio
del versari in re illicita, lo determinante era si la ulterior accién impru-
dente habia sido ejecutada por un tercero (en este supuesto: por un
médico), en cuyo caso el primer causante responderia por el resultado
mortal, o por la propia victima («circunstancia enteramente ajena a los
actos atribuibles al lesionado»), en cuyo caso la muerte deberia atri-
buirse a éste y no al autor originario.

3. El procesado A. F. «le clavé [a la victima E. Ch.] la puntilla
[de matar toros] en el vientre ocasiondndole una herida que le interesé
la piel y que le originé una hemorragia interna que le ocasion¢ la
muerte, “si bien consta en el informe de la autopsia que si los médicos
operantes hubiesen suturado los vasos mesentéricos, probablemente
no hubiera fallecido”» (STS 20 de marzo de 1945, A. 397, cursiva
afiadida). Condenado A. F. por la Audiencia Provincial por un delito
de homicidio doloso con la atenuante de preterintencionalidad, el TS
confirm¢ la sentencia de instancia, atribuyendo un gran valor a la cir-
cunstancia de que una intervencion conforme a la lex artis sélo «pro-
bablemente» habria salvado la vida de la victima, de donde podria
deducirse que si esa intervencion conforme a las reglas de la ciencia
médica hubiera evitado con certeza la muerte, el TS ya no habria
imputado la muerte al autor originario.

4. «[L]a herida producida por el procesado al interfecto inferida
con una navaja y penetrante en el abdomen y en la parte inferior del
intestino delgado que le secciond la arteria hipogéstrica derecha era
una herida mortal, pues a ello equivale decir que de no haber sido
intervenido quirdrgicamente el lesionado antes de las dos horas, le
hubiera producido la muerte; de suerte que el proceso causal sobreve-
nido que a continuacion se describe se basa en la “infeccién de la
herida” que se aprecié cuando después de dado de alta el herido en
cura ambulatoria para que marchara a Holanda el 9 de agosto de 1973,
catorce dias después de la agresion sufrida, fue internado de nuevo en
otra clinica, infeccién se agrega, que “se produjo por causas ajenas a
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su voluntad” (la del ofendido) y que, a pesar de los cuidados prodiga-
dos, le produjo la muerte por peritonitis aguda, el dia 23 de agosto»
(STS de 11 de febrero de 1975, A. 385). Condenado el procesado por
la Audiencia Provincial por un homicidio doloso, el TS confirma la
sentencia, afirmando que, cuando «la herida [es] inicialmente letal»,
se debe imputar la muerte al primer causante, aunque entre la accién
de éste y el resultado letal se interponga la accién culpable de un ter-
cero, accién culpable ulterior que sélo excluiria la imputacién de la
muerte de la victima a aquél si la accién inicial no hubiera puesto en
peligro la vida del agredido.

5. En una causa por robo con homicidio del articulo 501.1.° CP
1973, el recurrente solicita que s6lo se le condene por un delito de
robo con lesiones graves del antiguo articulo 501.4.° Segtn los Hechos
Probados, el procesado habia infligido al atracado unas heridas que
ponian en grave peligro su vida, basdndose toda la defensa del recu-
rrente «en la circunstancia de que en la primera operacion a la que fue
sometida la victima, no se ligd una de las asas intestinales, circunstan-
cia que efectivamente aparece constatada en la historia clinica del
fallecido en la que se hace constar ... que la tercera operacion se hizo
“por peritonitis debido a la seccién de un asa intestinal”’», habiendo
fallecido la victima porque «no pudo sobreponerse a las heridas cau-
sadas y a las complicaciones sobrevenidas inherentes a las mismas»
(STS de 23 de febrero de 1983, A.1714). EI TS confirma la sentencia
por un delito de robo con homicidio de la siguiente manera: «Vol-
viendo al factum, el arma y su empleo contra zonas vitales es factor
mdés que sobrado para producir la muerte; el que en una operacién
quirdrgica de las caracteristicas de la que fue necesaria para salvar al
herido, no es acontecimiento insélito, rango excepcional que alguna
de las asas intestinales quede sin coser». Aparentemente, el criterio
del que hace depender el TS en este supuesto la imputacion del resul-
tado final al primer causante es el de que la imprudencia cometida por
el médico sélo revistio el cardcter de leve («no es acontecimiento
insélito»), por lo que pudiera pensarse que si dicha imprudencia
hubiera sido grave («insdélita»), entonces habria quedado excluida la
imputacion del resultado muerte al autor originario, fundamentacién
que coincide con la defendida en la doctrina por los autores partida-
rios del criterio de la imprudencia grave (supra Il A 2).

6. Los tres procesados propinaron a la victima una «*“paliza” rei-
terada y de gran violencia, dada la situacién inerme de la victima, por
causa de su embriaguez, al recibir golpes y patadas en todo el cuerpo,
brutal ataque que aquélla ya acusé doloridamente en la primera fase
de la agresion, uno de cuyos golpes llegd a causar desgarro del rifion
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derecho». Segun los Hechos Probados, «[d]e haber sido diagnosticada
a tiempo la lesién afectante al rifién, su muerte pudo haber sido per-
fectamente evitada, bien por sutura quirdrgica de la herida, o, en el
peor de los casos, por extirpacion de la viscera afectada; en cuyo caso
lo normal es que hubiese tardado en curar sobre los treinta o cuarenta
dias». La agresién se produjo «a altas horas de la madrugada y, en su
fase culminante, en la calle, donde la victima qued6 caida y abando-
nada durante un tiempo hasta ser recogida». El1 TS expone también lo
siguiente: «siendo de observar en este punto fallos asistenciales, que
la negativa del Sanatorio Santa Ana a recibir y atender en primera ins-
tancia a V., cuando fue llevado a dicho centro, por no estar asegurado
aquél, merece se indague en via penal en orden a una posible respon-
sabilidad delictiva». La sentencia de instancia habia condenado a los
autores por un homicidio doloso concurriendo la atenuante de preter-
intencionalidad. Aunque el TS se inclina por calificar los hechos de
unas lesiones dolosas en concurso con un homicidio por imprudencia
temeraria, «dada la evidente previsibilidad del evento mortal conse-
cutivo a su accion gravemente vulnerante», no obstante, al tratarse de
un «caso de pena justificada», se decide finalmente por confirmar la
calificacion de la sentencia de instancia (STS de 9 de febrero de 1984,
A. 741). Es decir: que, segun esta sentencia, si entre unas lesiones que
ponen en grave peligro la vida de la victima y la muerte posterior se ha
interpuesto una grave imprudencia médica, la calificacion correcta de
esa conducta seria para el TS, por lo que se refiere al primer causante,
la de homicidio imprudente (en concurso con unas lesiones dolosas).

7. El procesado Manuel L. S. «le agredié violentamente [a su
esposa, Josefa G. O.], asestandole treinta y cinco pufialadas, en diver-
sas partes del cuerpo que originaron otras tantas heridas incisopun-
zantes que afectaban al térax, al abdomen, miembro superior derecho,
miembro superior izquierdo, una de ellas interesé el corazén, con ori-
ficio de entrada por la cara anterior del ventriculo derecho y orificio
de salida por la cara posterior del mismo ventriculo, herida gravisima
potencialmente mortal». Trasladada la victima al Hospital de la Cruz
Roja de Melilla, «Josefa quedé encamada en la habitacién nimero
trece del mencionado Hospital y alli estaba, todavia en estado de
inconsciencia, encontrdndose su hermana politica en la mencionada
habitacién, cuando se personé el también procesado Leandro C. D.,
buscando la tarjeta que acreditaba que Josefa, como testigo de Jehova,
no queria que le hiciesen transfusiones de sangre, manifestando que
por ello no le podian hacer tales transfusiones, lo que motivé una
situacién de tension entre el visitante y la acompafante de la enferma
que determind que ésta saliese de la habitacién buscando a la enfer-
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mera y cuando ambas regresaron a dicha habitacién encontraron que
el catéter habia sido quitado por el procesado y que este presionaba
con su mano el brazo de la hospitalizada impidiendo la hemorragia
que se habia producido. Posteriormente el procesado, cuando el
medico de guardia ordené que se repusiera la cdnula y que continuase
la transfusidn se opuso a que se hiciese llegando incluso a decir que se
exigiria responsabilidad por ello. A consecuencia de todo lo relatado,
Josefa G. O. fallece aquella misma tarde por el shock hipovolémico
que estaba contenido para la aportacion de sangre que recibia ... La
extraccion del catéter en la vena cefélica del brazo por el que se trans-
fundia la sangre incidié decisivamente en el curso causal, y fue accion
adecuada para provocar la muerte de la mujer que se reponia de un
“shock™ hipovolémico; no desaparece el nexo —afirmaba la sentencia
de esta Sala de 25 de septiembre de 1935— en los casos en que se pre-
cipita o anticipa el resultado, es decir, en aquellos supuestos en los
que, sin la intervencion del autor, el resultado se habria producido en
un momento posterior». Absuelto Manuel L. S. del parricidio del que
era acusado por concurrir la eximente de enajenacion mental (razén
por la cual el TS no entra a discutir si, en el caso de que el referido
Manuel L. S. hubiera sido imputable, habria respondido por un delito
contra la vida consumado o, teniendo en cuenta la intervencion dolosa
posterior de Leandro, s6lo por uno en grado de tentativa), el TS con-
dena a Leandro por un homicidio doloso, revocando en este punto la
sentencia de la Audiencia Provincial que le habia hecho responsable
de un homicidio imprudente (STS de 27 de marzo de 1990, A. 2626).

8. El fallecido fue apufalado por el procesado en una zona vital
del cuerpo, «empleando un arma potencialmente letal que le produjo
la muerte veinticuatro horas después, a pesar de la asistencia médica
recibida y ello con independencia absoluta de que quizas en otras con-
diciones, si el fallecido se hubiese prestado a ser rdpidamente asistido
o éste no hubiera sido toxicdmano con posible afectacién a su anato-
mia por dicha circunstancia, se hubiera logrado impedir ese resultado
letal, puesto que el proceso causal que termind en el fallecimiento del
agredido, fue puesto en marcha por la acciéon agresora del agresor»
(cursivas afiadidas). Condenado el acusado en instancia por un homi-
cidio doloso, el TS confirma la sentencia del tribunal a quo (STS 13
de noviembre de 1991, A. 8065), argumentando con que de los hechos
«se infiere la letalidad de la herida per se y no per accidens», es decir:
con que siempre que la herida ponga en peligro la vida del agredido el
primer causante deberd responder por un homicidio doloso, indepen-
dientemente de los comportamientos imprudentes que hayan podido
subseguir a la agresion inicial.
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9. LaSTS de 19 de mayo de 1994, A. 3935, en un supuesto en el
que el acusado ataco con una navaja a la victima, dirigiendo el arma
«al abdomen y a zonas de gran peligro vital», constata, como es evi-
dente, que «tal hecho nos muestra con plenitud la intencién de matar y
no simple de lesionar del encausado». A pesar de que el TS también
admite la imprudencia médica posterior, en cuanto que al herido se le
concedid «un alta hospitalaria de modo indebido» y, ademas, no se
«apreci[6] en el inicial diagndstico una serie de lesiones de las cuales
no fue tratado ni intervenido quirdrgicamente», no obstante mantiene
la condena del tribunal de instancia por un delito doloso contra la
vida, argumentando que esa calificacién «no puede quebrar por la
actuacion mds o menos negligente de terceras personas», «que la
agresion, por si sola, posibilitaba, sin mds, la muerte del agredido» y
que, por ello, en el caso de no haber sobrevenido el fallecimiento, el
autor habria respondido por un homicidio en grado de tentativa. De
donde se deduce, segtin la tesis mantenida en esta sentencia por el TS
—que coincide con la defendida igualmente en la sentencia anterior
de 13 de noviembre de 1991—, que siempre que la agresion inicial sea
constitutiva de un delito contra la vida en grado de tentativa, el autor
originario responderd por uno consumado en el caso de que se pro-
duzca la muerte, independientemente de la gravedad de la impruden-
cia con la que posteriormente hayan actuado los médicos y de si éstos,
en el caso de haberse comportado conforme a la lex artis, habrian
podido salvar la vida del agredido.

10. Enla STS de 18 de septiembre de 2003, A. 8374, en la que el
autor (Miguel) asesté con un arma blanca heridas gravisimas a la vic-
tima mortal (Aurelio), habiendo sido condenado por la Audiencia Pro-
vincial por un homicidio doloso consumado, el acusado alega en su
recurso de casacién ante el TS que, si no hubiera sido porque la ambu-
lancia llegé tarde a socorrer al herido a consecuencia de una conducta
negligente de su conductor, el agredido hubiera salvado la vida, deses-
timando el TS dicho recurso, aplicando el principio general de la teo-
ria de la imputacion objetiva de que la muerte debe ser imputada
objetivamente al autor cuando éste ha creado un riesgo ilicito que se
ha realizado en el resultado: «aunque tal negligencia [del conductor de
la ambulancia] hubiera existido, en modo alguno se habria producido
una ruptura del nexo causal entre la accién del homicida Miguel y el
fallecimiento de Aurelio. Este fallecimiento se produjo en el ambito
del riesgo creado por la mencionada accién del acusado: ha de impu-
tarse objetivamente ese resultado al hecho del apuialamiento». En
cualquier caso, el TS no proporciona ninguna pista que nos permita
averiguar qué clase de imprudencia posterior de un tercero excluirfa
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que la muerte se habia producido al margen del 4mbito de riesgo
creado por la accidn inicial.

11.  El autor apuiial6 a la victima provocandole gravisimas heri-
das en el abdomen. Condenado por un delito consumado de homicidio
recurre ante el TS, para que sélo se califique su conducta como un
delito de lesiones, ya que la muerte se produjo por imprudencia
médica, al sufrir la victima una hemorragia masiva, debido a que los
cirujanos no suturaron la herida de la vena cava que presentaba el
paciente. E1 TS, al examinar las conductas de los médicos, constata
que «en la intervencién quirtrgica se procedié a suturar las heridas
internas, con la excepcién de la herida de 17 milimetros en la vena
cava, que no pudo ser localizada, por ser imperceptible, dada su situa-
cion en la parte posterior y las condiciones clinicas de maxima grave-
dad de la intervencidn quirtrgica, en la que habia un evidente riesgo
vital y en la que el paciente presentaba un prondstico critico», falle-
ciendo la victima «por hipovolemia absoluta extrema provocada por
hemorragia aguda, debido a la falta de sutura de la herida en la vena y
a la agravacion que se produjo en el curso de la operacién», por lo que
desestima el recurso, ya que no existié «en momento alguno impericia
médica», porque «[1]a actuacién médica, realizada en condiciones que
se consideran probadas, de maximo riesgo y de maxima gravedad
intenté mejorar la situacion de la victima y hubiera determinado, de
tener éxito, la falta de consumacién del tipo penal del homicidio, es
decir, la tentativa de homicidio, pero no un cambio de subsuncién en
el delito de lesiones» (STS de 22 de abril de 2005, A. 4379). De esa
fundamentacion del TS podria deducirse que si, efectivamente,
hubiera existido una imprudencia médica, entonces el primer causante
s6lo habria respondido por una tentativa de homicidio, al no podérsele
imputar entonces el resultado mortal.

12.  Finalmente, por mencionar también alguna sentencia de los
tribunales inferiores, en el supuesto de hecho de la sentencia de la
AP de Barcelona de 18 de febrero de 2008 los acusados propinaron
unas patadas brutales a la victima, una de las cuales impact6 en la
sien. El tribunal condena a los autores por un homicidio doloso consu-
mado, estimando que no concurre imprudencia alguna en la médico
de guardia e insistiendo, repetidas veces, en que, ademds, esa con-
ducta sélo tiene un caracter omisivo («[clierto que la actuacion médica
es posterior, pero ademads de ser conducta omisiva, que nada afiade a
la patologia que desencadend la muerte [la médico acordé el alta de la
victima, sin mantener en observacion a la victima que habia sufrido
un traumatismo craneoencefalico], se produjo en el mismo ambito de
riesgo creado; el eventual error médico posterior, mds si cabe en el
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caso que nos ocupa, no interfiere el curso causal del golpe que desen-
cadend las lesiones y evolucion térpida»). Esta tesis de la AP coincide
con la defendida por un sector de la doctrina (expuesta supra IIT A 1),
en el sentido que, si la conducta posterior del médico es omisiva —y
aunque sea imprudente—, el resultado final debe de ser imputado obje-
tivamente al causante originario, ya que la muerte es consecuencia de
la evolucién de la lesion inicial; a un resultado distinto podria llegarse
si la subsiguiente conducta (imprudente) del médico consistiera en un
comportamiento activo (transfusién de un grupo sanguineo incompa-
tible con el del paciente), pues en ese caso esa accion positiva podria
haber introducido un nuevo riesgo no contenido en las lesiones origi-
narias, por mas que éstas tengan que ser calificadas, por su gravedad,
de una tentativa de homicidio.

bb) Toma de posiciéon
aaa) Introduccién

Para exponer cudl es mi opinién, quiero poner algunos ejemplos
de agresion inicial que se ha materializado en una lesién que pone en
peligro la vida del sujeto pasivo, lo que serd el caso si el autor en su
accion de envenenamiento o de estrangulamiento ha llegado a un
punto en el que la situacién del agredido se ha convertido en critica
para su salud, o cuando el disparo del homicida ha afectado a partes
vitales del cuerpo de la victima como lo pueden ser su abdomen o su
cabeza.

Estos supuestos nos van a servir para determinar a quién hay que
imputar el resultado mds grave de muerte cuando la lesién inicial que
ha puesto en peligro la vida del sujeto pasivo desemboca finalmente
en su muerte efectiva, porque entre esa lesion originaria y la muerte se
ha interpuesto la ulterior accién dolosa o imprudente de un tercero. Y
la mejor manera de abordar ese problema es haciendo una primera
referencia al papel que desempeiia, en general, el desistimiento volun-
tario en la tentativa.

bbb) Regla general derivada de la regulacién de la tentativa en el
Cédigo Penal

Segtin el articulo 16.1 CP, «[h]ay tentativa cuando el sujeto da
principio a la ejecucién del delito directamente por hechos exteriores,
practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian pro-
ducir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas inde-
pendientes de la voluntad del autor», debiendo completarse ese nim. 1
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con el nim. 2 del mismo precepto en el que se dispone que «[qJuedard
exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite
voluntariamente la consumacion del delito, bien desistiendo de la eje-
cucién ya iniciada, bien impidiendo la produccion del resultado, sin
perjuicio de la responsabilidad en la que pudiera haber incurrido por
los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o
falta».

De ese articulo del Cédigo Penal se sigue que, para que un desisti-
miento tenga el efecto de anular la punibilidad por un delito consu-
mado, se exigen dos requisitos: en primer lugar, que sea voluntario (60),
y, en segundo lugar, y aunque sea voluntario, que el autor consiga,
efectivamente, evitar el resultado. Este segundo requisito de que el
desistimiento voluntario, para que pueda desactivar la responsabilidad
por un delito consumado, exige que el autor impida realmente la pro-
duccién del resultado viene expresado inequivocamente en el ar-
ticulo 16. 1, cuando se expresa que s6lo hay tentativa si «[el resultado]
no se produce» —lo que quiere decir que, si se produce, no hay tenta-
tiva, sino delito consumado—y en el 16. 2 donde se requiere, para que
entre en juego la tentativa, que se «evite voluntariamente la consuma-
cion del delito» y que se «[impida] la produccion del resultado», lo
que lleva a la misma conclusién de que, por muy voluntario que sea el
desistimiento, si con €l no se consigue evitar la lesién del bien juri-
dico, entonces el autor se habra hecho responsable de un delito consu-
mado (61). A todo ello hay que afiadir que, segtin la redaccién dada al
articulo 16.3 en el CP 1995, «[cJuando en un hecho intervengan
varios sujetos, quedardn exentos de responsabilidad penal aquel o
aquellos que desistan de la ejecucién ya iniciada e impidan o intenten
impedir, seria, firme y decididamente, la consumacion, sin perjuicio
de la responsabilidad en que pudieran haber incurrido por los actos
ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o falta», es
decir: que sélo cuando el sujeto interviene como participe se puede
aplicar el desistimiento voluntario, cuando ese participe «intente[n]

(60) Cudndo se puede decir de un desistimiento que es voluntario constituye
uno de los problemas mas dificiles de la Parte General, en el que no es necesario
entrar aqui: sobre la voluntariedad en el desistimiento cfr. s6lo, en la doctrina espa-
fiola, MARTINEZ EscAMILLA, El desistimiento en Derecho penal. Estudio de algunos
de su problemas fundamentales, 1994, passim y, en la alemana, Roxin, AT II 2003,
§ 30 C, ambos con ulteriores y abundantes referencias bibliograficas y jurispruden-
ciales.

(61) Sobre la inevitable conclusién de que el desistimiento voluntario, para
eludir la responsabilidad por delito consumado, tiene que tener la eficacia de impedir
el resultado, cfr., lo que exponen, contundentemente, mis discipulos, MARTINEZ
ESCAMILLA, op. cit., pp. 75 ss., y ALCACER, AP 43 (2002), pp. 1050 ss.
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impedir», sin éxito, la consumacion, de donde se sigue, a contrario:
que si el legislador ha tenido que establecer expresamente —para reco-
nocerle efectos favorables— esa regulacién del desistimiento volunta-
rio fracasado del participe, lo mismo tendria que haber hecho, también
expresamente, para el autor material Ginico al que se refieren los pérra-
fos 1y 2 del articulo 16, a fin de que asimismo a ese autor material se
le hubiera podido aplicar el desistimiento voluntario sin evitacién del
resultado; pero el legislador no lo ha hecho.

Si aplicamos a los ejemplos que he descrito anteriormente la doc-
trina contenida en el articulo 16, de ahi se sigue que si el estrangula-
dor o el envenenador desisten voluntariamente de continuar su accion
homicida o asesina —accién que ya ha provocado en la victima lesio-
nes que hacen peligrar su vida—, no obstante responderan por un delito
consumado contra la vida si, por la circunstancia que sea, no consi-
guen evitar el resultado, de la misma manera que, si el terrorista que
ha adosado una bomba al vehiculo de un concejal del Pais Vasco, pos-
teriormente se arrepiente, y trata de avisar a su victima para que adopte
precauciones, fracasando en su intento porque, imprudentemente y en
contra de toda evidencia, dicho concejal cree que le estdn gastando
una broma, falleciendo éste a consecuencia de la explosién del coche-
bomba, aquél responderd de un asesinato consumado (62). Ello signi-
fica que, por ejemplo, si el estrangulador o el envenenador, desistiendo
voluntariamente, se dirigen con su propio vehiculo al hospital, lle-
vando a su victima, para tratar de salvarle la vida, y, no obstante, no lo
consiguen, porque llegan tarde al centro sanitario, a causa de que
sufren un accidente de trafico provocado por la imprudencia de los
propios autores o de un tercer conductor, o porque el coche sufre una
averia o se queda sin gasolina en un punto de la carretera alejado de
una estacién de servicio, o porque al herido, a pesar de la diligencia de
los médicos, éstos no pueden ya devolverle a la vida, o porque,
pudiendo hacerlo, fracasan en su intento al incurrir en una impruden-
cia —administrando a aquélla por ejemplo un antidoto equivocado—, en
todos estos casos, y a pesar del desistimiento voluntario del autor,
éste responderd, no obstante, de un delito consumado contra la vida,
ya que, como acabo de exponer, para que la tentativa no devenga en un
delito consumado, el Cdodigo Penal no sélo exige el desistimiento

(62) En cuyo caso, aunque inevitablemente serdn autores de un delito consu-
mado, a éste se le podrd aplicar, como expone correctamente MARTINEZ ESCAMILLA,
El desistimiento, 1994, p. 76, la atenuante 5.* del articulo 21 «de haber procedido el
culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cual-
quier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracién del acto del
juicio oral».
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voluntario, sino, ademds, que éste sea eficaz y evite la produccién del
resultado, en este caso: que evite la muerte (63).

ccc) Excepcién a la regla general cuando entra en conflicto con el
principio del fin de proteccién de la norma

Esta regla general de que el desistimiento voluntario (fallido) que
no logra impedir el resultado acarrea la responsabilidad por delito
consumado sélo rige, obviamente, en tanto en cuanto no entre en con-
tradiccion con el principio del fin de proteccién de la norma. Porque si
la imprudencia de un tercer conductor que choca con el automévil en
el que el autor traslada a su victima a un centro sanitario condiciona,
no un mero retraso en la atencién médica al herido, que debido a ese
retardo no puede salvar la vida (en tal caso: responsabilidad por un
delito consumado de dicho autor que ha desistido voluntariamente),
sino que la victima muere a consecuencia de las lesiones que le ha
causado directamente el tercer automovilista imprudente, entonces al
causante originario no se le puede imputar objetivamente esa muerte,
porque, como ya he argumentado recientemente en relacion con el

(63) En contra de la més reciente doctrina del TS he afirmado en otro lugar
(GIMBERNAT, ADPCP 2006, p. 31) que «si alguien, con intencién de matar, apuiiala a
otra persona en un lugar como el cuello, donde existe un paquete vascular integrado
por la vena yugular y por la arteria carétida, cuyo corte puede producir una hemorra-
gia mortal de manera casi inmediata, o dispara contra el abdomen de otro, igualmente
con el propdsito de acabar con su vida de forma instantdnea, la razén por la que no se
ha producido el resultado reside en una causa independiente de su voluntad, a saber:
en el azar de que no ha acertado a seccionar la yugular de la victima, o en que su dis-
paro no ha impactado en el corazén de ésta. Por ello, el parrafo segundo del ar-
ticulo 16 —al no concurrir el imprescindible presupuesto del 16.1- tampoco es
aplicable, y como la muerte no se ha producido por causas independientes de su
voluntad, porque la razén por la que no ha sobrevenido ha sido la mala punteria del
autor o su falta de destreza en el uso del arma blanca, de ahi que el ulterior aviso a un
hospital, donde consiguen salvar la vida del herido, sélo pueda tener relevancia como
una circunstancia atenuante de “reparacion del dafio”, aplicable a una tentativa aca-
bada de homicidio que sélo la suerte —y no una causa reconducible a la voluntad del
autor— ha impedido que se produjera». Pero independientemente de si tiene razén
el TS que en estos casos, y si se salva la vida de la victima, aprecia un desistimiento
voluntario de la tentativa y s6lo condena por las lesiones causadas, o la tengo yo, que
mantengo que el autor debe ser condenado, no por lesiones, sino por una tentativa de
un delito contra la vida, ambas posiciones coinciden en el principio fundamental —que
es el unico que nos interesa a efectos del problema que trato en el presente trabajo— de
que, si a pesar de sus esfuerzos por salvar la vida de la victima, dicho autor no logra
su objetivo, porque aquélla, pese a los esfuerzos de los médicos, fallece en el hospital,
entonces responderd por un homicidio o por un asesinato consumado, ya qgue su
accion no ha logrado evitar el resultado.
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«caso del incendio en el hospital» (64), el mero hecho de ocupar un
determinado vehiculo (aqui: aquél en el que el herido es trasladado al
hospital) no aumenta el riesgo de fallecer a consecuencia de un acci-
dente de trafico, ya que —si alteramos los presupuestos de caso con-
creto con el que estamos operando— igualmente podria haber
resultado muerta la persona lesionada si no hubiera sido objeto de
agresion alguna, y conduciendo tranquilamente su propio vehiculo u
ocupando el sitio del acompafiante en otro manejado por un amigo,
hubiera sufrido un accidente provocado por otro conductor impru-
dente cualquiera. Es decir: el hecho de ocupar un determinado vehi-
culo (en este caso: aquél en el que el autor traslada a su victima para
que pueda ser curada) no aumenta el riesgo de perecer en un acci-
dente de trdfico, porque pudiera muy bien suceder que ese concreto
traslado, en ese concreto vehiculo, que se encontraba en un concreto
lugar, en otras circunstancias le hubiera salvado la vida, porque, si no
hubiera sido herido, se habria encontrado en ese instante conduciendo
su propio vehiculo que no habria podido evitar una colisién frontal
letal con, por ejemplo, un conductor suicida que circulaba por la auto-
pista en la que, de no ser por sus heridas, habria conducido la persona
que, gracias precisamente a encontrarse camino del hospital, habria
conseguido evitar su muerte.

ddd) Traslacidn de los resultados obtenidos en el estudio de la tenta-
tiva a este caso particular de curso causal irregular

Con lo expuesto disponemos ya de la base suficiente para abordar
el problema de si el primer causante de unas lesiones que ponen en
peligro la vida de la victima, infligidas con intencién de matar, debe
responder por un homicidio consumado en el caso de que el desenlace
fatal sea atribuible también a la ulterior accion imprudente de un ter-
cero que, en los casos que se dan en la prictica, suele ser un profesional
de la medicina. A lo que hay que responder, como principio general: si
ni siquiera cuando el autor originario (el envenenador o el estrangula-

(64) Cfr. GiMBERNAT, ADPCP 2008, p. 26: «cuando el legislador prohibe que
se dispare contra otro para matarlo, estd pensando en que la victima fallezca a conse-
cuencia del tiro, pero no en un incendio que se declara en el hospital al que ha sido
trasladado para su curacién, pues en ese caso —si el legislador quisiera evitar con la
prohibicion de disparar, también que el herido muriera a consecuencia de un incen-
dio—no sabria si tenfa que prohibir u ordenar que se accionara el gatillo, porque, si lo
que se quema es el hogar de la victima, entonces ha sido precisamente su estancia en
el hospital —que no ha sufrido ningtin siniestro— a consecuencia de la herida el que le
ha salvado de perecer abrasado en su casa; es decir: el hecho de disparar contra otra
persona para matarla no aumenta ni disminuye las posibilidades de morir abrasado en
un incendio (que tanto puede producirse en un hospital como en su propia casa)».
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dor) desiste voluntariamente (es decir: realiza una conducta valorada
positivamente por el ordenamiento juridico) puede liberarse de su res-
ponsabilidad por un delito consumado en el caso de que esa conducta
no haya logrado evitar el resultado (por ejemplo: el autor que traslada a
la victima al hospital se despista, a consecuencia de un descuido,
tomando un camino equivocado, por lo que tiene que dar un considera-
ble rodeo que retarda el ingreso de dicha victima en el centro sanitario
donde, de haber llegado a tiempo, habria salvado la vida), entonces, y
con mayor motivo, también respondera de un homicidio consumado, si
la muerte sobreviene por la ulterior conducta imprudente de un médico
—conducta que, si se hubiera practicado conforme a la lex artis, habria
evitado ese resultado— cuando ni siquiera concurre en el autor el ele-
mento valorado positivamente de un desistimiento voluntario, ya que
la actuacion (imprudente) del médico ha tenido lugar, no porque el pro-
pio autor hubiera desistido voluntariamente, avisando a los servicios de
ambulancias, sino porque un tercero —y no el no-arrepentido autor— fue
quien trasladé al herido a un centro sanitario.

Como ya he sefialado, lo expuesto —al autor de unas lesiones ejecu-
tadas con &nimo de matar, y que ponen en peligro la vida de la victima,
habrd que imputarle objetivamente, como delito contra la vida doloso,
la muerte de aquélla, aunque esa muerte haya sobrevenido por la actua-
cién imprudente de un tercero— rige s6lo cuando dicho principio no
entra en contradiccion con el criterio del fin de proteccion de la norma.
Ello es lo que sucede cuando el tercero, bien sea un particular, bien sea
un médico, matan a la victima, no imprudente, sino dolosamente, por
muy graves que sean las heridas primeramente inferidas y por muy des-
ahuciado que se encontrara el herido (65). Ello es asi porque la circuns-
tancia de haber sido victima de una tentativa de homicidio no aumenta
el riesgo, en general, de ser objeto de un ulterior delito doloso contra la
vida ejecutado por un tercero. Porque si el legislador, cuando prohibe
que una persona atente contra otra con dnimo de matar, quisiera evitar
también, vedando esa accidn, no solo la muerte a consecuencia de las
heridas sufridas, sino también el peligro de que la victima fuera asesi-
nada por una tercera persona, entonces le asaltaria la perplejidad de si
deberia o no prohibir esa primera accidn, ya que ésta puede condicionar,
indistintamente, tanto que un tercero mate intencionadamente a la vic-
tima como que deje de hacerlo. Porque si la esposa de la victima y su

(65) Asi, el supuesto de hecho de la STS de 27 de marzo de 1990, A, 2626,
citada supra A 1 a) aa) aaa) 7, en el que a la victima, que se debatia entre la vida y la
muerte, le caus6 finalmente la muerte la intervencion dolosa (o, al menos, dolo-
soeventual) de un tercero, testigo de Jehovd, que le retir¢ el catéter, provociandole un
shock hipovolémico.
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amante se habian puesto de acuerdo para asesinar a la victima en su
domicilio precisamente en el dia y en la hora en los que ésta fue objeto
de la agresion del primer causante, habria sido precisamente la estancia
del marido en el hospital, donde se consiguié su completa sanacion, la
que habria evitado la muerte de aquél en su domicilio. De donde se
sigue: La muerte en la que estaba pensando el legislador cuando prohi-
bi6 que una persona atentara contra la vida de otra era la que pudiera
sobrevenir como consecuencia de las heridas primeramente sufridas y
no la que tiene su origen en actuaciones dolosas o imprudentes de terce-
ros que, completamente al margen del proceso de curacion, provocan
directamente 1la muerte de aquélla (se asesina por un tercero en el hospi-
tal al sujeto que ha sido objeto de una tentativa de un delito contra la
vida, se le causa directamente 1la muerte al empotrarse un coche condu-
cido imprudentemente por un tercero contra el vehiculo en el que la
victima era trasladada a un centro sanitario).

eee) Conclusiones

La consecuencia de todo lo expuesto es, por consiguiente, que si
un autor, con intencién de matar a otra persona, le causa heridas que
ponen en peligro su vida, y la victima fallece porque, en el proceso de
curacion el personal sanitario incurre en una mds o menos grave
imprudencia, el causante primario —e independientemente del homici-
dio imprudente en que ha incurrido ese personal— debe responder por
esa muerte a titulo de dolo. Ello es asi porque, si ni siquiera en el
desistimiento voluntario fallido de un delito contra la vida, el autor
puede liberarse de su responsabilidad por la muerte si, por el motivo
que sea —imprudencia del propio autor o de terceros—, no consigue
evitar el resultado, con mayor motivo debe responder de esa muerte
cuando —sin que concurra el elemento valorado positivamente de la
voluntariedad del desistimiento— el agredido fallece a consecuencia
de la imprudencia de un tercero. Esta conclusién no supone ninguna
infraccién del llamado principio de culpabilidad: el autor de lo que
originariamente es una tentativa de homicidio o de asesinato, que ha
causado gravisimas lesiones a su victima, ha traspasado con esa accién
inicial dolosa, en cierto sentido, un point of no return, en cuanto que
ha querido matar a otra persona y la ha colocado al borde de la muerte,
y el ordenamiento juridico sélo le premia, benévolamente y anulando
incluso la punibilidad por tentativa, si, ademds de desistir voluntaria-
mente, consigue evitar el resultado, porque, si no lo consigue, enton-
ces la responsabilidad aplicable es la del delito consumado. Y si ello
es asi, y asi es porque lo dice el Codigo Penal, entonces, y con mayor
motivo, tendrd que responder de un delito consumado contra la vida,
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cuando habiendo cometido la misma accidon de querer matar a otro
poniendo en riesgo su vida, el resultado letal se produce —sin que ni
siquiera haya desistido voluntariamente— a consecuencia de la actua-
cién imprudente de un tercero durante el proceso médico de curacion.

La tnica excepcion a este principio general la constituyen aquellos
casos —al margen ya del proceso de curacion que se frustra por la
imprudencia de un tercero— en los que, de acuerdo con el criterio del fin
de proteccion de la norma, la agresion inicial no ha aumentado el riesgo
de que se produzca una muerte tal como en concreto tuvo lugar. Si el
herido fallece porque un tercero —sea un médico o una persona ajena al
personal sanitario— le asesina dolosamente en el centro donde se repone
de sus lesiones o porque un automovilista choca imprudentemente con-
tra el vehiculo en el que se traslada a la victima a un hospital, matdndola
directamente, entonces el primer causante sélo responde de una tenta-
tiva de homicidio o de asesinato, pero no de un delito contra la vida
consumado, porque cuando el legislador prohibe que se dispare contra
la cabeza de otra persona o que se la apuiiale en el abdomen, lo hace con
el fin de evitar la muerte de la victima a consecuencia de las heridas
sufridas o de los incidentes que puedan surgir en su proceso de cura-
cién, ya que el disparar contra otro o apufalarle, no aumenta en nada el
riesgo de perecer a consecuencia de un asesinato cometido por una
tercera persona o de ser embestido por la imprudencia de un ulterior
conductor que le provoca directamente la muerte.

b) Supuestos en los que la intervencion posterior dolosa o impru-
dente es de la propia victima o de personas de su entorno

aa) Introduccion

En el epigrafe anterior nos hemos ocupado de heridas que ponian
en peligro la vida del agredido, inferidas con el propésito de causar la
muerte, que desembocaban en un resultado final letal, habiendo con-
tribuido a ello también la conducta posterior dolosa o imprudente de
un tercero. El problema del que ahora pasamos a ocuparnos es el de la
calificacion juridica de la conducta de quien infiere heridas muy gra-
ves con animus necandi cuando las muerte debe ser reconducida tam-
bién, no a la ulterior intervencién dolosa o imprudente de un tercero
(generalmente profesional de la medicina), sino de la propia victima o
de personas de su entorno.

En estos supuestos hay que llevar a cabo una distincién, en fun-
cion de si la intervencién de la victima es dolosa respecto de la causa-
cién de su propia muerte o de si ésta se produce porque el agredido,
imprudentemente, interfiere en su proceso de sanacion.
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bb) Intervencion dolosa posterior de la propia victima

Si la conducta de la victima es dolosa —por ejemplo, ésta aprove-
cha las cuchilladas que le han asestado para, no taponando la herida,
desangrarse, cometiendo asi un suicidio, esto es: para automatarse—,
estariamos ante una participacion imprudente (o fortuita) en un suici-
dio. En efecto: en la medida en que quien en dltima instancia acaba
con su vida es la propia victima —coincidiendo asi en ella, por consi-
guiente, y simultdneamente, los papeles de sujeto activo y pasivo de la
muerte—, estarifamos ante un acontecimiento gue no consiste en matar
a otro, sino en matarse a si mismo, por lo que al agresor inicial no se
le podria aplicar el tipo del homicidio ni el del asesinato, ya que ambos
incluyen cualquier clase de conducta condicionante de la muerte de
otra persona, con excepcion de aquéllas en las que en el proceso de
causacion de la muerte aparece un suicidio, ya que entre los tipos
penales de los articulos. 138 y 139, por una parte, y los del ar-
ticulo 143.1 y 2. existe una relacion excluyente (66).

En estos casos, la conducta del agresor primario sélo puede ser
calificada de tentativa de homicidio o de asesinato, porque, por lo que
se refiere a que ese comportamiento ha condicionado simultdnea-
mente también, y ciertamente, un suicidio (entendiendo por suicidio,
no s6lo la automuerte con dolo directo de primer o de segundo grado,
sino también la autoproducida dolosoeventualmente, como en los
supuestos en los que un testigo de Jehova se niega a ser tratado quirur-
gicamente), este aspecto de la conducta constituye, como mucho, una
participacién imprudente (més bien, y en la mayoria de los casos, a la
vista de la imprevisibilidad de que el agredido fuera a suicidarse: for-
tuita) en un suicidio, y que la participacién imprudente en un suicidio
es impune en Derecho espaiol, lo he expuesto reciente y detallada-
mente en otros lugares (67), a los que aqui me remito.

cc) Intervencién imprudente posterior de la propia victima o de per-
sonas de su entorno

aaa) La cuestion en la doctrina cientifica. Remision a otro lugar

Como ya he expuesto supra III B, y ahora reitero resumidamente,
en el caso de que, por la imprudencia de la victima —porque, por ejem-

(66) Cfr. GiIMBERNAT, RDPC, niim. extraordinario 2 (2004), pp. 86/87 = RDP
(argentina) 2003-2, pp. 22/23.

(67) Cfr. GIMBERNAT, RDPC, nim. Extraordinario 2 (2004), pp. 86 ss. = RDP
(argentina) 2003-2, pp. 22 ss. V. también, GIMBERNAT, ADPCP 2005, pp. 734, 736
ss.= RDP (argentina) 2010-1, pp. 109, 111 ss.
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plo, no sigue las instrucciones de los facultativos y descuida sus heri-
das— se produzca la muerte de aquélla, las distintas direcciones de la
doctrina cientifica han acudido a diversos criterios para determinar
cudndo se le debe imputar al autor primario el resultado letal. Para
Schmoller, Otto, Frisch y Roxin lo determinante es si la victima, es
consciente del peligro para su vida —porque, por ejemplo, ha sido
informada de la gravedad de su situacién— que encerraria su propia
imprudencia acudiéndose, como supuesto paradigmatico de este caso,
al del testigo de Jehova que se niega a que le transfundan sangre (ast,
Schmoller, Feijoo, Pefiaranda, Roxin (68), Frisch), mientras que para
otros autores, como Sowada, lo decisivo es si la negligencia de la vic-
tima debe ser calificada de imprudencia grave, por lo que, si sélo es
leve, el agresor inicial serd responsable de la muerte, inclindndose
Frisch por el criterio de que la herida inicial no suponga riesgo vital
alguno, porque, si lo supone, entonces respondera de la muerte el pri-
mer causante, independientemente de si la imprudencia de la victima
ha sido grave o leve.

bbb) La cuestién en la jurisprudencia

En algunos supuestos resueltos por la jurisprudencia espanola la
herida inferida, que por su gravedad constituye ya, aisladamente con-
siderada, una tentativa de homicidio, la muerte se produce, finalmente,
porque, por circunstancias de lugar y tiempo, no fue posible atender
médicamente al lesionado con la urgencia requerida, atencién que, tal
vez, hubiera podido salvarle la vida.

Este es el caso de la STS de 3 de junio de 1897, en la que el acu-
sado infiri6 a la victima, Hermenegildo Herbosa, en la noche del 10 de
mayo de 1896, «dos lesiones, una en la region pectoral derecha y otra
en el hipocondrio izquierdo, interesando el abdomen, falleciendo
como consecuencia de ésta el dia siguiente sobre las seis de la tarde»,
sin que en el lugar de comision de los hechos, «Vega de Villafubre,
[hubiera] a la sazén medios que pudieran impedir que el Hermene-
gildo Herbosa hubiera fallecido como consecuencia de aquella
lesion».

En supuestos como éste la condena por homicidio doloso, tal
como la aplicada por la referida sentencia del TS, estd plenamente
justificada, ya que han sido unas heridas idéneas para provocar la
muerte las que finalmente la han causado, sin que la ausencia de esta-

(68) RoxIN deriva de este principio, argumentando a contrario, que, en cambio,
si la victima no es consciente del peligro vital que supone su conducta negligente,
entonces el resultado de muerte se le debe imputar al autor primario.

ADPCP, VOL. LXIII, 2010



Cursos causales irregulares e imputacion objetiva 47

blecimientos médicos en el lugar de comisién del delito pueda alterar
esta calificacion, porque si el autor de lo que primeramente constituye
una tentativa de homicidio debe responder de un delito consumado,
cuando también contribuye a la muerte una conducta imprudente del
facultativo ejecutada en el proceso de curacién, con mayor motivo ain
debe hacerlo cuando el resultado letal también se produce por la cir-
cunstancia accidental de no poder ni siquiera iniciarse ese proceso de
curacion, bien porque la agresion se ha producido en un lugar sin ins-
talaciones sanitarias (independientemente de que el agresor conociera
0 no esta circunstancia), bien porque se ha ejecutado en un lugar
demasiado distante de donde el herido hubiera podido recibir asisten-
cia médica.

Una vez solucionado este grupo de casos en los que la tentativa de
homicidio deviene en un delito consumado por la circunstancia acci-
dental de no ser posible —por el motivo que sea— prestar asistencia
médica, paso a relacionar algunas resoluciones jurisprudenciales que
se corresponden con lo que es, en sentido estricto, el tema de este epi-
grafe, es decir: de aquellos supuestos en los que una herida que ha
puesto en peligro la vida de la victima desemboca finalmente en la
muerte porque a ello ha contribuido también la conducta imprudente
de la victima o de personas de su entorno.

1. El fallecido fue agredido por tres personas que le propinaron
una «“paliza” reiterada y de gran violencia, dada la situacién inerme
de la victima, por causa de su embriaguez», siendo la «causa propia-
mente dicha del 6bito la hemorragia consiguiente al desgarro por trau-
matismo (inferido por los procesados) del rifién derecho de la victima,
aparte de los politraumatismos igualmente ocasionados por los auto-
res del atroz castigo al interfecto», y aunque, si bien es cierto que «de
haber sido diagnosticada a tiempo la lesion afectante a su rifién, su
muerte pudo haber sido evitada», el hecho es que el fallecimiento se
produjo, entre otros factores, por «la voluntaria falta de asistencia de
los padres de la victima [que «estaba separada de su esposa y distan-
ciada de sus padres»] y el no menos voluntario descuido de ésta, al
desatender la indicacién médica de que se sometiese a un examen
radiolégico». E1 TS, en su sentencia de 9 de febrero de 1984 (A. 741),
confirma la sentencia de instancia que habia condenado a los tres
autores por un homicidio doloso, concurriendo, como muy cualifi-
cada, la atenuante hoy desaparecida del articulo 9.4.* del anterior
CP 1973 (preterintencionalidad).

2. La STS de 13 de noviembre de 1991 (A. 8065) confirma la
condena por un homicidio doloso en la persona de la victima que
falleci6 «a causa del shock hipovolémico producido por una hemorra-
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gia aguda por herida de arma blanca en regién abdominal» a pesar de
que «si el fallecido se hubiera prestado a ser rdpidamente asistido o
éste no hubiese sido toxicdmano con posible afectacién a su anatomia
por dicha circunstancia, se hubiera logrado impedir ese resultado
letal».

3. La victima (Antonio) recibié del autor «una puilalada en el
abdomen que perforé dos asas intestinales, por un lado el colon tras-
verso, el mesocolon y la zona retroperitoneal, y por otro también el
yeyuno con comunicacién de la luz intestinal con la cavidad perito-
neal por rotura de las tres capas del tubo intestinal». Trasladado Anto-
nio a un hospital «le fue suturada la perforacién del colon trasverso y
del mesocolon, pero no asi del yeyuno, al no haber sido observada por
el cirujano. A la mafiana siguiente, Antonio solicité voluntariamente
el alta hospitalaria, que le fue concedida, y se marché del hospital,
pese a existir una herida quirtrgica de veinte centimetros de longitud
consecuencia de la operacion, suturada con agrafes metdlicos y con
puntos amplios de seda. Pero ese mismo dia volvid a ingresar en el
mismo hospital en un estado de shock con sangrado por el drenaje y la
herida, por lo que de nuevo fue intervenido quirdrgicamente de urgen-
cias. Durante esta segunda operacién se produjo una parada cardiaca
introperatoria, de la que se recuperd, pero tampoco en esta operacion
se suturd ni tapond la perforacién del yeyuno al no ser observada por
este segundo equipo médico la cual habia desencadenado una perito-
nitis y la diseminacion general de gérmenes que provocé un shock
séptico, a consecuencia del cual, unido a un shock hipovolémico,
fallecié Antonio ese mismo dia». Ciertamente que la muerte es recon-
ducible, ademas de, naturalmente, a la pufialada, a una serie de impru-
dencias cometidas por los facultativos; pero también lo es a la
negligencia de la propia victima que abandoné voluntariamente el
hospital al dia siguiente de la primera intervencion quirdrgica a la que
fue sometido.

La Audiencia condené al autor de la pufialada por un homicidio
doloso, desestimando el TS, en su sentencia de 19 de mayo de 1994
(A. 3935)(69), el recurso de casacién interpuesto por el procesado.

4. A nivel de principio general —que ni mucho menos aplica
siempre el TS al enfrentarse con casos concretos—, se ha llegado a
afirmar que «[l]a jurisprudencia de esta Sala, partiendo de la idonei-
dad de la accién para desencadenar el fallecimiento ... ha sefalado
que tinicamente pueden interferir el curso causal del resultado de la
accion los llamados “accidentes extraiios”, debidos a comportamien-

(69) Esta sentencia ha sido comentada por BoLEA, ADPCP 1994, pp. 375 ss.,
quien reproduce en su trabajo los hechos probados que recojo en el texto.
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tos maliciosos o negligentes del propio ofendido o de la conducta
dolosa de un tercero, pero no las denominadas “causas preexistentes”,
tales como los padecimientos crénicos del ofendido, su estado de
salud o su debilidad fisica» (STS de 24 de febrero de 2000, A. 1454).

5. En el supuesto de hecho de la STS de 4 de julio de 2003
(A.5445), «[c]omo quiera que Juan Antonio F. se negd a abandonar el
local [una discoteca], David B. G. [el portero de la discoteca y acu-
sado] le inmoviliz6 sujetandole un brazo a la espalda y pasando el otro
alrededor del cuello, llevandole a rastras con dicha finalidad hasta la
salida de emergencia acompanado por el también vigilante Jorge V. V.
y, una vez en la calle Canig6, habiéndose adelantado este dltimo unos
pasos por entender controlado el tema, el acusado empujé hacia fuera
violentamente a Juan Antonio F. quien debido a la fuerza del empujén
propinado cay6 pesadamente al suelo (con un golpe seco que fue perci-
bido por el sefior V. V., quien se gird al oirlo) donde quedé tendido.—
David B. G. consciente de que, por tenerle sujeto y dada la distinta
complexién fisica entre uno y otro, ddndole un violento empujon a
Juan Antonio F., podia caer y causarle lesiones, llevé a cabo la accién
peligrosa, no controld ni calculé como debia, dado sus conocimientos
de defensa y ataque adquiridos por la practica del Tai Jitsu, la potencia
lesiva de dicho empujoén que originé la fractura del hueso femoral
izquierdo de la cabeza con consiguientes sendos hematomas epidural y
subdural que le ocasionaron, desde un principio, un estado de precoma
que desemboc6 en un estado de coma irreversible diagnosticado dieci-
séis horas después cuando fue atendido en el Hospital del Valle Hebrén
del que falleci6 al dia siguiente». «En las presentes actuaciones», se
sigue diciendo en la referida sentencia, «no estamos juzgando a Lour-
des V. J., la compaiiera del fallecido, que, creyendo que se iba a recu-
perar, lo llevo a casa en lugar de trasladarle al hospital, y alli le tuvo
muchas horas dormido hasta que se dio cuenta de que ya no reaccio-
naba, siendo entonces cuando llamo a la ambulancia.—No sabemos lo
que habria pasado si la asistencia médica hubiera sido inmediata, pero
si podemos afirmar que el hecho del fallecimiento de Juan Antonio se
ha de imputar objetivamente al golpe recibido contra el suelo. Una tar-
dia asistencia médica no puede, en el presente caso, eliminar la rela-
cién de causalidad entre aquel golpe inicial y el resultado final. Esa
accion peligrosa de David produjo la muerte. Dentro del dmbito del
riesgo creado por tal conducta del acusado se produjo la muerte. No
existié ninguna accién posterior que pudiera excluir la imputacion
objetiva. La tardanza de Lourdes en llevar al lesionado al hospital
carece de eficacia a los efectos de interrumpir el nexo entre el empujon
de David y la muerte de Juan Antonio» (cursivas afiadidas).
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El TS desestimo el recurso interpuesto contra la sentencia del TSJ
Catalufia que condené al acusado como autor de un delito de lesiones
dolosas en concurso ideal con otro de homicidio imprudente.

6. Finalmente, y por citar una resolucién alemana, una sentencia
del BGH de 1994 (70) se manifiesta en el sentido de que la impruden-
cia de la victima que descuida su herida o que no atiende las instruc-
ciones que recibe de los médicos para que la lesidon evolucione
favorablemente no excluye la imputacién objetiva. La referida senten-
cia se ocupa de un supuesto de hecho en el que el herido gravemente,
a quien en el hospital se le indica que su vida corre peligro y que nece-
sita tratamiento estacionario, regresa a su casa, para alli seguir
bebiendo, falleciendo a consecuencia de las lesiones no tratadas; el
tribunal condena por homicidio a las dos personas que le habian agre-
dido inicialmente con la siguiente fundamentacion: aunque «el trata-
miento médico le habria salvado», no obstante, «la relacion de
imputacién no se ha interrumpido en virtud de la negativa a someterse
al tratamiento médico necesario, puesto que la muerte del lesionado se
ha producido a consecuencia de un desarrollo de los acontecimientos
que no se encuentra fuera de lo que es probable en la vida».

ccc) Toma de posicion

Se podria pensar que en estos supuestos reaparece la cuestion, ya
analizada supra [V B 2, de la impune participacién imprudente en una
autopuesta en peligro imprudente con resultado de muerte, ya que, si
bien la grave herida inicial causada por el autor primario ha sido
dolosa —lo que justificaria ya, sin mds, la responsabilidad por una ten-
tativa de un delito contra la vida—, no obstante ese autor primario no
tenia por qué saber —a lo sumo: podria haber previsto— que el herido
iba a asumir, libre e imprudentemente, el riesgo de, descuidando las
medidas terapéuticas oportunas, contribuir a su propia muerte.

Pero los casos estudiados supra IV B 2 de participacién impru-
dente en una autopuesta en peligro imprudente con resultado de
muerte —y que he resuelto en mis trabajos citados supra en las notas 66
y 67 en el sentido de negar la imputacidn objetiva del resultado mortal
al participe— no son equiparables a los que estin siendo ahora objeto
de nuestro estudio. Porque en los referidos casos la victima asume ab
initio crear la situacién de riesgo —quien fallece porque acepta impru-
dentemente beberse la botella de whisky que el participe imprudente

(70) Reproducida en NStZ 1994, p. 394.
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le invita a ingerir, diciéndole que se la pagaria (71) (ejemplo inequi-
voco de impune participacién imprudente en una autopuesta en peli-
gro imprudente con resultado de muerte) esta de acuerdo en pasar de
una situacion ausente de riesgo alguno (antes de beber) a otra grave-
mente peligrosa (cuando decide voluntariamente ingerir el whisky)—,
mientras que en los supuestos que ahora nos ocupan a la victima se le
ha impuesto contra su voluntad (al asestar el autor a la victima, por
ejemplo, las puialadas que le han colocado al borde de la muerte) una
situacion de peligro no deseada, si bien, una vez que ésta ha sido
creada, el agredido, contraviniendo, por ejemplo, los consejos médi-
cos, mantiene y agrava imprudentemente el riesgo preexistente no
querido, desembocando éste en el resultado letal.

De ahfi que estas situaciones no sean equiparables a la impune parti-
cipacién imprudente en una autopuesta en peligro imprudente con
resultado de muerte: mds bien lo son, por el contrario, a los supuestos
estudiados supra IV A 1 de agresiones constitutivas de tentativa de
homicidio en los que la muerte final es reconducible también a la impru-
dencia de un tercero (generalmente, perteneciente al personal médico),
y en los que, como ya he expuesto, el autor primario debe responder,
independientemente de la eventual responsabilidad por homicidio
imprudente del autor secundario, por un delito doloso consumado con-
tra la vida. Porque, si cuando el agresor originario ha causado heridas de
tal gravedad que ponen en peligro la vida del agredido y que, por ello,
constituyen ya una tentativa de homicidio, el Cédigo Penal solo prevé
que quede exento de responsabilidad por un delito consumado si es ese
mismo agresor originario, quien, desistiendo voluntariamente y evi-
tando el resultado, el mismo se saque, por asi decirlo, las castafas del
fuego, entonces no puede pretender tampoco liberarse de su responsabi-
lidad por un delito consumado si la victima —o alguna persona de su
entorno—, al comportarse imprudentemente, no han evitado el resultado,
es decir: no han desistido por €l evitando ellos mismo el resultado, es

(71)  Asi, el supuesto de hecho del AAP Cérdoba de 26 de septiembre de 1995:
«Sobre las 24 horas del dia 17 de noviembre de 1994 Antonio L. G. [la victima] ...
llegé a la discoteca “Distrito Cero” de la ciudad de Lucena, dirigiéndose a la barra en
la que se encontraba Antonio J. C. [el querellado] que estaba consumiendo una botella
de whisky; una vez alli le indic6é que iba a beber una botella entera el solo, a lo
que L.G. contest6 que €l seria igualmente capaz de tomdrsela, replicindole aquél que
¢l se la pagaba si se la bebia entera. A los pocos minutos después de haber ingerido
buena parte del whisky que contenia la botella, Antonio L. G. falleci6 por intoxicacién
alcohdlica aguda». La Audiencia Provincial de Cérdoba, con razén, confirma el auto
de archivo y sobreseimiento de las actuaciones decretado por el Juzgado de lo Penal,
desestimando el recurso de apelacién de la acusacion particular que pretendia que
Antonio J. C. fuera imputado por un homicidio imprudente.
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decir: no le han sacado las castafias del fuego. Con otras palabras: el
autor de lo que en principio es —por la gravedad de las heridas causa-
das— una tentativa de homicidio s6lo puede evitar su responsabilidad
por un delito consumado si es precisamente €l quien desiste voluntaria-
mente y quien evita el resultado, sin que pueda eludir esa responsabili-
dad con el argumento de que otros —la victima incluida— no habrian
evitado lo que el autor originario tenia personalmente que impedir, si es
que queria que no se le imputase objetivamente el resultado de muerte.
Y asi como al agresor inicial le beneficia —a pesar de que no ha hecho
nada para merecerlo— que la victima aplique todas las medidas terapéu-
ticas indicadas para salvar su vida, consiguiendo, asi, que las heridas
potencialmente letales no desemboquen en el fallecimiento —en tal caso
el autor primario, a pesar de que no ha hecho nada para evitar el resul-
tado, solo responde de una tentativa de homicidio—, igualmente le tiene
que perjudicar (respondiendo por un homicidio consumado) que la vic-
tima, negligentemente, no detenga el proceso causal letal desencade-
nado por ese autor primario.

Como consecuencia de lo hasta aqui expuesto, hay que afirmar: La
causacion de heridas que ponen en peligro la vida de la victima condi-
cionan la entrada en juego de un delito consumado doloso contra la
vida, aunque a la muerte final hayan contribuido también las conduc-
tas imprudentes de la victima o de las personas de su entorno, por lo
que, en contra de la doctrina cientifica, es irrelevante para la aplica-
cién de ese delito consumado que la victima o las personas de su
entorno fueran o no conscientes del peligro para la vida que encerraba
su imprudencia, como lo es también que la imprudencia fuera grave o
leve: en cualquier caso el autor primario debe responder por un homi-
cidio consumado. Y, en consecuencia también, hay que rechazar que,
en lugar de un homicidio consumado, sea aplicable a estos casos un
homicidio doloso con la atenuante de preterintencionalidad (tal como
hizo, sin embargo, la STS de 9 de febrero de 1984 [supra bbb) 1],
cuando esta circunstancia atenuante figuraba ain en el Cédigo Penal),
o unas lesiones dolosas en concurso con un homicidio imprudente
(asi, la STS de 4 de julio de 2003, [bbb) 5]).

A otro resultado hay que llegar cuando la victima, a la que el autor
ha causado intencionadamente una lesién que pone en peligro su vida,
aprovecha esa situacion creada para (dolosa o dolosoeventualmente)
quitarse la vida, esto es: para suicidarse, pues en tal caso la herida que
ha puesto en peligro la vida del agredido constituye, simultdneamente,
una tentativa de homicidio y una participacién (probablemente for-
tuita y, como mucho, imprudente) en un suicidio, por lo que s6lo debe
responder por la primera calificacion, pero no por la segunda, ya que,
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como he expuesto en otro lugar (v. mis trabajos citados supra en las
notas a pie de pagina 65 y 66) la participacién imprudente —y mucho
mas aun: la fortuita— en un suicidio es impune en Derecho espaiiol.
La conclusién de que en todos los casos en los que la herida consti-
tuye —por su gravedad— una tentativa de un delito contra la vida, el autor
debe responder por un homicidio o asesinato consumados, si a la muerte
contribuye también la conducta imprudente de la victima o de personas
de su entorno, no supone —como ya indiqué al ocuparme de heridas
potencialmente letales que conducen a la muerte porque también se
interpone la accidén posterior imprudente de un tercero (generalmente,
de un médico)- ninguna infraccién del llamado principio de culpabili-
dad: el autor de lo que es originariamente una tentativa de homicidio o
de asesinato, que ha causado gravisimas lesiones a su victima, ha tras-
pasado con esa accioén inicial dolosa, en cierto sentido, un point of no
return, en cuanto que ha querido matar a otra persona y la ha colocado
al borde de la muerte, y el ordenamiento juridico sélo le premia, bené-
volamente y anulando incluso la punibilidad por tentativa, si, ademds de
desistir voluntariamente, consigue evitar el resultado, porque, si no lo
consigue, entonces la responsabilidad aplicable es la del delito consu-
mado. Y si ello es asf, y asi es porque lo dice el Cédigo Penal, entonces,
y con mayor motivo, tendrd que responder de un delito consumado con-
tra la vida, cuando habiendo cometido la misma accién de querer matar
a otro poniendo en riesgo su vida, el resultado letal se produce —sin que
ni siquiera haya desistido voluntariamente— a consecuencia de la actua-
cion imprudente de la propia victima o de una persona de su entorno.

2. CURSOS CAUSALES IRREGULARES EN LOS QUE EL PRIMER AUTOR
EJECUTA UNA ACCION CON INTENCION DE LESIONAR, PERO NO DE
MATAR, QUE SE MATERIALIZA EN UNAS LESIONES QUE NO PONEN
EN PELIGRO LA VIDA DE LA VfCTIMA, CONTRIBUYENDO AL AGRA-
VAMIENTO DE LA LESION ORIGINARIA O A LA MUERTE FINAL LA
INTERVENCION DOLOSA O IMPRUDENTE DE LA VICTIMA Y/O DE
UNA TERCERA PERSONA O LA PREDISPOSICION FiSICA DESFAVORA-
BLE DE LA PROPIA VICTIMA

a) Introduccion

Este grupo de casos se diferencia de los hasta ahora tratados en dos
aspectos: en primer lugar, en que el autor no actiia con intencion de
matar, sino de lesionar, y, en segundo lugar, en que la lesion inferida,
por si misma, no ponia en peligro la vida de la victima ni tampoco que
esa lesion sufriera una agravacion, y coincide con aquéllos en el ele-
mento comtin de que la lesion inicial causada por el autor primario se ve
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agravada e, incluso, desemboca en la muerte de la victima, porque a ello
contribuye también la accién dolosa o imprudente de €sta y/o de terce-
ras personas, o una predisposicion fisica desfavorable del agredido.

En el supuesto de que a esas heridas potencialmente no-letales le
subsiga la muerte, estariamos ante lo que, en su dia, se denomind
homicidio preterintencional, atenuante de preterintencionalidad que
también solia aplicarse a la calificacién como lesiones agravadas
dolosas, cuando el autor, que sélo queria causar y que s6lo habia cau-
sado unas lesiones de menor envergadura, veia que éstas finalmente se
agravaban por la intervencién imprudente de un tercero (incluyendo la
de la propia victima) o por la predisposicién desfavorable de €sta.

Para abordar este grupo de casos hay que distinguir dos periodos
distintos en la legislacion espaiola: el anterior a 1983 y el posterior a
ese afo, cuando en virtud de la L.O. 8/1983, de 25 de junio, de
Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal, se introduce en nuestro
Derecho penal el llamado «principio de culpabilidad», esto es: el de
que sélo existe responsabilidad penal si el resultado se ha causado con
dolo —en cuyo caso es aplicable el correspondiente tipo doloso— o con
imprudencia —en cuyo caso entra en juego el eventual tipo impru-
dente—, quedando excluida la responsabilidad cuando la causacion del
resultado mds grave se ha producido por caso fortuito, independiente-
mente de si la accidn inicial fue licita o ilicita.

b) La situacion anterior a la entrada en vigor de la L.O. 9/1983,
de 25 de junio

Antes de la reforma de 1983 en nuestro Cédigo Penal regfa el princi-
pio del «versari in re illicita», esto es: de que, si con ocasion de una accion
ilicita penal, se causaba un resultado mds grave, éste debia imputarse al
autor, aunque dicho resultado no se hubiera producido con dolo ni con
imprudencia. El principio del «versari» se recogia, entre otros preceptos,
en el articulo 8.8.° CP, que declaraba la exencién de responsabilidad por
caso fortuito sélo cuando la accidn inicial causante del resultado més
grave producido sin dolo ni imprudencia hubiera sido una accién penal-
mente licita, de donde se deducia, a contrario, que si ese comportamiento
originario habia sido ya penalmente tipico (por ejemplo, unas lesiones
dolosas) se respondia de todas sus ulteriores consecuencias (lesiones mas
graves, muerte) aunque éstas hubieran sobrevenido fortuitamente, respon-
diéndose, ademas, por el resultado agravado como si se hubiera cometido
dolosamente, siendo aplicable a ese delito doloso (por ejemplo, a un
homicidio doloso), como mucho, la atenuante de preterintencionalidad
del articulo 9.°4.%: «La de no haber tenido el delincuente intencién de cau-
sar un mal de tanta gravedad como el que produjo». La ciencia y, en
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menor medida, la jurisprudencia espaiiolas trataron de limitar, en lo posi-
ble, y s6lo ocasionalmente por lo que se refiere a la jurisprudencia, los
injustos resultados a los que conducia la aplicacién del «versari» de la
mano de teorias causales, distintas de la de la condicién, como, por ejem-
plo, la de la causalidad adecuada, la de la interrupcién del nexo causal o la
de la consecuencia natural.

Ciertamente que en la jurisprudencia anterior a la reforma de 1983
es posible encontrar algunas sentencias en las que, a pesar de la vigen-
cia del principio del «versari», no obstante los tribunales condenaban
sOlo por las lesiones inicialmente causadas, excluyendo de imputar al
autor el agravamiento de las lesiones originarias o la muerte final-
mente sobrevenida, cuando a estos resultados méas graves hubiera con-
tribuido también la intervencién imprudente de un tercero o de la
propia victima o la predisposicién desfavorable de ésta (72).

(72) Asi, por ejemplo:

La STS de 15 de junio de 1874, en la que la herida inicial —si no hubieran surgido
otros factores, como la «predisposicion [del lesionado] a erisipelas», y el hecho de
que la victima «se expuso a la intemperie», descuidando de aplicar medidas terapéu-
ticas durante 11 dias, acudiendo al facultativo sélo cuando «not[d] la peligrosa agra-
vacion de la herida— «se hubiera curado antes de treinta dias»; el TS revoca la
sentencia de instancia, que habia condenado al acusado por un homicidio preterinten-
cional, calificando el hecho solamente de lesiones, ya que «con tal calificacién [de
homicidio preterintencional] vendria a hacerse responsable al procesado recurrente de
las consecuencias de actos y omisiones notablemente imprudentes de Gregorio de
Pablos [la victima], que por desgracia contribuyeron conocidamente a su muerte y
que en razén y justicia son imputables solamente a este tltimo y de ningtin modo a
aquél, que ni tuvo participacion alguna en ellas ni podia evitarlas».

La STS de 24 de mayo de 1876, que anula la sentencia de instancia que habia
condenado a la procesada por un delito de homicidio doloso, argumentado «que el
expresado hecho no puede legalmente calificarse de homicidio, porque asf vendria a
hacerse responsable a la procesada recurrente de las consecuencias de actos impru-
dentes y de excesos de la susodicha lesionada [que “cometid excesos en la comida y
bebida y se arrancé algunas veces violentamente el vendaje que cubria la herida”] que
contribuyeron a su muerte, y que en razén y en justicia solamente son imputables a
esta ultima, y de ningtin modo a aquélla, que no tuvo participacién alguna en ellos, ni
podia evitarlos».

La STS de 21 de enero de 1891 rebaja la sancién de lesiones graves a leves, ya
que «no es imputable al autor de un delito de lesiones la duracién de éstas [“dichas
heridas debieron estar curadas a los cinco o seis dias, a no ser por la falta de asistencia
facultativa y el abandono por parte de la paciente”], no debida a complicaciones trau-
mdticas, al temperamento y constitucion fisica de la lesionada, a influencia atmosfé-
rica o a cualquiera otra eventualidad extrafia al modo de proceder del lesionado, sino
a la conducta que éste observo, dejando de procurar asistencia facultativa y desaten-
diendo su propia curacién».

La STS de 22 de enero de 1921 anula la de instancia, que habia condenado al
acusado por un homicidio doloso, estimando que sélo ha cometido «un delito com-
plejo de disparo de arma de fuego y lesiones menos graves», ya que «la muerte del
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Pero esta linea jurisprudencial era la excepcion: lo habitual, en una
aplicacion consecuente del principio del «versari», era que los tribu-
nales calificaran la conducta del autor teniendo en cuenta el resultado
final (lesiones agravadas o muerte), prescindiendo de si ese resultado
final se habia causado por el lesionador originario con dolo o con
imprudencia, tal como ponen de manifiesto, entre otras, las SSTS: de
21 de noviembre de 1884 (73), de 27 de noviembre de 1895 (74), de 2
de abril de 1904 (75), de 3 de octubre de 1928 (76), de 31 de enero

lesionado fue debida a la septicemia ... [porque] los facultativos no extrajeron de la
herida [en el muslo izquierdo causada con un proyectil] los trozos de pantalén y cal-
zoncillo que el proyectil habfa arrastrado hacia ella y que “cuando intervinieron y
sacaron esos fragmentos de tela y otros cuerpos extrafios era ya tarde, la operacion
fracasé y el herido fallecié”, todo lo cual evidencia, pues, que la herida que ... debié
curar por su propio cardcter y naturaleza dentro de los treinta primeros dias, no pudo
originar la muerte, sino que €sta se determiné por causas independientes del cardcter
y naturaleza de la herida, y como resulta claro que no sélo no fue debidamente curada,
sino que en su fondo permanecieron esos cuerpos extrafios y provocaron la infeccién
purulenta de la sangre, esa septicemia y no la herida fue la causa originaria de la
muerte del lesionado, al cual no es imputable, es verdad, pero tampoco puede atri-
buirse, sin injusticia notoria, al acusado».

(73) Que mantiene la condena por homicidio, a pesar de que la herida origina-
ria «podia curarse dentro de los siete primeros dias, si no sobrevenia alguna complica-
cién», complicacién que efectivamente se produjo por no haberse «guardado las
prescripciones facultativas», ya que «a no haberse abandonado la curacion, se hubiera
evitado la formacién del foco purulento, o se hubiera podido atacar dando salida al
pus», negligencia de terceras personas que condujo finalmente a una pleuresia que
caus6 la muerte de la victima.

(74) En esta sentencia se establece que «las lesiones inferidas por Benito Gall-
nes, origen de este proceso, no se curaron hasta los treinta y seis dias, en los que
estuvo el ofendido impedido de trabajar; y si bien resulta que algunos antes pudo
haber sanado sin las voluntarias o necesarias flexiones del brazo herido, como no
aparece que estas flexiones fueran intencionales, la culpabilidad de aquél, como autor
de lesiones graves que causaran impedimento para el trabajo por més de treinta dias,
estd justamente castigada».

(75) En la que se mantiene la sentencia de instancia por un homicidio doloso
con la atenuante de preterintencionalidad en un supuesto en el que «consta que la
lesién que sufrié Camilo Conde determind su muerte, y si bien en las preguntas quinta
y séptima se habla de hechos realizados por el lesionado que pudieron contribuir a ese
desenlace, ni la aplicacién de telas de arafia y raspaduras de sombrero viejo a la parte
herida, por irracional que sea, tuvo seguramente otro objeto que el de cohibir la hemo-
rragia, ni el acto de levantar Camilo el ap6sito y vendaje para ensefiar la mencionada
herida a los que iban a visitarle puede autorizar una calificacién mds benigna del
hecho justiciable ... porque no hay dato alguno que permita suponer que el lesionado
tuviera el propdsito de empeorar su situacion a fin de perjudicar al procesado agra-
vando su responsabilidad, y en tal concepto son imputables a éste el dafio causado y
sus consecuencias».

(76) Que condena al procesado por un parricidio con la atenuante de preter-
intencionalidad, a pesar de que las lesiones originarias «debieron curar, bien trata-
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de 1934, de 4 de julio de 1946 (A. 794)(77), de 18 de octubre de 1946
(A. 1097)(78) y 19 de febrero de 1979 (A.704).

¢) La situacion posterior a la entrada en vigor de la L.O. 9/1983,
de 25 de junio

aa) Introduccién

A partir de la introduccion en nuestro Cédigo Penal, en 1983, del
llamado principio de culpabilidad —ahora sélo existen dos titulos de
imputacidn: el dolo y la imprudencia— basta y sobra con la aplicacién
consecuente de dicho principio para solucionar satisfactoriamente
estos casos en un Codigo Penal donde ya no rige el «versari in re illi-
cita» ni existe la atenuante de preterintencionalidad.

Por todo ello, en este grupo de casos no tiene ninguna aplicacion
la teoria de la imputacion objetiva, ya que —como entiende correcta-
mente la actual jurisprudencia— estamos inicamente ante un problema
que puede y debe resolverse sobre la base de que, de acuerdo con el
vigente Cédigo Penal, la responsabilidad por dolo sélo entra en juego
para los hechos causados dolosamente, por imprudencia, para los cau-
sados imprudentemente, teniendo que declararse la no-existencia de
responsabilidad penal cuando el resultado —independientemente de si
la accion inicial fue licita o ilicita— se ha causado fortuitamente por el
primer autor, esto es: sin dolo y sin imprudencia.

das después de los noventa dias», produciéndose, no obstante, la muerte de la
victima porque fue sometida a un tratamiento médico defectuoso, justificando el TS
la aplicacién del parricidio porque «es inexcusable la culpa de quien, ademds de
producir el dafio primordial, impone una asistencia facultativa tan anticientifica-
mente ejercitada».

(77) El autor asest6 a la victima «con una navaja un golpe en la parte tercio
superior del muslo izquierdo, no pudiéndose evitar la hemorragia lenta y gradual que
se produjo por falta de acierto o medios del médico titular de la localidad»; el TS
confirmo la sentencia condenatoria de instancia por un homicidio doloso con la ate-
nuante de preterintencionalidad, ya que «es reo de un homicidio voluntario, si volun-
tario fue el acto de lesionar».

(78) EITS casa la sentencia de instancia, que habi