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1. HECHOS

1.- En hora no exactamente precisada, pero sobre las 22'00 del dia 14/05/2006,
en la localidad de Alcolea del Rio (término de Lora del Rio), dia de celebracion
de una romeria y ya viniendo los asistentes de recogida habiendo consumido
todos en mayor o menor medida alcohol, se produjo un enfrentamiento por
causa indeterminada entre Florencio y Eduardo, quien en un momento

determinado golpe6 a Florencio con una fusta que llevaba.

2.- Desencadenada la disputa, se unieron a ella personas allegadas a Eduardo,
entre otras, su hermano Cipriano, y empleando tanto uno como otro hermano
armas blancas —navajas y cuchillos—, acometieron a Florencio al que llegaron

alcanzar en diversas acometidas.

3.- Algunos conocidos de Florencio, ya herido y sangrando, consiguieron
retirarlo del lugar. Sin embargo, cuando habian recorrido entre unos 50 o 100
metros, Florencio, cogiendo un palo que hall6 en el suelo, se acercé en solitario
hacia el grupo de la familia Cipriano Eduardo con quienes se enfrentd,
produciéndose un nuevo altercado con Eduardo, Cipriano, y otras personas en
namero que no se puede concretar, en el curso del cual Florencio consiguio
golpear en la cabeza a Eduardo con el palo que llevaba, siendo a su vez
Florencio golpeado por los otros contendientes, y entre ellos los hermanos
Cipriano Eduardo, hasta hacerle caer para una vez en el suelo, uno de los
acusados, en presencia y con consentimiento del otro, con una azada pequefia
0 «zoleta» de la que se habian hecho, propinar un golpe en la cabeza a
Florencio que lo dejé inconsciente, ddndose ambos a la fuga de inmediato

llevandose con ellos la herramienta empleada.

4.- A consecuencia de los sucesos, Florencio sufrié heridas superficiales toraco
abdominales, neumotorax izquierdo, herida inciso contusa con aplastamiento
de la boveda craneal, y contusiones hemorragicas frontoparietales vy
hemorragia subaracnoidea traumatica. Estas lesiones sanaron en 140 dias, 8
de los cuales fueron de ingreso hospitalario, y 120 de impedimento para sus
ocupaciones, precisando el que se le practicase una esquirlectomia y

reposicion de fragmentos de fractura con drenaje subcutaneo craneal. Necesito
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de respiracion asistida, se le practicaron curas locales de heridas y tomo
farmacos para alivio de sintomas. A resultas de las lesiones, tuvo pérdida de
sustancia 6sea aunque no precisé de craneoplastia, resulté con un sindrome
postconmocional y le han quedado cinco cicatrices, una de 5 cm. en abdomen,
lineal, transversal y levemente sobre elevada; otra en zona costal izquierda de
3 cm. lineal, transversal, hipercrémica y levemente sobre elevada; otra cicatriz
lineal costal izquierda hasta la espalda de 29 cm., hipercomica y levemente
sobreelevada, y una cicatriz de 8 cm. en forma de zigzag en zona parietal
izquierda con hundimiento craneal y en la que no le crece ya el pelo, siendo la

fractura craneal apta para haberle podido provocar la muerte.

5.- Eduardo, que padece un leve déficit intelectual, que le priva parcialmente de
la capacidad de entender la maldad o bondad de actos elementales y de prever
sSus consecuencias, resultd con una herida de 7 cm. en cuero cabelludo que

preciso sutura y una laceracion en hombro y brazo izquierdo.

2. ENUMERACION DE LAS CUESTIONES OBJETO DEL
DICTAMEN

En relacion con los hechos expuestos, se plantean las siguientes cuestiones

que seran objeto del dictamen:

Primera cuestion.- Andlisis de la conducta de Eduardo desde el punto de vista

de la parte general del Derecho penal.
Segunda cuestién.- Relacion entre la conducta de Eduardo y Cipriano.

Tercera cuestion.- Analisis de la conducta de Cipriano desde el punto de vista

de la parte general del Derecho penal.

Cuarta cuestién.- Analisis de la conducta de Florencio desde el punto de vista
de la parte general del Derecho penal.
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3. METODOLOGIA

El presente dictamen propone una solucion al caso planteado, cuyos hechos

probados han sido ya expuestos en el primer apartado de este trabajo.

Cabe puntualizar que la resolucién del caso se ha realizado desde el punto de
vista de la Parte General del Derecho penal, parte referida a cuestiones

comunes a todas o mdltiples figuras delictivas.*

Para la resolucion de este dictamen se ha seguido la teoria del delito. De
acuerdo a Santiago Mir, «la teoria del delito constituye una elaboracion
sistematica de las caracteristicas generales que el Derecho positivo permite
atribuir al delito, a la vista de la regulacion que aquél efectiia de éste».? Asi, la
teoria del delito, tiene como objetivos la sistematizacion y organizacion de los
conceptos y principios comunes a todos los delitos a partir de la interpretacion
de los preceptos contenidos en el Titulo Preliminar y el Libro Primero del
Caddigo penal. Como sefialan Mufioz Conde y Garcia Aran, se trata de «un
sistema categorial clasificatorio y secuencial en el que, peldafio a peldafio, se
van elaborando a partir del concepto basico de accion, los diferentes elementos

esenciales comunes a todas las formas de aparicién del delito».>

Si bien el Derecho positivo fija un marco que la ciencia juridico-penal no puede
sobrepasar, si que es posible un cierto margen de libertad a la doctrina dentro
de esos limites.* A lo largo de la historia se han ido elaborando distintas teorias
del delito. Desde las teorias de la imputacién, o mas modernamente, desde las
teorias causalistas del delito; pasando por el neokantismo, y posteriormente las
teorias finalistas del delito; hasta llegar a las actuales concepciones
funcionales. Asi, la teoria del delito es el resultado de una evolucion que ha ido
recogiendo las exigencias que la concepcién del Estado dominante en nuestro

ambito cultural impone al Derecho Penal.’

! Diego-Manuel LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal: parte general, p. 19.

% Santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 135-136.

® Francisco MUNOZ CONDE, Mercedes GARCIA ARAN, Derecho penal: parte general. 82 ed.,
p. 206-207.

* Santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 136

® Santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 138.
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En consecuencia, segun Santiago Mir, el entendimiento del Derecho penal de
un Estado social como medio de prevencion, al servicio de la proteccion
efectiva de los ciudadanos, implica atribuir a las normas que castigan con una
pena el delito (normas secundarias) la funcion de crear expectativas que
motiven en contra de la comision de delitos. A su vez, la funcion de prevencion
que corresponde al Derecho penal de un Estado democratico y de Derecho
debe estar sujeta a los limites impuestos por el principio de legalidad, el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, el principio de culpabilidad

y el caracter de ultima ratio del Derecho penal.®

La teoria del delito es, pues, un método que debe seguirse para averiguar si un
determinado comportamiento y/o resultado son constitutivos de delito.’
Partiremos de una teoria del delito bipartita, dividida en dos apartados o

categorias:

a) la antijuricidad penal, categoria del delito que sirve para analizar si se ha
cometido un hecho prohibido por la norma penal; realizando un juicio y
valoracion sobre el hecho realizado desde la perspectiva formal y la material.
Para que el hecho sea penalmente antijuridico deben concurrir los siguientes
cuatro elementos en el siguiente orden: 1°) comportamiento; 2°) tipicidad; 3°)

ausencia de causas de justificacion; 4°) relacion de autoria.

b) la responsabilidad personal de caracter penal, categoria del delito que
tiene como finalidad realizar un juicio sobre las condiciones en que el autor ha
cometido el hecho antijuridico; con el objetivo de analizar si lo ha cometido en
condiciones de igualdad respeto de las demas personas, y puede ser por tanto
considerado penal y personalmente responsable. En esta categoria deben
analizarse los siguientes tres elementos: 1°) el conocimiento de la antijuricidad,;

2°) la exigibilidad de la conducta adecuada a derecho; 3°) la imputabilidad.

De acuerdo a esta teoria escalonada del delito, ambas categorias, asi como los

conceptos que las integran, se encuentran subordinados y ordenados de forma

® Santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 137-138.
" Ujala JOSHI JUBERT, Protocolo para la resolucién de casos penales.
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escalonada, de tal manera que si no concurre el primero de ellos ya no se

puede continuar con el analisis de los demas.

En relacion a los aspectos formales de este dictamen, se han seguido los
Criterios formales para la presentacion escrita del trabajo de fin de grado en los
grados de la Facultad de Derecho de la Universitat de Barcelona.® Estos
contienen las pautas a seguir para la elaboracion del trabajo de fin de grado, en
relacion a las partes que debe contener el trabajo, las normas de presentacion
escrita, y los criterios de citacion bibliografica y de citacion de las fuentes

juridicas.

La redaccion del dictamen ha seguido el siguiente proceso de elaboraciéon. En
primer lugar, se realiz6 una primera lectura de los hechos. A continuacion, se
concretaron las conductas a analizar, estableciéndose el orden de las
cuestiones que serian tratadas. A partir de ahi, se ha realizado el andlisis de
cada una de las conductas de acuerdo a la teoria del delito, y se ha estudiado
la relacion entre las distintas conductas. Para la resolucién de cada aspecto
concreto del caso se ha acudido tanto al Codigo penal como a las diferentes
teorias doctrinales y jurisprudenciales, en aras a plantear las diferentes
opciones de solucion posibles y escoger la que se ha considerado la mejor

opcion posible.

En cuanto a la estructura de este dictamen, expuestos ya en los apartados
anteriores los hechos del caso y enumeradas las cuatro cuestiones que son
objeto del dictamen, en los apartados siguientes se entra ya en el estudio de
cada una de estas cuestiones por separado; andlisis que conduce a la
exposicion de cuatro conclusiones intermedias. Cada una de estas cuestiones
trata la conducta de uno de los sujetos del caso, o versa sobre un aspecto
concreto del analisis que se ha considerado suficientemente relevante como

para ser tratado por separado.

® Criterios formales para la presentacion escrita del trabajo de fin de grado en los grados de la
Facultad de Derecho de la Universitat de Barcelona.

Los elementos y los procedimientos generales que deben cumplir los trabajos de fin de grado
vienen fijados por las normas reguladoras del trabajo de fin de grado en la Universidad de
Barcelona, la Normativa sobre el trabajo de fin de grado en las ensefianzas de la Facultad de
Derecho, el Protocolo académico y docente de los grados de la Facultad de Derecho, y las
rubricas orientativas para la evaluacion de los TFG y TFM de los titulos de la Facultad de
Derecho aprobadas por la Comision Académica de 2 de marzo de 2015.
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1. Primera cuestion: analisis de la conducta de Eduardo desde el punto de
vista de la parte general del Derecho penal. En esta primera cuestion se
analiza la conducta de Eduardo desde el punto de vista de la parte general del
Derecho penal. La conducta de Eduardo es la primera en ser analizada por su
cercania, junto con la conducta de su hermano Cipriano, a la mayor puesta en
peligro y lesidon de un bien juridico producida— la vida y la integridad fisica de
Florencio—; por ser la que mayor complejidad entrafia dado el déficit intelectual
que éste padece; y porgque su andlisis lleva a plantearnos la relacion de autoria

entre su conducta y la de su hermano Cipriano.

Asi, siguiendo la teoria del delito, en esta primera cuestion se estudia la
antijuricidad y la responsabilidad personal de la conducta de Eduardo, haciendo
especial incidencia en aquellos aspectos de mayor interés para este dictamen.
Es decir, dentro del estudio de la antijuricidad, se estudia en mayor medida la
tipicidad, la posibilidad de legitima defensa como causa de justificacién en el
contexto de una rifia, y la relacion de autoria, si bien ésta ultima es tratada con
mayor profundidad en la Segunda cuestion de este dictamen. En cuanto a la
responsabilidad personal, si bien se estudian todos los elementos que la
conforman, se hace un especial énfasis en el andlisis de la imputabilidad, al
padecer Eduardo un leve déficit intelectual que le priva parcialmente de la
capacidad de entender la maldad o bondad de actos elementales y de prever

Sus consecuencias.

2. Segunda cuestion: relacion entre la conducta de Eduardo y Cipriano. La
relacion de autoria entre las conductas de ambos hermanos es la cuestion
clave en este dictamen por ser el aspecto mas complejo del caso y el que
puede llevar a un mayor debate. Por ello, las diferentes teorias doctrinales y
jurisprudenciales alrededor de la relacion de coautoria seran analizadas en

este dictamen con el objetivo de ofrecer una solucion a la cuestion planteada.

3. Tercera cuestidon: andlisis de la conducta de Cipriano desde el punto de
vista de la parte general del Derecho penal. Tras haber analizado en las dos
primeras cuestiones la antijuricidad de los hechos y la relacién de coautoria
entre ambos hermanos, el estudio de la conducta de Cipriano se centra en su

responsabilidad personal.
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4. Cuarta cuestion: analisis de la conducta de Florencio desde el punto de
vista de la parte general del Derecho penal. Siguiendo asimismo la teoria del
delito, se estudia la antijuricidad y la responsabilidad personal de la conducta
de Florencio, poniendo un mayor énfasis en el analisis de la tipicidad, la posible

concurrencia de causas de justificacion y la imputabilidad.

Una vez analizadas estas cuatro cuestiones, que incluyen las oportunas

conclusiones intermedias, se exponen las conclusiones finales del dictamen.

Finalmente, se incluye una relacion de la legislacion, jurisprudencia y
bibliografia utilizada para la elaboracion de este dictamen. Tanto la citacidon
bibliografica como la relacion bibliografica se han realizado de acuerdo a los
Criterios formales establecidos por la Universitat de Barcelona anteriormente

mencionados.®

Para la citacion bibliografica se ha seguido el sistema de citacion continental
por ser, junto con el sistema anglosajon, uno de los estilos de citacion
empleados en el Grado de Derecho. El sistema continental es un modelo de
citacion-nota en el que cada citacion va acompafiada de una nota a pie de
pagina. De esta manera, las notas son un instrumento de referencia

bibliografica.™®

La relacion bibliogréafica se ha dividido en tres listados para facilitar su lectura y
mejorar su utilidad; elaborandose una lista legislativa, una lista jurisprudencial y
una lista bibliografica. En base a los Criterios formales, la jurisprudencia
utilizada ha sido ordenada de mayor a menor rango de los 6rganos que la han
emitido y, a igualdad de rango, por orden cronolégico. La relacién bibliogréafica
ha sido ordenada en una Unica lista y por orden alfabético de los apellidos del
autor o entidad. Dentro de esta lista bibliografica se han incluido los manuales y
monografias empleados para la redaccion del dictamen.

° Véase nota 8.

% Por contra, en el sistema anglosajén o Harvard, también llamado modelo autor-fecha, las
citas bibliograficas van entre paréntesis dentro del texto. Las notas a pie de pagina de
referencia bibliografica se suprimen y se mantienen solo las notas aclaratorias, de ampliacion,
etc. Mas informacién en Criteris de la Universitat de Barcelona (CUB). Barcelona: Universitat de
Barcelona. Serveis Linglistics. [Base de datos]. <http://www.ub.edu/criteris-cub> [Consulta: 14
junio 2015].
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4. ESTUDIO DE LA PRIMERA CUESTION OBJETO DEL
DICTAMEN. PRIMERA CONCLUSION INTERMEDIA

Andlisis de la conducta de Eduardo desde el punto de vista de

la parte general del Derecho penal

De acuerdo a los hechos probados. Tras desencadenarse la disputa entre
Eduardo y Florencio, Eduardo y su hermano Cipriano acometen a Florencio con
armas blancas — navajas y cuchillos—, a resultas de lo cual Florencio es herido.
Tras ser apartado del lugar por unos conocidos, Florencio vuelve donde estan
los hermanos Eduardo y Cipriano y se desencadena un nuevo altercado.
Durante esta nueva disputa, Florencio es golpeado hasta caer al suelo,
momento en el cual uno de los hermanos, en presencia y con consentimiento
del otro, propina un golpe en la cabeza a Florencio con una azada pequefia o
«zoleta» de la que se habian hecho. Dejando a Florencio inconsciente, ambos

hermanos se dan a la fuga.

Por consiguiente, las conductas a analizar son, en primer lugar, acometer
a Florencio con armas blancas y, en segundo lugar, propinarle un golpe

en la cabeza con una azada pequeiia.

Siguiendo la teoria del delito, primero analizaremos la antijuricidad. El primer
elemento de la antijuricidad es el comportamiento. Hay que comprobar si hay
un comportamiento humano en el momento de la lesién del bien juridico. Si
existe un comportamiento humano relevante, si hay voluntariedad. Faltara el
comportamiento humano cuando un sujeto carezca de forma absoluta de
alternativa de accion. Para ello hemos de mirar si concurre alguno de los tres
supuestos de ausencia de accion por falta de voluntariedad: fuerza irresistible,
movimientos reflejos o inconsciencia.’* En este caso, no encontramos que
concurra ninguno de los tres. En consecuencia, la conducta de acometer a

Florencio con armas blancas, y posteriormente propinarle un golpe en la

! La fuerza irresistible es la fuerza exterior y fisica que se ejerce sobre una persona o cosa de
tal forma que elimina su capacidad de decision. Los movimientos reflejos son aquellas
actuaciones de las personas transmitidas a los centros motores sin que intervenga la voluntad.
La inconsciencia se refiere al suefio, la hipnosis, la embriaguez letargica, el estado comatoso, o
el sonambulismo, entre otros.

10



Laia Lépez Chicote Dictamen

cabeza con una azada constituye un comportamiento voluntario. Dado que hay

comportamiento humano, debe proseguirse con el andlisis.

El segundo elemento a analizar de la antijuricidad es la tipicidad. Los hermanos
en un primer altercado hieren a Florencio utilizando armas blancas, y, cuando
Florencio vuelve, le golpean hasta hacerle caer al suelo y le propinan un golpe
en la cabeza con una azada pequefia. Por consiguiente, analizaremos por un
lado las lesiones realizadas con armas blancas en un primer momento, y a
continuacion la tentativa de homicidio posterior por el golpe propinado a
Florencio en la cabeza; apto, segun los hechos probados, para haberle

provocado la muerte.

Analizaremos en primer lugar la tipicidad de la primera conducta, que
puede ser constitutiva de un delito de lesiones.

Es un tipo de comisién, doloso, consumado, de resultado. Empezaremos por la
parte objetiva. En primer lugar, debe hacerse un analisis de la conducta tipica,
es decir, analizar si el acometer a Florencio con armas blancas ha creado un
riesgo tipicamente relevante para la integridad fisica de Florencio. El baremo
que debe utilizarse es ex ante, con todos los conocimientos, ciencia y
experiencia de la persona normativa ideal. La conducta no sera tipica cuando
concurra alguna de las siguientes causas de exclusion: adecuacién social,
riesgo permitido, riesgo insignificante o consentimiento.'> En este caso no

concurre ninguna de las causas de exclusion del riesgo tipicamente relevante.

Pasaremos a analizar, en segundo lugar, la imputacién objetiva del resultado.
Es decir, debemos analizar si el resultado puede ser atribuido a la conducta. Lo
analizaremos con un baremo ex post, con todos los conocimientos, ciencia y
experiencia de la persona normativa ideal. En primer lugar, analizaremos si

existe relacion de causalidad. Siguiendo la teoria de la equivalencia de las

'2 El riesgo insignificante concurre cuando el comportamiento casi no pone en peligro el bien
juridico protegido. El riesgo permitido concurre cuando el comportamiento, a pesar de crear un
riesgo para bienes juridicos protegidos, por razones diversas esta permitido, siempre y cuando
se realice con diligencia. La adecuacién social concurre cuando el comportamiento, a pesar de
realizar formalmente el tipo, estd admitido o tolerado por la sociedad. En algunos supuestos, en
relacion a bienes juridicos disponibles, el consentimiento también supondra una causa de
exclusion del riesgo tipicamente relevante.

11
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condiciones, de acuerdo con la cual cualquier condicion del resultado es causa
de éste, existe relacion de causalidad. En segundo lugar, comprobaremos si
hay relacion de riesgo. Existe relacion de riesgo porque el resultado entra
dentro del ambito de proteccion de la norma infringida. El resultado producido
son las lesiones sufridas por Florencio por arma blanca, a quien retiran del
lugar ya herido y sangrando. La norma prohibida es «prohibido herir con arma
blanca». El resultado producido, por lo tanto, es de los que la norma queria
evitar. Hay relacion de riesgo; hay relacion de congruencia entre resultado y

conducta. Es posible imputar el resultado a la conducta.

Analizada la parte objetiva, pasaremos a analizar la parte subjetiva. Es decir,
analizar si el sujeto conoce la parte objetiva del tipo. El baremo que se utiliza es
uno ex ante, desde la posicién del autor, con todos los conocimientos, ciencia y
experiencia del autor, valorado por la persona normativa ideal. Cabe averiguar
si Eduardo actu6 con dolo o imprudencia. Actué con dolo puesto que cuando
acometié a Florencio con armas blancas conocia que estaba realizando la
accion descrita por el tipo de lesiones y que estaba poniendo en peligro la
integridad fisica de Florencio. En concreto, se trata de un dolo de primer
grado porque Eduardo conocia que estaba realizando la accién prohibida, y
perseguia su ejecucién y el resultado de lesiones.”® Cuando Eduardo
acomete a Florencio con un arma blanca lo hace con la intencién de
lesionarlo. Ademas, no concurre error de tipo (articulo 14.1 CP), es decir, no
existe desconocimiento de los elementos objetivos del tipo.™

En consecuencia, concurren los elementos de la parte objetiva y subjetiva del

delito de lesiones.

3 Por el contrario, en el dolo directo de segundo grado, el autor no busca la realizacion del
delito, pero sabe y advierte como seguro, 0 casi seguro, que su actuacion dara lugar al delito.
El delito es una consecuencia inevitable. En el dolo eventual, el delito se aparece al autor como
un resultado posible.

4 El error de tipo puede ser vencible o invencible (articulo 14.1 CP). El error de tipo es vencible
cuando, atendidas las circunstancias del caso y las personales del autor, cualquier persona en
su situacion hubiera advertido el error y lo hubiera evitado. Puede castigarse como delito
imprudente si asi esta previsto en la Parte Especial del Cédigo penal.

El error de tipo es invencible cuando, atendidas las circunstancias del caso y las personales del
autor, cualquier persona en su situacién hubiera incurrido en el desconocimiento. El error de
tipo invencible excluye la responsabilidad penal.

12
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A continuacion analizaremos la tipicidad de la conducta llevada a cabo en
el segundo altercado, el golpe en la cabeza a Florencio, que puede ser
constitutiva de un delito de tentativa de homicidio.

Se trata de un tipo de comision, doloso, de imperfecta ejecucion, de resultado.
Comprobamos en primer lugar que efectivamente se trate de una tentativa. De
acuerdo al articulo 16 del Cadigo penal, concurre tentativa cuando el sujeto da
principio a la ejecucion del delito practicando todos o parte de los actos que
objetivamente deberian producir el resultado, pero éste no se produce por
causas independientes de la voluntad del autor. Cabe diferenciar la tentativa de
los actos preparatorios. Los actos preparatorios —la conspiracion, la proposicién
y la provocacidon- presuponen que la ejecucién del hecho tipico pretendido
todavia no ha empezado. Cuando el autor traspasa la frontera de los actos

preparatorios e inicia la fase ejecutiva, aparece la tentativa.™

En este caso nos encontramos, pues, ante una tentativa, y en concreto, segun
los actos ejecutivos realizados, ante una tentativa acabada. La tentativa
Supuso una ejecucion total, no parcial, de todos los actos que objetivamente
deberian producir el resultado sin que éste se produjese por causas
independientes a la voluntad del autor. No era necesario ningln otro acto
para que se produjera la muerte de Florencio; el golpe asestado en la

cabeza ya era apto para causarle la muerte.*®

Por otro lado, segun la posibilidad de producir el resultado, nos encontramos
ante una tentativa idénea'’ para haberle provocado la muerte a Florencio.
El golpe en la cabeza a Florencio con una azada, tanto desde la perspectiva ex
ante como ex post, es capaz y apto para producir el resultado, la muerte de
Florencio; resultado que no tiene lugar por causas distintas a la capacidad de

los actos.’® La tentativa idénea se castiga con la pena inferior en uno o dos

1 Santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 352-353.

® por contra, la tentativa inacabada supone la realizacién de parte de los actos que
objetivamente deberian de producir el resultado, sin que este se produzca por causas
independientes a su voluntad. Generalmente es castigada con la pena inferior en dos grados.

" En relacion al delito de tentativa de homicidio véase STS 1188/2010, de 30 de Diciembre de
2010.

'® Por contra, hay tentativa inidonea cuando los actos realizados, desde una perspectiva ex
ante, parecen capaces Yy aptos para producir el resultado, pero que desde una perspectiva ex
post no resultan aptos para su produccion, por inidoneidad de los medios, del objeto o del
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grados a la sefalada para el delito consumado, segun sea acabada o

inacabada respectivamente (articulo 62 CP).

El tipo de tentativa consta de los siguientes elementos: a) parte objetiva, donde
debe comprobarse el comienzo de ejecucion necesario para la tentativa; b)
parte subjetiva, es decir, analizar si el sujeto quiere los actos que objetivamente
realiza con animo de consumar el hecho o, al menos, aceptando que pueden

dar lugar a la consumacion; y c) la ausencia de desistimiento voluntario.*®

Respecto a la parte objetiva, en primer lugar haremos el andlisis de la conducta
tipica, es decir, analizar si el propinar un golpe en la cabeza a Florencio ha
iniciado la creaciébn de un riesgo tipicamente relevante para la vida de
Florencio. El baremo que debe utilizarse es ex ante, con todos los
conocimientos, ciencia y experiencia de la persona normativa ideal. En este
caso tampoco concurre ninguna de las causas de exclusion del riesgo
tipicamente relevante: adecuacion social, riesgo permitido, riesgo insignificante

o consentimiento.?°

Respecto al comienzo de la ejecucidn, existen tres teorias doctrinales. La teoria
puramente subijetiva, defendida en el siglo XIX pero que ya no se mantiene en
la actualidad, segun la cual lo decisivo para diferenciar los actos ejecutivos de
los actos preparatorios es la opinion del sujeto acerca de su plan criminal. No
obstante, esta teoria no es compatible con el fundamento objetivo de la
punicidn de la tentativa en nuestro Derecho. En segundo lugar, encontramos la
teoria objetivo-formal, muy difundida en Espafia pero abandonada en
Alemania, de acuerdo a la cual la tentativa empezaria con el juicio de la accion
descrita en el tipo en sentido estricto. Sin embargo, se hace necesario entender
el comienzo de la accion tipica en un sentido mas amplio que el de su estricta
realizacion, para asi poder sostener que en delitos de accion instantanea como
el de homicidio es posible la tentativa. Por ello, seguiré la tercera de las teorias

existentes, la teoria objetivo-material, que acude a un criterio material para

sujeto activo. La jurisprudencia mayoritaria defiende su punicion, rebajando la pena en dos
grados.

En la tentativa irreal los actos realizados se muestran incapaces y no aptos para producir el
resultado, tanto desde una perspectiva ex ante como ex post. Estos actos no son punibles.

'% santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 353.

%0 véase nota 12.
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delimitar objetivamente el inicio del campo previo a la consumacién que da

comienzo a la accién tipica en sentido amplio.?

En consecuencia, de acuerdo a la teoria objetivo-material cabe analizar si la
tentativa da comienzo con los actos inmediatamente anteriores a los actos
descritos en el tipo, teniendo en cuenta el plan del autor y la puesta en peligro
inmediata del bien juridico protegido y atacado. En este caso, la ejecucion da
comienzo en el momento en que se golpea a Florencio en la cabeza con la
azada. Ademas, al golpear a Florencio en la cabeza se produce ya una

inmediata puesta en peligro de su vida.

Analizaremos a continuacion la parte subjetiva. El baremo que se utiliza es uno
ex ante, desde la posicién del autor, con todos los conocimientos, ciencia y
experiencia del autor, valorado por la persona normativa ideal. En este caso, es
discutible si se trata de dolo o imprudencia; cuestion de especial relevancia

puesto que la tentativa imprudente no se castiga.

Descartamos que se trate de dolo directo de primer o segundo grado ya que,
por las circunstancias en que se producen los hechos, en medio de una pelea,
no parece plausible que Eduardo al golpear a Florencio conociese que estaba
realizando un delito de homicidio y persiguiese su realizacion. Asimismo,
tampoco parece probable que advirtiese como seguro 0 casi seguro que su
actuaciéon produciria la muerte de Florencio. Descartamos asimismo la
concurrencia de imprudencia inconsciente puesto que no parece factible que
Eduardo ni tan sélo advirtiese la peligrosidad de su accion. Ahora bien, es
discutible si estamos ante un caso de dolo eventual, en el que el delito se le
aparece al autor como resultado posible, o bien si se trata de imprudencia
consciente. Resulta dificil su diferenciacion puesto que el autor no desea el
resultado ni en el dolo eventual ni en la imprudencia consciente; y en ambos el

autor reconoce la posibilidad de que se produzca el resultado.?

1 santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 354-355.
?2 santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 271-272.
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Existen dos principales teorias doctrinales para diferenciar el dolo eventual de
la imprudencia consciente: la teoria del consentimiento (o de la aprobacion) y la
teoria de la probabilidad (o de la representacién).?

Para la teoria del consentimiento, o de la aprobacion, lo que diferencia el dolo
eventual de la culpa consciente es que el autor consienta en la posibilidad del
resultado, en el sentido de que lo apruebe. Es decir, en el caso hipotético de
que el autor hubiera podido anticiparse a los hechos y hubiera sabido que su
conducta produciria el resultado tipico, si el autor la hubiese realizado de todas
formas entonces existe dolo eventual. Por contra, cuando el autor sélo lleva a
cabo su actividad esperando que no se produzca el delito, y dejaria de actuar si
supiese que ha de tener lugar el resultado delictivo, entonces estamos ante

imprudencia consciente.

No obstante, pueden realizarse algunas criticas a esta teoria. Por un lado, la
aprobacion que exige la teoria del consentimiento se refiere a una actitud
interna del autor que exige mas que la voluntad; pero resulta inadmisible en un
Derecho penal no autoritario castigar la esfera intima del autor y no sélo sus
actos externos. En segundo lugar, la aplicacion de la teoria del consentimiento
puede llevar a considerar la concurrencia de dolo eventual en supuestos de
escaso peligro objetivo si el autor no se oponia interiormente al resultado; o la
concurrencia de imprudencia consciente en supuestos extremadamente
peligrosos donde el autor no desease que se produjese el resultado. Ello
resulta contradictorio con la funciébn de proteccion de bienes juridicos que
corresponde al Derecho penal. En tercer lugar, esta teoria parte de la formula
hipotética segun la cual el dolo depende de si el sujeto hubiese desistido o no
de su conducta de haber sabido seguro que el delito se produciria. No
obstante, aquello que caracteriza el dolo eventual es la inseguridad del sujeto

respecto a la produccién del resultado.?

Por otra parte, para la teoria de la probabilidad, o de la representacién, lo
importante para diferenciar el dolo eventual de la imprudencia consciente es el

grado de probabilidad del resultado advertido por el autor. Existe dolo eventual

*% santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 272.
?* santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 273.
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cuando el autor advirtié una gran probabilidad de que se produjese el resultado;
y existe imprudencia consciente cuando la probabilidad de que se produjese el
resultado reconocida por el autor era muy lejana. De acuerdo a esta teoria lo
importante es si el autor quiso actuar pese a conocer el peligro inherente a la
accion, independientemente de la actitud interna del autor de aprobacion o

desaprobacion del hipotético resultado.

No obstante, la diferenciacion del dolo eventual y la imprudencia consciente de
acuerdo a la teoria de la probabilidad resulta problematica en los casos limite
en que la probabilidad advertida no es ni muy elevada ni muy pequefia, dada la
imposibilidad de establecer un porcentaje de probabilidad que marque la
frontera entre dolo eventual e imprudencia consciente. Ademas, también se ha
criticado esta teoria puesto que para afirmar la concurrencia de dolo no es
suficiente el conocimiento de la peligrosidad de una accion, sino que se

requiere asimismo la concurrencia de una verdadera voluntad.®

En Espafia la teoria del consentimiento o de la aprobacion constituye la
doctrina dominante. Diego-Manuel Luzon Peflia propone seguir una version
objetivizada de la teoria del consentimiento denominada «teoria restringida del
consentimiento o aceptacion». Esta supone que el dolo eventual requiere el
elemento volitivo en forma de aceptacion o consentimiento de la eventual
produccion del hecho, pero que mediante una valoracién objetivo-normativa se
puede restringir lo que se entiende por aceptacion o no aceptacién. Asi, de
acuerdo a Luzon, la aceptacidn o consentimiento sélo se excluirian por una
confianza minimamente fundada objetivamente, aunque errénea, en que no se

produzca el hecho.?®

Sin embargo, desde la «Sentencia de la colza», STS de 23 de abril de 1992, ha

ido ganando terreno en la jurisprudencia la teoria de la probabilidad.?’

2 Santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 274.

26 Diego-Manuel LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal: parte general, p. 251-252.

?" santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 273.

Ver, por ejemplo, la STS 210/2007, de 15 de marzo de 2007, en la cual se sefiala, en el
Fundamento de Derecho Cuarto, que «el elemento subjetivo del delito de homicidio no se
corresponde exclusivamente con el dolo directo o de primer grado constituido por la voluntad
del agente de matar, (..), sino que alcanza también al dolo eventual que surge cuando el sujeto
activo se representa como probable la eventualidad de que la accién produzca la muerte del
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Por otro lado, un sector de la doctrina alemana se inclina por una postura que
combina la conciencia de la peligrosidad de la accion con un momento
voluntativo; exigiendo que el autor tome en serio la posibilidad del delito (no lo
descarte) y a su vez se conforme con dicha posibilidad, aunque sea a

disgusto.?®

Seguiré, no obstante, en este caso la teoria aportada por Santiago Mir?°,

quien considera que la concurrencia de dolo eventual requiere:

a) el conocimiento de la concreta capacidad de la conducta para producir el
resultado tipico fuera del marco del riesgo permitido. Segun Santiago Mir, no se
trata tanto de cuantificar el grado de probabilidad estadistica que debe advertir
el sujeto, sino de preguntarse si el sujeto que advierte la posibilidad del delito
cree que en su caso puede realizarse dicha posibilidad, o si lo descarta. En
caso de descartarla, estariamos ante un caso de imprudencia consciente. En el
presente caso, Eduardo no podia descartar la muerte de Florencio tanto por el
medio empleado (una azada pequefia), el lugar donde incidié el golpe (en la
cabeza) y la intensidad del golpe (apto para haberle provocado la muerte).
Eduardo conocia el peligro estadistico para la vida de Florencio que
suponia darle ese golpe en la cabeza; y creia que en su caso podia

producirse la muerte de Florencio.

b) la aceptacion de la concreta probabilidad de que se realice el peligro. En el
sentido de no poder descartar la probabilidad del delito, de conformarse con
esa probabilidad si el sujeto decide realizar la conducta peligrosa. Del relato de
los hechos se deduce que Eduardo acept6 la probabilidad de que su

conducta produjera la muerte de Florencio.

c) la aceptacion de la conducta capaz de producir el resultado delictivo. Para
Santiago Mir no puede exigirse la aceptacion del resultado delictivo, sino solo

de la conducta capaz de producirlo. Eduardo no descarta que su conducta

sujeto pasivo, aunque este resultado no sea el deseado, a pesar de lo cual persiste en dicha
accion que obra como causa del resultado producido.»

?® santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 274-275.

# santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 275-276.
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pueda atentar contra la vida de Florencio y pese a ser consciente de que

puede matarlo, realiza dolosamente la conducta peligrosa.

En consecuencia, puede afirmarse que Eduardo actua con dolo eventual.

A su vez, debe sefialarse que no concurre error de tipo (articulo 14.1 CP).

Cabe apuntar que, puesto que existe dolo de homicidio, aunque Eduardo y
Cipriano se dan a la fuga de inmediato llevandose con ellos la herramienta
empleada, no estaremos ante un delito de omisiobn de socorro ya que éste

gueda subsumido dentro del homicidio doloso.

Finalmente, cabe examinar la concurrencia o ausencia de desistimiento
voluntario. El articulo 16 del Codigo penal requiere para la presencia de
tentativa que la falta de consumacion tenga lugar por causas independientes de
la voluntad del autor; quedando exento de responsabilidad penal por el delito
intentado quien evite voluntariamente la consumacion del delito, ya sea
desistiendo de la ejecucion ya iniciada o impidiendo la produccion del
resultado. Ello sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber
incurrido por los actos ejecutados si €stos ya son constitutivos de otro delito o
falta. Para averiguar cuando el desistimiento es voluntario la doctrina
dominante utiliza la teoria de la racionalidad del buen delincuente, de acuerdo
con la cual el desistimiento es voluntario cuando no obedece a la racionalidad
del buen delincuente. Se entiende por «racionalidad del buen delincuente»
aguello que haria el buen delincuente para tener éxito en su empresa criminal
con el menor riesgo posible para su persona. En este caso, no obstante, no
existe desistimiento voluntario puesto que el tipo no se ha consumado
por motivos ajenos a la voluntad de Eduardo, ya que el golpe dado en el
craneo era apto, por si mismo, para haberle causado la muerte a

Florencio.

En consecuencia, concurren los elementos de la parte objetiva y subjetiva

del delito de tentativa de homicidio.

Analizada la tipicidad, debe examinarse la existencia de causas de justificacion.

En este caso no concurren ni estado de necesidad, ni el ejercicio de un
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derecho u obediencia debida. Podria plantearse la concurrencia de legitima
defensa (articulo 20.4 CP), cuyos requisitos son 1°) la concurrencia de una
agresion ilegitima, 2°) la necesidad racional del medio empleado para impedirla
o repelerla; y 3°) la falta de provocacion suficiente por parte del defensor. Si
bien es cierto que en el segundo altercado se golpea a Florencio en la cabeza
tras haber éste golpeado a Eduardo en la cabeza con un palo, debe tenerse en
cuenta que nos encontramos en el contexto de una rifia mutuamente aceptada.
La doctrina mayoritaria y la jurisprudencia del Tribunal Supremo consideran
que la rifia mutuamente aceptada no da lugar a legitima defensa® dada la
inexistencia de agresion ilegitima, el primer requisito de la legitima defensa,
puesto que falta la voluntad defensiva en los participantes de la rifia cuyo
animo seria, por el contrario, el de atacar.®* Cabe matizar que entendemos aqui
que la aceptacion de la rifia es libre, no forzada, por ambas partes. En los
hechos probados se sefiala que la rifia se inicia por un enfrentamiento por
causa indeterminada entre Florencio y Eduardo; y que desencadenada la
disputa se unen a ella allegados a Eduardo, entre ellos su hermano Cipriano. El
segundo incidente se inicia cuando, tras ser Florencio retirado del lugar por
unos conocidos, éste coge un palo y se acerca de nuevo a sus contendientes,
produciéndose un nuevo altercado. No se deduce de los hechos que ninguno
de ellos se viera obligado a aceptar la rifia, incluyendo a Eduardo. Esta
aceptacion libre supone desde un principio la voluntad de agresion de los

participantes en la rifia.

La jurisprudencia reciente ha matizado que debe examinarse las circunstancias
concretas del supuesto para evitar el rechazo injustificado de situaciones de
legitima defensa, por ejemplo cuando la aceptacion sea rebasada por uno de
los contendientes a causa de un acometimiento desproporcionado y notorio.*?
No obstante, incluso en relacién al segundo altercado, no puede considerarse
gue la conducta de Florencio de golpear a Eduardo en la cabeza con un palo
haya sobrepasado los medios agresivos inicialmente acordados, de manera

gue no puede justificarse la concurrencia de una legitima defensa.

%0 Diego-Manuel LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal: parte general, p. 401.
% santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 446.

% Santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 446-447.
Diego-Manuel LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal: parte general, p. 401.
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La jurisprudencia constante® ha considerado que la falta de cualquiera de las
notas del concepto de agresion ilegitima y actual determina la imposibilidad de
apreciar tanto la eximente completa como la incompleta, al considerar estos

requisitos como fundamentales.?*

Finalmente, el cuarto y ultimo elemento de la antijuricidad es la relacion de
autoria. Aqui debe plantearse la autoria tanto de las lesiones por armas
blancas, como la de la tentativa de homicidio. Como se examinara mas
detenidamente en la Segunda cuestién de este dictamen, debe considerarse a
Eduardo y Cipriano coautores tanto del delito de lesiones como de la tentativa
de homicidio.

Puesto que concurren los cuatro elementos de la antijuricidad, puede
concluirse que existen unos hechos antijuridicos. En consecuencia,

habra responsabilidad civil derivada de delito.

A continuacién analizaremos la responsabilidad personal del autor. La
responsabilidad personal debe verse en la no concurrencia de circunstancias
personales o situacionales que impidan la atribucion (a no ser que concurra la
estructura de la actio libera un causa) del hecho penalmente antijuridico. En
definitiva, se trata de un conjunto de criterios de caracter estrictamente
personal que aconsejan no imponer una pena a un sujeto determinado;
estimandose en ocasiones preferible la aplicacion de otras medidas o incluso,

en algunos casos, la mera exigencia de reparaciones de caracter civil.*®

Para que el autor del hecho antijuridico pueda ser personalmente responsable,
debe haber llevado a cabo la conducta en condiciones de madurez psiquica o
en situacion de normalidad, de manera que pueda afirmarse que las
condiciones en las que ha actuado una persona concreta son las que pudieran
atribuirse a cualquier otra. Unicamente de esta manera el hacer responsable a
una persona por su actuacion no infringira los principios de igualdad y dignidad
humana. Por lo tanto, para comprobar si el autor ha cometido el hecho

antijuridico en igualdad de condiciones que el resto de personas se analizaran

% véase STS 149/2003, de 4 febrero de 2003.
% Santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 447.
% Ujala JOSHI JUBERT, Anomalia y alteracion psiquica en el Cédigo penal espafiol, p. 62-63.
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los tres elementos de la responsabilidad personal: el conocimiento de la
antijuricidad, la exigibilidad de la conducta adecuada a derecho y la
imputabilidad.

En primer lugar, para poder ser personalmente responsable del hecho
antijuridico que ha cometido, el sujeto debe haberlo realizado con conocimiento
de que estaba prohibido. En este caso, Eduardo padece un leve déficit
intelectual que le priva parcialmente de la capacidad de entender la maldad o
bondad de actos elementales y de prever sus consecuencias. No obstante,
para que concurra error de prohibicion (articulo 14.3 CP) el sujeto debe
desconocer la prohibicion. En el caso de Eduardo la falta parcial de
comprension de la ilicitud del hecho es debida a la discapacidad

intelectual que sufre, y no a un mero desconocimiento.

A continuacion, debe estudiarse la exigibilidad de la conducta adecuada a
derecho. La conducta le es exigible a Eduardo puesto que no concurre miedo
insuperable (articulo 20.6 CP). Eduardo no se encontraba en ninguna situacion
anormal o excepcional en la que no le fuera exigible una conducta adecuada a

derecho.

Por ultimo, debe analizarse la imputabilidad. El contenido de las causas de
inimputabilidad que excluyen la responsabilidad penal viene regulado en los
articulos 19 y 20, apartados primero, segundo y tercero, del Codigo penal. El
articulo 19 sitla la mayoria de edad penal en los dieciocho afios; no siendo
penalmente responsables con arreglo al Cédigo penal los menores de esta
edad.® Este articulo no es de aplicacién en el presente dictamen, al ser todos

los sujetos mayores de dieciocho afios.

Por lo tanto, a continuacion debe analizarse si concurren las causas que
excluyen la imputabilidad del sujeto previstas en el articulo 20. La
consecuencia juridico penal que se deriva para el sujeto que comete una

infraccion penal concurriendo alguna de las eximentes de los niameros 1°, 2°, y

% Cuando un menor de dieciocho afios cometa un hecho delictivo podra ser responsable con
arreglo a lo dispuesto en la L.O. 5/2000, 12 enero, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores.
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3° del articulo 20 CP es una de las medidas de seguridad previstas en el
|.37

Cddigo pena
En primer lugar, se descarta la causa prevista en el articulo 20.2° CP por no
constar que Eduardo se hallase, en el momento de cometer la infraccion penal,
en estado de intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas, u otras sustancias que produzcan efectos analogos. Asimismo, se
descarta la causa prevista en el articulo 20.3° CP por no sufrir Eduardo
alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia que le

alteren gravemente la conciencia de la realidad.

Sin embargo, en este caso si podria concurrir la causa prevista en el apartado
primero del articulo 20: el padecimiento de una anomalia o alteracion
psiquica, al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de la cual «no
pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension».*® En efecto, en los hechos probados se sefiala que Eduardo
padece un leve déficit intelectual, que le priva parcialmente de la capacidad de
entender la maldad o bondad de actos elementales y de prever sus

consecuencias.

No obstante, para poder eximir debera probarse la presencia de los siguientes
requisitos:*° a) elemento médico-normativo; b) elemento psicolégico-normativo;
c) comision de la infraccion penal; d) presupuesto temporal (principio de

coincidencia); y e) ausencia de provocacion.

a) Elemento médico-normativo. Es decir, de acuerdo al articulo 20.1, el
padecimiento de cualquier anomalia o alteracién psiquica. ElI nuevo parrafo
primero del articulo 20 ya no contiene una formula biolégica o psiquiatrica, sino

claramente una férmula mixta biolégica-psicoldgica; interpretacion que ya habia

%" Ujala JOSHI JUBERT, Anomalia y alteracion psiquica en el Cédigo penal espariol, p. 163.

% Este apartado primero del articulo 20 del Cédigo penal de 1995 ha cambiado casi por
completo su redaccién respecto al anterior articulo 8.1 del Codigo penal de 1973: el término
«enajenado» es sustituido por el de «cualquier anomalia o alteracion psiquica»; se precisa que
ello debe concurrir al tiempo de cometer la infraccion penal; y que debe producir incapacidad
para comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esta comprension.

Ujala JOSHI JUBERT, Anomalia y alteracion psiquica en el Cédigo penal espafiol, p. 11.

% Andlisis realizado de acuerdo a los requisitos establecidos en Ujala JOSHI JUBERT,
Anomalia y alteracion psiquica en el Cédigo penal espafiol, p. 73-159.
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sido adoptada por la doctrina y jurisprudencia mayoritarias en relacion al
antiguo articulo 8.1 del Cédigo penal de 1973.”° De acuerdo a dicha férmula
mixta, en la actualidad se requiere una base biolégica que produzca en el

momento del hecho los efectos psicolégicos exigidos.

La clasificacion de las anomalias y alteraciones psiquicas debe apartarse de
los ya superados criterios de psiquiatria de mediados de siglo, y basarse en los
criterios establecidos por el Manual de diagndstico y estadistico de los
trastornos mentales (en inglés, Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders, DSM) de la Asociacion Estadounidense de Psiquiatria, utilizados

actualmente por la medicina forense y psiquiatrica.*!

En el presente caso, de acuerdo a la Ultima y vigente edicion del DSM, el DSM-
5, y teniendo en cuenta lo establecido en los hechos probados, Eduardo
padece una «discapacidad intelectual (trastorno del desarrollo
intelectual)»,** englobada dentro de los «trastornos del neurodesarrollo»;
lo que se corresponderia con el antiguo «retraso mental» previsto en los
anteriores DSM-IV y DSM-IV-TR dentro de los «trastornos de inicio en la
infancia, la nifiez o la adolescencia»,* también conocido tradicionalmente

como oligofrenia.

De acuerdo al DSM-5, la discapacidad intelectual es un trastorno que comienza
durante el periodo de desarrollo y que incluye limitaciones del funcionamiento
intelectual como también del comportamiento adaptativo en los dominios

conceptual, social y practico.

El DSM-5 establece cuatro grados de discapacidad intelectual (trastorno del

desarrollo intelectual) — leve, moderado, grave y profundo — segun el

0 La doctrina distingue entre: 1) férmulas biolégicas o psiquiatricas, cuando para la exencion
es suficiente comprobar que el sujeto padece de forma enddgena alguna de las anomalias
relevantes; 2) férmulas psicoldgicas, que no exigen base biolégica alguna sino que se fijan en
el efecto que produce la anomalia; y 3) formulas mixtas, que combinan los requisitos de ambas.
* Junto con el DSM, la otra clasificacion de referencia de trastornos mentales es la
Clasificacion internacional de enfermedades (CIE, o ICD por sus siglas en inglés) de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS).

2 American Psychiatric Association, Manual de diagndstico y estadistico de los trastornos
mentales: DSM-5, p. 33-41.

3 La Gltima version del manual, el DSM-V, fue publicada el 18 de mayo de 2013.

El DSM-IV fue publicado en 1995. La revision del DSM-IV, el DSM-IV-TR, fue publicada en
2000.
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funcionamiento adaptativo, ya no segun las puntuaciones de cociente
intelectual.*® En este caso, los hechos probados indican que el déficit
intelectual de Eduardo «le priva parcialmente de la capacidad de entender la
maldad o bondad de actos elementales y de prever sus consecuencias». A falta
de mas informacién sobre el alcance de su discapacidad intelectual, siguiendo
los criterios establecidos en el DSM-5 podriamos encontramos ante una
«discapacidad intelectual moderada» o una «discapacidad intelectual grave».
Los individuos que padecen una discapacidad intelectual moderada pueden
participar en todas las tareas domésticas de la vida adulta y asumir encargos
independientes en los trabajos que requieran habilidades conceptuales y de
comunicacién limitadas, aunque necesitan un largo periodo de aprendizaje y
requieren ayuda continua para lograr un nivel de funcionamiento adulto. En
cambio, los individuos que padecen una discapacidad intelectual grave
necesitan apoyo y ayuda constante para la participacion en tareas domésticas,
de ocio y de trabajo.*®

En base al relato de los hechos probados, Eduardo parece sufrir una
discapacidad intelectual moderada, puesto que de su comportamiento y del
hecho que tenga cierta capacidad para entender la maldad o bondad de actos
elementales y de prever sus consecuencias no se puede deducirse un mayor
grado de discapacidad intelectual. No obstante, serian necesarios mas

informes médicos para afirmar con plena certeza su grado de discapacidad.

La discapacidad intelectual, o retraso mental, puede afectar segun la

jurisprudencia del Tribunal Supremo a la capacidad de culpabilidad del sujeto.

* Anteriormente, el DSM-IV y DSM-IV-TR, preveian cuatro grados de intensidad del retraso
mental de acuerdo con el cociente intelectual: retraso mental leve (Cl entre 50-55 y
aproximadamente 70); retraso mental moderado (Cl entre 35-40 y 50-55); retraso mental grave
(Cl entre 20-25 y 35-40); y retraso mental profundo (CI inferior a 20 o 25). Ademas, se
establece el grado «retraso mental de gravedad no especificada» para aquellos casos en que
no sea posible verificar la inteligencia del sujeto mediante los tests usuales.

American Psychiatric Association, DSM-IV-TR: manual diagnostico y estadistico de los
trastornos mentales, p. 49.

American Psychiatric Association, DSM-IV: manual diagnéstico y estadistico de los trastornos
mentales, p. 42.

%> American Psychiatric Association, Manual de diagndstico y estadistico de los trastornos
mentales: DSM-5, p. 35-36.
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Esta afectacion dependera del grado de retraso mental que se padezca, asi

como de la complejidad del delito que se cometa.*°

b) Elemento psicolégico-normativo. Para excluir la responsabilidad penal, el
estado defectuoso debe impedir que el sujeto pueda comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esta comprensién. Conforme a la doctrina y
jurisprudencia mayoritaria, la anomalia o alteracion psiquica que se padece
debe producir unos efectos psicoldgicos en el sujeto para poder dar lugar a una

causa de inimputabilidad que excluya o atente la culpabilidad.*’

No obstante, no existe unanimidad en relacion a los efectos concretos que
deben producir. Para los partidarios de una sistematica causalista o
neokantiana, las alteraciones y anomalias psiquicas determinaran la
inimputabilidad del sujeto cuando afecten a la capacidad de conocer y querer
de éste. No obstante, se puede objetar a esta posicion que reduce la psique
humana a dos funciones: la intelectiva y la volitiva, pero la realidad del ser
humano es mucho mas compleja. Por su lado, el Tribunal Supremo mantiene
una postura similar aunque en algunos aspectos mas parecida a las teorias de
la imputacion; entendiendo mayoritariamente que la inimputabilidad absoluta
requiere una situacion de completa y absoluta perturbacion de las facultades de
conocimiento y voluntad. No obstante, seguiré la posicion de la doctrina
dominante que, siguiendo la sistematica finalista y de acuerdo a la formula
adoptada en el Cédigo penal, considera que la imputabilidad es la capacidad
de comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esta comprension.*® En
el caso de Eduardo, su discapacidad intelectual le priva parcialmente la
capacidad de comprender lailicitud de los hechos; no pudiendo percatarse
por completo de que los hechos que realiza se hallan prohibidos por el

Derecho.

c) Comision de la infraccion penal. El articulo 20.1 CP exige para la exencion
de responsabilidad criminal que el sujeto que padece una anomalia o alteracién

psiquica haya cometido una infraccién penal. En efecto, ha quedado ya

“® Ujala JOSHI JUBERT, Anomalia y alteracién psiquica en el Cédigo penal espafiol, p. 78.
*" Ujala JOSHI JUBERT, Anomalia y alteracion psiquica en el Cédigo penal espafiol, p. 91.
* Ujala JOSHI JUBERT, Anomalia y alteracion psiquica en el Cédigo penal espafiol, p. 91-94.
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comprobado en este dictamen la antijuricidad penal de las conductas llevadas a

cabo por Eduardo.

d) Presupuesto temporal. En base al principio de coincidencia, la anomalia o
alteracién psiquica que produce los efectos psicolégico-normativos debe
desplegar dichos efectos en el momento de realizar la accion antijuridica.
Eduardo padecia la discapacidad intelectual en el momento de llevar a
cabo las acciones antijuridicas de acometer a Florencio con armas

blancas y propinarle un golpe en la cabeza con una azada pequeiia.

e) Ausencia de provocacion (actio libera in causa). El articulo 20.1 CP
establece que el trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando
hubiese sido provocado por el sujeto con el propésito de cometer el delito, o si
hubiera previsto o debido prever su comisién. Este requisito sélo debe
comprobarse en los casos de trastorno mental transitorio;*® supuesto en el
gue no se encuentra Eduardo al tratarse de un déficit intelectual que sufre
desde el nacimiento. En consecuencia, debido a su discapacidad, Eduardo no
puede haber provocado su estado eximente con la intencion de cometer el

delito, ni puede haber previsto la comision del delito.

En consecuencia, puede afirmarse que concurren parcialmente los requisitos
necesarios para la exencién de responsabilidad penal de Eduardo ya que la
discapacidad intelectual que padece le priva solo parcialmente de la capacidad

de comprender la ilicitud de los hechos cometidos.

Asi, de cara a fijar las consecuencias juridico-penales, deben tenerse en
cuenta los principios basicos de la jurisprudencia en el tratamiento de
situaciones de retraso mental, conocidas como oligofrenias. En este sentido, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo suele distinguir cuatro tipos de oligofrenia

segun el grado de discapacidad intelectual o retraso mental:>°

9 Ujala JOSHI JUBERT, Anomalia y alteracién psiquica en el Cédigo penal espafiol, p. 73.

% Ujala JOSHI JUBERT, Anomalia y alteracién psiquica en el Cédigo penal espafiol, p. 196-
197.

Gema Maria FONSECA MORALES, La anomalia o alteracidon psiquica como eximente o
atenuante de la responsabilidad criminal, p. 92-94.
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a) La «oligofrenia profunda» o «idiocia», se refiere a sujetos con cocientes
intelectuales por debajo del 25%, con una edad mental por debajo de los cuatro
afos, y totalmente inh&biles para dirigir su conducta. Normalmente da lugar a

una eximente completa de la responsabilidad criminal.

b) La «oligofrenia de mediana intensidad» o «imbecibilidad», se refiere a
sujetos con cocientes intelectuales entre el 25% y el 50%, con una edad mental
entre los cuatro y los ocho afios, que pueden, especialmente aquellos que se
encuentran en sus limites superiores, adquirir nociones sobre las normas de
comportamiento y poseer cierta capacidad de elecciéon. Por consiguiente, sus
actos se consideran susceptibles del reproche penal si bien con su
imputabilidad disminuida, dando lugar generalmente a una eximente

incompleta.

c) Los «oligofrénicos minimos» 0 «débiles mentales» son aquellos con un
cociente entre el 50% y el 70%, y una edad mental entre los ocho y nueve
afos. En funcién de su capacidad de discernimiento sobre la trascendencia del
acto ejecutado, puede considerarse apropiado la atenuante analégica.

d) Los «border line» o «simplemente torpes», son aquellos cuyo cociente

intelectual esta por encima del 70%; generalmente considerados imputables.®*

No obstante, esta clasificacibn no debe considerarse como compartimentos
estancos. La valoracion de la consecuencia juridica apropiada para cada caso

dependera de la situacion concreta y personal del sujeto.>?

En consecuencia, puesto gque tiene parcialmente alterada la conciencia de la
realidad y la ilicitud de sus actos, parece apropiado considerar que Eduardo

presenta una oligofrenia de mediana intensidad.

°l Véase STS 3603/1994, de13 de diciembre de 1994; asi como la mas reciente STS 587/2008,
de 25 de septiembre de 2008.

Para mas sentencias relativas a la oligofrenia véase STS 968/2009, de 21 de Octubre de 2009;
0 STS 582/2010, de 16 de Junio de 2010.

°2 En este sentido, la STS 582/2010, de 16 de Junio de 2010 sefiala, en su Fundamento de
Derecho Tercero, que «las mediciones expresadas en el cociente intelectual y en la edad
mental del sujeto debe contemplarse (nicamente como guia orientadora y no con criterios
rigidos, pues a veces no basta considerar solo su cociente intelectual, sino que hay que tener
también en cuenta la educacion recibida, la edad fisica y particularmente el trato social que la
persona ha mantenido».

28



Laia Lépez Chicote Dictamen

Por ello, debe calificarse a Eduardo de semiimputable, apreciando la
eximente incompleta de anomalia o alteracion psiquica prevista en el
articulo 20.1 CP en relacion al 21.1 CP. No procede la consideracion de una
eximente completa puesto que, tal como exige el articulo 20.1 CP, Eduardo no
tiene completamente anulada la capacidad de comprender la ilicitud de sus
hechos o actuar conforme a esa comprension. De acuerdo al articulo 68 CP,
las eximentes incompletas podran ser castigadas con la pena inferior en uno o

dos grados a la sefialada por la ley.

Por todo lo anterior, como coautor de un delito de tentativa de homicidio del
articulo 138 CP,* en relacién a los articulos 16.1 y 62 CP, y de un delito de
lesiones, tipo agravado del articulo 148.1° CP por el uso de armas blancas
concretamente peligrosas para la vida del lesionado,” Eduardo debe ser

condenado a una pena privativa de libertad.

No obstante, en base al articulo 104 del Cédigo penal, en los supuestos de
eximente incompleta del 20.1 CP, el juez o tribunal pueden imponer, ademas
de la pena correspondiente, las medidas previstas en el articulo 101 CP, en
relacion al articulo 96.3 CP. En el caso de Eduardo, de acuerdo al articulo
104 CP puede aplicarse la medida de internamiento para tratamiento
médico o educacion especial en un establecimiento adecuado al tipo de
anomalia o alteracion psiquica de Eduardo, puesto que las penas a imponer
por los delitos cometidos por Eduardo son privativas de libertad. Sin embargo,
la duracién del internamiento no puede exceder de la pena prevista por el

Ca6digo penal para esos delitos.

Segun los principios del sistema vicarial, el articulo 99 del Cédigo penal

dispone que, para el caso de concurrencia de penas y medidas de

%% Articulo 138 CP: «El que matare a otro sera castigado, como reo de homicidio, con la pena
de prision de diez a quince afos.»

> Articulo 148 CP: «Las lesiones previstas en el apartado 1 del articulo anterior podran ser
castigadas con la pena de prisiébn de dos a cinco afios, atendiendo al resultado causado o
riesgo producido: 1° Si en la agresion se hubieren utilizado armas, instrumentos, objetos,
medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o salud, fisica o psiquica, del
lesionado. (...).»

*® Sobre la concurrencia de eximentes incompletas y la imposicion de medidas de seguridad,
véanse las siguientes sentencias: STS 603/2009, de 11 de junio de 2009; STS 258/2009, de 16
de marzo de 2009; SAP Lugo 22/2012, de 30 de enero de 2012; SAP Huelva 189/2010, de 11
de junio de 2010; SAP Cantabria 378/2013, de 4 de octubre de 2013.
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seguridad privativas de libertad, el juez o tribunal ordenara el
cumplimiento de la medida de seguridad, que se abonara para el de las
penas. Una vez alzada la medida de seguridad impuesta a Eduardo, el juez o
tribunal podra suspender el cumplimiento del resto de la pena o aplicar alguna
de las medidas no privativas de libertad previstas en el articulo 96.3 del Codigo

56
l

penal,”™ si con la ejecucién de la pena se pusieran en peligro los efectos

conseguidos a través de la medida de seguridad.

PRIMERA CONCLUSION INTERMEDIA

I. Las conductas de acometer a Florencio con armas blancas y propinarle
un golpe en la cabeza con una azada pequefia son antijuridicas. En
consecuencia, habra responsabilidad civil derivada de delito; debiéndose

imponer el pago de una indemnizacion a Florencio.

. Eduardo debe ser considerado semiimputable, apreciandose la
eximente incompleta por anomalia o alteracidén psiquica del articulo 20.1
CP.

[ll. Por todo lo anterior, Eduardo debe ser condenado como coautor de un
delito de tentativa de homicidio (articulo 138 CP, con relacién a los articulos
16.1 y 62 CP), con la concurrencia de la eximente incompleta de anomalia o
alteracion psiquica (articulo 20.1 CP en relacion al 21.1. CP) que debe
castigarse en este caso con la pena inferior en un grado, y teniendo en cuenta
gue la tentativa idonea acabada se castiga con la pena inferior en un grado, a
una pena de tres afios y seis meses de prisién; y como coautor de un delito
de lesiones, tipo agravado del articulo 148.1° CP por el uso de armas blancas
concretamente peligrosas para la vida del lesionado, con la concurrencia de la

eximente incompleta de anomalia o alteracion psiquica que debe castigarse

%% Articulo 96.3 CP: «Son medidas no privativas de libertad: 12) La inhabilitacion profesional.

22) La expulsion del territorio nacional de extranjeros no residentes legalmente en Espafia.

3?) La libertad vigilada. 4%) La custodia familiar. (...). 5%) La privacién del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores. 62) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas.»
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asimismo con la pena inferior en un grado, a una pena de un afio y seis meses

de prisién, todo ello en concurso real de delitos. >’

Concurriendo con estas penas, debe imponérsele la medida de seguridad
de internamiento en centro psiquiatrico adecuado a su discapacidad
intelectual por un tiempo méximo de cinco afos, de acuerdo a los
articulos 104 y 101 CP.

IV. En aplicacion del articulo 99 CP, dada la concurrencia de penas y
medidas de seguridad privativas de libertad, el juez o tribunal debera
ordenar el cumplimiento de la medida, que se abonara para el
cumplimiento de la pena impuesta. Una vez alzada la medida de seguridad,
el juez o tribunal podré suspender el cumplimiento del resto de la pena o aplicar
alguna de las medidas no privativas de libertad del articulo 96.3 del Cédigo

penal.

" En sentido similar véase STS 258/2009, de 16 de Marzo de 2009.
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5. ESTUDIO DE LA SEGUNDA CUESTION OBJETO DEL
DICTAMEN. SEGUNDA CONCLUSION INTERMEDIA

Relacion entre la conducta de Eduardo y Cipriano

En este apartado analizaremos con mas detalle la relacion de autoria entre las

conductas de Eduardo y Cipriano.

Durante la fase ejecutiva de un hecho tipico pueden intervenir distintos sujetos,
en condicién de autores o participes.® De acuerdo a lo establecido en el primer
parrafo del articulo 28 CP se consideran autores: a) aquellos que realizan el
hecho por si solos (autores individuales); b) aquellos que realizan el hecho
conjuntamente (coautores); y aquellos que realizan el hecho por medio de otro
del que se sirven como instrumento (autores mediatos). Estos seran

considerados autores en sentido propio.

No obstante, el articulo 28 del Cddigo penal también establece que seran
considerados autores los que inducen directamente a otro u otros a ejecutar el
hecho (inductores); y los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual
no se habria efectuado (cooperadores necesarios). Ademas, de acuerdo al
articulo 29 CP, son cémplices los que cooperan a la ejecucién del hecho con
actos anteriores o simultaneos, sin ser cooperadores necesarios. Los tres son
participes, pero a los dos primeros se les impondra la pena del autor, y a los

complices la pena inferior en un grado a la del autor.

Establecida esta distincion tedrica, en el caso de Eduardo y Cipriano todo

parece indicar que nos encontramos ante una relacién de coautoria.

Como se ha sefnalado, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 28 CP son
coautores aquellos autores que realizan el hecho conjuntamente, no
individualmente. Los coautores realizan el delito entre todos; se reparten la
realizacion del tipo de autoria. Por ello, en la coautoria rige el principio de

imputacion reciproca de las distintas contribuciones, segun el cual todo lo que

*® Debe distinguirse a los autores y participes, que intervienen durante la ejecucion del hecho
tipico, de los receptadores y encubridores, que intervienen después de la ejecucioén del delito, y
de los sujetos que realizan actos preparatorios anteriores a la ejecucion del delito (proposicion,
provocacion y apologia del delito, o conspiracion).
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hace uno de los coautores se puede atribuir a los demas; siempre dentro del
limite de lo acordado, no pudiéndose imputar a un coautor los excesos que
cometa otro coautor. El principio se funda en la aceptacion por parte de todos

de lo que va a hacer cada uno de ellos.*

No obstante, la delimitacion de la coautoria dependera de la teoria que
sigamos. Las principales tesis doctrinales son la teoria objetivo-formal,
dominante en la doctrina espafiola; la teoria del acuerdo previo, a la que ha
acudido el Tribunal Supremo; y la teoria del dominio del hecho, aplicada por la
doctrina alemana actual y seguida por un sector minoritario de la doctrina

espafiola.®

En Espafa tradicionalmente se entendia, de acuerdo a la teoria objetivo-formal,
que la coautoria concurria en «los que toman parte directa en la ejecucién del
hecho» en base a lo establecido por el articulo 14.1° del anterior Cédigo penal.
Ello se interpretaba como la realizacién de algun acto tipico en sentido estricto.
No obstante, en los ultimos tiempos una parte de la doctrina espafiola ha
venido considerando que la verdadera coautoria no se halla prevista en el
articulo 14 del antiguo Cdédigo penal, sino que se desprende directamente del
tipo correspondiente de la Parte Especial. En consecuencia, para la
concurrencia de coautoria no bastaria con realizar algun acto tipico en el
sentido estricto de la teoria objetivo-formal, sino que ademas seria precisa la
realizacion total del tipo concreto por parte de todos los coautores. Cabe
objetar a esta teoria que, por ejemplo, en caso de violacion, el que sujeta a la
mujer para que otro pueda tener acceso carnal con ella no seria verdadero
coautor, sino solo participe de la violacidon puesto que no es él quien «tiene
acceso carnal». A su vez, el que tiene acceso carnal tampoco realizara por si
solo la violacion, pues «tener acceso carnal» no es aun «violar». Con lo cual,

no habria ningtin autor en sentido propio.®*

En contraposicion a la teoria objetivo-formal, que venia siendo la doctrina

dominante, el Tribunal Supremo habia venido entendiendo la coautoria en un

% Santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 400-406.
% santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 401.
®! santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 402.
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sentido mas amplio. La tradicional doctrina jurisprudencial del «acuerdo previo»
del Tribunal consideraba coautores aquellos que se hallaban unidos por un
comun acuerdo, independientemente de la intervencion objetiva que hubiesen
tenido en el delito. No obstante, se ha apreciado un abandono de esta doctrina
del «acuerdo previo» por parte del Tribunal Supremo, considerandose un

elemento mas de la coautoria.®?

Por dltimo, la teoria del dominio del hecho considera coautores no solo a «los
que toman parte directa en la ejecucion del hecho», en el sentido del anterior
articulo 14.1°, sino también a los cooperadores necesarios que tuvieran el
dominio del hecho en base al anterior articulo 14.3°, que se referia a «los que
cooperan a la ejecucion del hecho con un acto sin el cual no se hubiere
efectuado», actualmente previsto en el articulo 28 b) CP.%® De acuerdo a esta
teoria, en la coautoria tiene un dominio del hecho quien tiene un «dominio
funcional del hecho», debiendo ostentar todo coautor una funcion durante la

realizacion del tipo que sea esencial para el éxito del plan del delito.®*

No obstante, para el andlisis de la relacion entre las conductas de Eduardo y
Cipriano seguiré la teoria de Santiago Mir.>> De acuerdo a ésta, debe
considerarse coautores no so6lo a aqguellos que ejecutan en sentido formal
los elementos del tipo, sino a todos quienes aportan una parte esencial de
la realizacion del plan durante la fase ejecutiva. El hecho pertenece a todos
ellos puesto que comparten su realizacion al distribuirse los distintos actos por
medio de los cuales tiene lugar. Ademas, aunque considera excesiva la
doctrina del acuerdo previo mantenida por la jurisprudencia tradicional que

considera suficiente la existencia de dicho acuerdo para la coautoria, de

®2 Santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 402.

Esteban Juan PEREZ ALONSO, La Coautoria y la complicidad (necesaria) en Derecho penal,
. 119.

b En este sentido, véase STS 45/2011, de 11 de Febrero de 2011, Fundamento de Derecho

Octavo: «Como confirmacion de lo expuesto puede recordarse que en las SS. T.S. 21/12/92 Y

28/11/97 se afirmd que "cuando varios participes dominan en forma conjunta el hecho (dominio

funcional del hecho), todos ellos deben responder como coautores... la coautoria no es una

suma de autorias individuales, sino una forma de responsabilidad por la totalidad del hecho no

puede, pues, ser autor solo el que ejecuta la accion tipica, esto es, el que realiza la accion

expresada por el hecho rector del tipo sino también todos los que dominan en forma conjunta,

dominio funcional del hecho"».

% Esteban Juan PEREZ ALONSO, La Coautoria y la complicidad (necesaria) en derecho penal,
. 195-196.

® Santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 403-404.
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acuerdo a Santiago Mir si es necesario un mutuo acuerdo para la presencia
de coautoria. Asi, son coautores aquellos que se inscriben conscientemente en
el plan conjunto, sabiendo que su intervencion constituye una parte del mismo.
Normalmente existird un acuerdo precedente y expreso, en virtud del cual los
coautores se repartiran los papeles; pero el acuerdo puede también producirse

durante la ejecucion y que sea tacito.

Siguiendo la teoria de Santiago Mir, en primer lugar comprobaremos si
existe relacion de coautoria en relacion al delito de lesiones. En este
primer altercado, Eduardo y Cipriano acometen a Florencio con armas blancas

llegando a alcanzarlo en diversas acometidas.

En este caso vemos como, desde el punto de vista objetivo, tanto Eduardo
como Cipriano realizan un acto esencial del plan criminal durante la fase
ejecutiva, puesto que ambos acometen a Florencio con armas navajas Yy
cuchillos causandole las consiguientes lesiones. Por lo tanto, tanto Eduardo
como Cipriano ejecutan los elementos del tipo de lesiones en sentido
formal durante la fase ejecutiva, realizando por tanto una parte esencial

del plan criminal.

Ademas, desde el punto de vista subjetivo, existe un acuerdo comun. Si bien el
incidente se habia iniciado por un enfrentamiento por causa indeterminada
entre Florencio y Eduardo, en cuanto se desencadena la disputa Cipriano se
une a ella, acometiendo ambos hermanos a Florencio, y produciéndose en
consecuencia un acuerdo tacito en ese momento. Ambos se inscriben
conscientemente en el plan conjunto de lesionar a Florencio con armas
blancas, sabiendo que los actos llevados a cabo por cada uno de ellos
constituyen una parte de ese plan. En consecuencia, concurre un mutuo

acuerdo tacito durante la ejecucion.

Ademas, debe descartarse que Eduardo o Cipriano actien como cooperadores
necesarios o complices, puesto que ambos realizan el tipo de lesiones. La
cooperacion necesaria y la complicidad son aportaciones realizadas por sujetos

externos al plan criminal. No obstante, en este caso el hecho tipico pertenece a
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ambos, y ambos acometen a Florencio con armas blancas en el marco de un

acuerdo comun de lesionar a Florencio.

En consecuencia, puede apreciarse una relacion de coautoria en relacion

al delito de lesiones.

En segundo lugar, siguiendo asimismo la teoria de Santiago Mir,
comprobaremos si existe relaciéon de coautoria en relacién al delito de
tentativa de homicidio. En el segundo altercado, tras ser Florencio golpeado
por varios contendientes, éste cae al suelo, y es entonces cuando uno de los
hermanos le golpea en la cabeza, «en presencia y con consentimiento del

otro», con una azada de la que se habian hecho.

En este caso, nos encontramos ante el problema de que no puede
establecerse con certeza cual de los dos hermanos da el golpe en la cabeza a
Florencio apto para causarle la muerte. En los hechos probados se establece
que es «uno de los acusados, en presencia y con consentimiento del otro»
quien propina el golpe en la cabeza a Florencio, pero se desconoce si el golpe

lo ha asestado Eduardo o Cipriano.

Si siguiésemos la teoria objetivo-formal, no seria posible imputar el delito de
homicidio en grado de tentativa al hermano que no golped en la cabeza a
Florencio ya que no consta en los hechos probados que éste sujetase a
Florencio mientras el otro le golpeaba, ni que ayudase de algun modo al otro
hermano a golpearle. En consecuencia, en el sentido més restrictivo de esta
teoria, uno de los hermanos no habria realizado todos los actos materiales
integradores del tipo de homicidio por si mismo. En un sentido menos estricto,
tampoco podria considerarse que éste hermano tome parte directa en la
ejecucion del hecho realizando un acto tipico, en el sentido de un acto decisivo
para la presencia de alguno o todos los elementos del tipo de homicidio. Asi, el
hermano que no realiza el golpe no estaria contribuyendo con una aportaciéon

objetiva y decisiva para la produccion del hecho tipico.

En consecuencia, deberia llegarse a la conclusion de que uno de los hermanos

no podria ser considerado coautor de la tentativa de homicidio. A resultas de
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ello, nos encontrariamos ante un hermano que deberia ser considerado autor
individual de la tentativa de homicidio —quien golpe6 a Florencio en la cabeza—
y otro hermano que no habria cometido ningin hecho antijuridico. Como no ha
guedado probado qué hermano dio el golpe en la cabeza a Florencio, ninguno
de ellos podria ser condenado como autor de un delito de tentativa de

homicidio.

No obstante, tal como se ha indicado con anterioridad, seguiré la teoria de
Santiago Mir. En primer lugar, de acuerdo a esta teoria debe analizarse si
tanto Eduardo como Cipriano aportan una parte esencial de la realizaciéon del
plan durante la fase ejecutiva.

De acuerdo a Santiago Mir, no debe considerarse s6lo coautores a los que
ejecutan en sentido formal los elementos del tipo, sino también a quienes
realizan un acto esencial del plan criminal que no sea propiamente un acto
ejecutivo. Esta consideracion parte del hecho de que, en la préactica, en la
realizacion colectiva de un hecho los actos literalmente ejecutivos no siempre
constituyen la parte mas complicada o insustituible; sino que el éxito del plan

depende de aquellos que asumen una funcién importante dentro de éste.®

En el caso de Eduardo y Cipriano puede apreciarse que, si bien el golpe fue
efectuado por uno de ellos, el otro hermano mantuvo una actitud activa
respecto a los acontecimientos; circunstancia que se deduce del hecho que
ambos habian golpeado a Florencio inmediatamente antes hasta hacerle caer
al suelo, momento en se propina el golpe en la cabeza a Florencio que podria
haberle causado la muerte; asi como de la posterior fuga de ambos hermanos,
llevandose con ellos la herramienta empleada y dejando a Florencio
inconsciente. Su consentimiento y adhesién al golpe que estaba realizando el
otro, su misma presencia fisica y sus previos y posteriores actos contribuyen a
la produccion del hecho tipico. Ambos intervienen de modo eficaz y directo a la
persecucion del plan, apreciandose un vinculo de solidaridad y cooperacién

gue corresponsabiliza a ambos. Por ello, puede afirmarse que ambos toman

% santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 403.
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parte en la fase ejecutiva del delito de tentativa de homicidio aportando

una parte esencial de la realizacion del plan.®’

En segundo lugar, siguiendo la teoria de Santiago Mir, debe analizarse si a su
vez concurre un mutuo acuerdo. En los hechos se establece que, si bien el
golpe lo efectia uno de los hermanos, éste lo realiza «en presencia y con
consentimiento» del otro hermano. Por lo tanto, existe un mutuo acuerdo
tacito y simultaneo a la dindmica comisiva. Ambos consienten en la
realizacion de ese golpe en la cabeza a Florencio que puede causarle la
muerte. Ambos se inscriben conscientemente en el plan conjunto sabiendo
que, por los motivos ya expuestos, su intervencion constituye una parte del

mismo.

Si bien podria plantearse la posibilidad de que el hermano que no golpea a
Florencio actie como cooperador necesario o complice, la concurrencia de
estas formas de participacion debe descartarse también en relacion a este
segundo altercado. No obstante, en este caso la delimitacién entre la coautoria
y la cooperaciéon necesaria o la complicidad resulta mas complicada ya que
este hermano realiza un acto esencial no tipico. Como se ha sefalado
anteriormente, los cooperadores necesarios y los complices son aquellos que
realizan aportaciones a un plan ajeno, ya sea esta aportacion esencial — en el
caso del cooperador necesario- 0 no esencial — en el caso del complice-. En
este caso, la discusion podria encontrarse entre si estamos ante un caso de
coautoria o de cooperacion necesaria ya que, siguiendo a su vez la teoria de
los bienes escasos para diferenciar cooperacion necesaria de complicidad,
puede afirmarse que la aportacién del hermano que no golpea a Florencio en la
cabeza en todo caso podria considerarse un «bien escaso» para el otro
hermano en ese contexto concreto en que se encuentran, constituyendo

cooperacién necesaria.®

Asi, la diferenciacion entre coautoria y cooperacion necesaria debe realizarse
teniendo en cuenta que el coautor realiza un acto esencial dentro de un plan

gue puede considerarse suyo. El coautor asume la globalidad del plan, lo que

7 yvéase en este sentido la STS 1003/2006, de 19 de octubre de 2006.
% santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 419-420.
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se refleja en un acuerdo mutuo respecto a la totalidad del plan, razon por la
cual opera el principio de imputacion reciproca. En cambio, el cooperador
necesario realiza una aportacion esencial como sujeto externo al plan;
existiendo solo acuerdo respecto de la contribucidn especificamente prestada.
Por ello el cooperador necesario no estd sometido al principio de imputacion
reciproca sino al principio de accesoriedad limitada de la participacion. En el
caso de Eduardo y Cipriano ya se ha demostrado que existia un mutuo acuerdo
respecto a la totalidad del plan; consintiendo el otro hermano en que se

realizase el hecho tipico, y por tanto asumiendo el plan global como propio.

Por lo tanto, debe apreciarse una relacion de coautoria en relacion a la

tentativa de homicidio.

SEGUNDA CONCLUSION INTERMEDIA

I. En relacion al primer altercado, debe considerarse a Eduardo y Cipriano
coautores del delito de lesiones. Ambos hermanos a) ejecutan los elementos
del tipo de lesiones, puesto que ambos acometen a Florencio con armas
blancas, realizando por lo tanto un acto ejecutivo y esencial del plan criminal; y
b) concurre ademas un mutuo acuerdo tacito durante la ejecucion de las

lesiones.

II. En relacion al segundo altercado, si bien no queda probado cuél de los
hermanos propina el golpe en la cabeza a Florencio apto para producirle la
muerte, debe considerarse a Eduardo y Cipriano coautores de un delito de
tentativa de homicidio, puesto que a) ambos hermanos aportan una parte
esencial de la realizacion del plan, que no tiene por qué ser un acto ejecutivo; y
b) existe un acuerdo tacito durante la ejecucion puesto que el golpe lo asesta

uno de ellos «en presencia y con consentimiento del otro».

[ll. En la coautoria rige el principio de imputacion reciproca de las distintas
contribuciones, segun el cual todo lo que haga cada uno de los autores es
imputable a todos los demas. Por lo tanto, todo aquello imputable a uno de

los hermanos puede atribuirsele también al otro hermano.

39



Laia Lépez Chicote Dictamen

6. ESTUDIO DE LA TERCERA CUESTION OBJETO DEL
DICTAMEN. TERCERA CONCLUSION INTERMEDIA

Andlisis de la conducta de Cipriano desde el punto de vista de

la parte general del Derecho penal

Dado que se ha apreciado que los hermanos Cipriano y Eduardo actdan en
relacion de coautoria cuando acometen a Florencio con armas blancas y
posteriormente cuando le propinan un golpe en la cabeza con una azada, el
andlisis de la antijuricidad realizado para la conducta de Eduardo es

asimismo aplicable para el caso de Cipriano.

En consecuencia, tal y como se ha detallado en la Primera cuestion,
puesto que concurren todos los elementos de la antijuricidad
(comportamiento, tipicidad, ausencia de causas de justificaciéon y relacion
de autoria), puede concluirse que existe un hecho antijuridico y, en

consecuencia, habra responsabilidad civil derivada de delito.

Por ello, pasaremos directamente a analizar la responsabilidad personal de
Cipriano. En primer lugar, analizaremos el conocimiento de la antijuricidad. Es
decir, si Cipriano realizé el hecho antijuridico conociendo su prohibicion o
habiendo podido conocerla. Cipriano conocia o podia conocer, en el momento
de acometer a Florencio con armas blancas y en el momento de propinarle un
golpe en la cabeza con una azada, la prohibicién de realizar estos hechos. No

concurre, por lo tanto, ningan error de prohibicién (articulo 14.3 CP).

En segundo lugar, debe analizarse la exigibilidad de la conducta adecuada a
derecho. La conducta le es exigible a Cipriano dado que, como en el caso de
su hermano, Cipriano tampoco se encontraba en una situacion anormal o
excepcional que le exigiera una conducta heroica. Por lo tanto, no concurre
miedo insuperable (articulo 20.6 CP); siéndole exigible una conducta adecuada
a derecho.

En tercer lugar, examinamos la imputabilidad. Descartada la eximente por
minoria de edad penal (articulo 19 CP), debemos analizar si concurren las
causas eximentes previstas en los articulos 20.1, 20.2 y 20.3 del Cddigo penal
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que, como se ha indicado, ya no contienen una formula biolégica (o
psiquiatrica), sino una férmula mixta biolégica-psicolégica. En el caso de
Cipriano, en el momento de realizar la accidén antijuridica no concurre ninguna

de las causas eximentes:

1. Cipriano, al contrario que su hermano Eduardo, no padecia en el momento
de los hechos ninguna anomalia o alteracion psiquica que le impidiese
comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension
(articulo 20.1. CP).

2. En relacion a la eximente prevista en el articulo 20.2 CP, pese a haber

consumido «en mayor o menor medida alcohol», como todos los demas, no
puede afirmarse que Cipriano se hallara en estado de intoxicacion plena, ni
semiplena, por el consumo de bebidas alcohdlicas. Y en todo caso, de
haber sido la ingesta de alcohol suficiente como para causarle la
intoxicacion, Cipriano podia haber previsto que la ingesta de alcohol le
podia llevar a actitudes mas violentas y por lo tanto a golpear a alguien. Por
lo tanto, aunque realmente se hallara en un estado de intoxicacion por
el consumo de alcohol deberia descartarse la concurrencia de esta
eximente de acuerdo a la estructura de la actio libera in causa. Con
éste término la doctrina hace referencia a aquellas situaciones
caracterizadas por el hecho de que un sujeto realiza un hecho tipico en
«ausencia de libertad», habiendo provocado (de forma dolosa o imprudente)
él mismo en un momento anterior tal estado.®® Por tanto, debe descartarse
la concurrencia de una eximente por intoxicacién plena por consumo de
bebidas alcohdlicas.
Tampoco consta que Cipriano se hallase bajo la influencia de un sindrome
de abstinencia a causa de su dependencia a bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas u otras, que le impidiese
comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension
(articulo 20.2. CP).

3. Por ultimo, tampoco consta que Cipriano sufra alteraciones en la percepcion
desde el nacimiento o desde la infancia que le alteren gravemente la

conciencia de la realidad (articulo 20.3. CP).

% Ujala JOSHI JUBERT, Anomalia y alteracion psiquica en el Cédigo penal espafiol, p. 126.

41



Laia Lépez Chicote Dictamen

Por todo lo anterior, Cipriano debe ser considerado imputable. Cipriano actud
en condiciones psiquicas y de madurez normales. Queda, por tanto,
comprobada su capacidad de comprender lo injusto del hecho y de dirigir su

actuaciéon conforme a dicho entendimiento.

Cipriano es penal y personalmente responsable del hecho antijuridico vy,

en consecuencia, procedera laimposicion de una pena.

TERCERA CONCLUSION INTERMEDIA

I. En la Primera cuestion de este dictamen se ha confirmado que las
conductas llevadas a cabo por Cipriano y su hermano Eduardo en
relacion de coautoria de acometer a Florencio con armas blancas y
propinarle un golpe en la cabeza con una azada son antijuridicas. En
consecuencia, deberd imponerse el pago de la responsabilidad civil derivada
de delito.

II. Cipriano es responsable penalmente. Por ello, debe ser condenado
como coautor de un delito de tentativa de homicidio (articulo 138 CP, con
relacion a los articulos 16.1 y 62 CP), teniendo en cuenta que la tentativa
idonea acabada se castiga con la pena inferior en un grado, a una pena de
siete afios de prision; y como coautor de un delito de lesiones, tipo agravado
del articulo 148.1° CP por el uso de armas blancas concretamente peligrosas
para la vida del lesionado, a una pena de tres afios de prision, todo ello en

concurso real de delitos.

42



Laia Lépez Chicote Dictamen

7. ESTUDIO DE LA CUARTA CUESTION OBJETO DEL
DICTAMEN. CUARTA CONCLUSION INTERMEDIA

Andlisis de la conducta de Florencio desde el punto de vista de

la parte general del Derecho penal

Tras ser retirado del lugar del altercado anterior por unos conocidos, Florencio
coge un palo del suelo y se acerca en solitario hacia el grupo donde se
encuentran Cipriano y Eduardo, iniciandose un nuevo altercado durante el cual

Florencio golpea a Eduardo en la cabeza con el palo.

En consecuencia, la conducta a analizar es golpear con un palo en la cabeza a
Eduardo.

Siguiendo la teoria del delito, en primer lugar analizaremos la antijuricidad. El
primer elemento de la antijuricidad es el comportamiento. Debe comprobarse
gue existe un comportamiento humano voluntario en el momento de la lesién
del bien juridico. Son causas de exclusion del comportamiento humano la
fuerza irresistible, los movimientos reflejos y la inconsciencia.”® En este caso,
no concurre ninguno de estos supuestos. En consecuencia, la conducta de
golpear con un palo en la cabeza a Eduardo constituye un comportamiento
voluntario. Puesto que existe comportamiento humano, debe proseguirse con el

analisis.

En segundo lugar analizaremos la tipicidad. Es un tipo de comision, doloso,
consumado, de resultado. Empezaremos por la parte objetiva. En primer lugar,
debe constatarse la presencia de una conducta tipica. Es decir, debe
analizarse si el golpear en la cabeza a Eduardo con un palo ha creado un
riesgo tipicamente relevante para la integridad fisica de Eduardo. El baremo
gue debe utilizarse es ex ante, con todos los conocimientos, ciencia y
experiencia de la persona normativa ideal. Analizamos si se da alguna de las
causas de exclusion del riesgo tipicamente relevante: adecuacion social, riesgo
permitido, riesgo insignificante o consentimiento.”* En este caso no concurre

ninguna de las causas de exclusién del riesgo tipicamente relevante. En

' véase nota 11.
" véase nota 12.
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segundo lugar, analizamos la imputaciéon objetiva del resultado, es decir,
examinamos si el resultado puede ser atribuido a la conducta. Lo analizaremos
con un baremo ex post, con todos los conocimientos, ciencia y experiencia de
la persona normativa ideal. Primero, miramos si existe relacion de causalidad.
De acuerdo a la teoria de la equivalencia de las condiciones, de acuerdo con la
cual cualquier condicion del resultado es causa de éste, existe relacion de
causalidad. Segundo, comprobamos si hay relacion de riesgo. Existe relacion
de riesgo porque el resultado entra dentro del ambito de proteccion de la norma
infringida. El resultado producido es la herida de Eduardo de 7 cm. en el cuero
cabelludo que precisé sutura. La norma prohibida es «prohibido golpear en la
cabeza con un palo». Por lo tanto, el resultado producido es de los que la

norma queria evitar. Existe relacion de congruencia entre resultado y conducta.

A continuacion, analizaremos la parte subjetiva. El baremo que se utiliza es uno
ex ante, desde la posicién del autor, con todos los conocimientos, ciencia y
experiencia del autor, valorado por la persona normativa ideal. Podemos
afirmar que Florencio actué con dolo, no imprudencia, ya que le golped
conociendo que estaba realizando la accion descrita por el tipo de lesiones,
conociendo ademas su peligrosidad y su capacidad de lesionar la integridad
fisica de Eduardo. En concreto, se trata de un dolo de primer grado porque
Florencio conocia que estaba realizando la accién prohibida de lesionar a
Eduardo y perseguia su resultado. Sin duda, Florencio golpe6 a Eduardo con
la intencion de lesionarlo. Ademas, no concurre error de tipo (articulo 14.1 CP).

Examinada la tipicidad, comprobamos si existen causas de justificacion. No
concurren ni estado de necesidad, ni el ejercicio de un derecho u obediencia
debida. Podria debatirse la concurrencia de legitima defensa por ser Florencio
golpeado por los hermanos Cipriano y Eduardo, pero como se ha sefialado en
la Primera cuestion de este dictamen, debe tenerse en cuenta que nos
encontramos en el contexto de una rifia mutuamente aceptada, y ésta no
da lugar a legitima defensa puesto que en ella no se produce una
agresion ilegitima y actual, el primer requisito de la legitima defensa. La

jurisprudencia y doctrina mayoritaria han considerado este requisito como
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esencial, resultando en consecuencia imposible apreciar la eximente completa

o la incompleta.”

En ultimo lugar, el cuarto elemento de la antijuricidad es la relacién de autoria.
Florencio es autor individual puesto que realiza a solas el hecho delictivo
(articulo 28, en relacion al 61 CP). Florencio es quien golpea por si solo a

Eduardo en la cabeza con un palo.

Dado que concurren los cuatro elementos de la antijuricidad, puede
concluirse que existe un hecho antijuridico. En consecuencia, habra

responsabilidad civil derivada de delito.

Una vez confirmado que Florencio ha realizado un comportamiento antijuridico
en concepto de autor, debe comprobarse su responsabilidad personal. En esta
categoria analizaremos si Florencio ha llevado a cabo esa conducta en

condiciones de madurez psiquica o en situacion de normalidad.

En primer lugar, comprobamos que Florencio golpeé a Eduardo con
conocimiento de que ese hecho estaba prohibido. Por lo tanto, actud

conociendo la antijuricidad. No concurre error de prohibicion (articulo 14.3 CP).

En segundo lugar, comprobamos que no concurri6 miedo insuperable.
Florencio no se encontraba en ninguna situacién anormal o excepcional en la

gue no le fuera exigible una conducta adecuada a derecho.

Finalmente, analizamos la imputabilidad. Descartada la eximente por minoria
de edad penal del articulo 19 CP, comprobamos que en el caso de Florencio no
concurren las eximentes previstas en los articulos 20.1, 20.2 y 20.3 del Cédigo
penal.

1. En relacion al articulo 20.1 CP, puede afirmarse que en el momento de
cometer la infraccion penal Florencio no padecia ninguna anomalia o
alteracion psiquica que le impidiese comprender la ilicitud del hecho o

actuar conforme a esa comprension.

"% santiago MIR PUIG, Derecho penal: parte general. 92 ed., p. 447.
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2. En relacion al articulo 20.2 CP, tal como se ha sefialado en la Tercera

cuestion, si bien se establece en los hechos probados que los participantes
en el altercado habian «consumido todos en mayor o menor medida
alcohol», no puede por ello afirmarse que Florencio se hallara en estado de
intoxicacion plena, o semiplena, por el consumo de bebidas alcohdlicas. Y,
como se ha afirmado para el caso de Cipriano, de haber sido el consumo de
alcohol suficiente para causarle la intoxicacion, Florencio podia haber
previsto que le podia llevar a golpear a Eduardo; debiéndose descartar la
concurrencia de esta eximente de acuerdo a la estructura de la actio libera
in causa.
Tampoco consta en los hechos probados que Florencio se hallase bajo la
influencia de un sindrome de abstinencia a causa de su dependencia a
bebidas alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas u otras, que le impidiese comprender la ilicitud del hecho o
actuar conforme a esa comprension.

3. Por ultimo, y en relacién al articulo 20.3 CP, no hay constancia de que
Florencio sufra alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde

la infancia que le alteren gravemente la conciencia de la realidad.

Por consiguiente, no concurriendo ninguna de las eximentes, Florencio debe

ser considerado imputable.

Florencio es penal y personalmente responsable del hecho antijuridico vy,

en consecuencia, procedera laimposicion de una pena.

Con el redactado actual del Cédigo penal, cabria valorar si debe condenarse
a Florencio por un delito de lesiones, en su tipo agravado del articulo 148.1°
CP por el uso de un objeto —un palo- concretamente peligroso para la vida del

lesionado, o por una falta de lesiones (617 CP).

La diferencia entre el delito y la falta reside en el resultado lesivo. Cuando la
lesion requiera objetivamente para su curacién, ademas de una primera
asistencia facultativa, de un tratamiento médico o quirurgico, estaremos ante un
delito. Por el contrario, en el caso de la falta iGnicamente sera necesaria una

primera asistencia facultativa (art. 617.1 CP) o ni siquiera ésta (art. 617.2 CP).
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No obstante, la comision en un afno de cuatro faltas convierte el hecho en delito
(art. 147.1 CP).

En este caso, ha quedado probado que la herida de 7 cm. en cuero cabelludo
de Eduardo precis6 sutura. El Tribunal Supremo ha establecido en su
jurisprudencia que los puntos de sutura constituyen tratamiento
meédico/quirudrgico, considerando en consecuencia la concurrencia de un delito
de lesiones. En este sentido, en la STS 1722/2000, de 9 de noviembre de 2000
se seflala que «cualquier intervencion que necesite cirugia reparadora y que
suponga la necesidad de aplicar puntos de sutura, es y constituye un
tratamiento quirdrgico, que impide incluir las lesiones en la categoria de las
faltas».”® En consecuencia, Florencio debe ser condenado por un delito de

lesiones, tipo agravado del articulo 148.1° CP.

No obstante, debe tenerse en cuenta que el préximo 1 de julio del 2015 entrara
en vigor la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el
Cddigo Penal, que eliminara el Libro Il del Cédigo penal, donde se encuentran
previstas actualmente las faltas, desapareciendo éstas del Cadigo penal.

CUARTA CONCLUSION INTERMEDIA

I. Queda acreditada la antijuricidad de la conducta de Florencio de golpear
con un palo en la cabeza a Eduardo. En consecuencia, Florencio debera

pagar la responsabilidad civil derivada de delito.

Il. Florencio debe ser condenado como autor penalmente responsable de
un delito de lesiones, tipo agravado del articulo 148.1° CP por el uso de un
objeto concretamente peligroso para la vida del lesionado, a una pena de

tres afios de prision.

BsTS 1722/2000, de 9 de noviembre de 2000, Fundamento Juridico Sexto.
Véase también STS 1890/2001, de 19 de octubre de 2001.
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8. CONCLUSIONES FINALES

I. En el caso de los hermanos Eduardo y Cipriano, las conductas analizadas
han sido acometer a Florencio con armas blancas y propinarle un golpe en la
cabeza con una azada pequefa. Se ha comprobado la antijuricidad de estas
conductas. En consecuencia, existe responsabilidad civil derivada de delito.
Eduardo y Cipriano deben indemnizar a Florencio por las lesiones causadas y

por las secuelas.

II. Ambos hermanos actian en relaciébn de coautoria cuando realizan estas
conductas. En relacién a las lesiones producidas en el primer incidente, ambos
hermanos ejecutan en sentido formal los elementos del tipo, acometiendo
ambos a Florencio con armas blancas; y concurriendo a su vez un mutuo

acuerdo tacito durante la ejecucion.

En relacion a la tentativa de homicidio, aunque no se conozca cudl de los dos
hermanos propina el golpe en la cabeza a Florencio apto para producirle la
muerte, a) ambos hermanos aportan una parte esencial de la realizacién del
plan, aungue en el caso de uno de los hermanos éste no sea un acto ejecutivo;
y b) existe un mutuo acuerdo tacito durante la ejecucion ya que el golpe lo

asesta uno de ellos «en presencia y con consentimiento del otro».

En base al principio de imputacion reciproca que rige en la coautoria todo
aguello imputable a uno de los hermanos puede ser atribuido también al otro

hermano.

[ll. En consecuencia, ambos hermanos deben ser considerados coautores de
un delito de tentativa de homicidio y de un delito de un delito de lesiones, tipo
agravado del articulo 148.1° CP por el uso de armas blancas concretamente

peligrosas para la vida del lesionado.

IV. No obstante, Eduardo debe ser considerado semiimputable, apreciandose

la eximente incompleta por anomalia o alteracion psiquica del articulo 20.1 CP.

Eduardo debe ser condenado como coautor de un delito de tentativa de

homicidio, con la concurrencia de la eximente incompleta de anomalia o
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alteracion psiquica que debe castigarse en este caso con la pena inferior en un
grado, y teniendo en cuenta que la tentativa idonea acabada se castiga con la
pena inferior en un grado, a una pena de tres afios y seis meses de prision; y
como coautor de un delito de lesiones, tipo agravado del articulo 148.1° CP por
el uso de armas blancas concretamente peligrosas para la vida del lesionado,
con la concurrencia de la eximente incompleta de anomalia o alteracion
psiquica que debe castigarse asimismo con la pena inferior en un grado, a una

pena de un afio y seis meses de prision, todo ello en concurso real de delitos.

Asimismo, en aplicacion del articulo 104 CP, en relacion al articulo 101 CP,
debe imponérsele una medida de seguridad de internamiento en centro
psiquiatrico adecuado a su discapacidad intelectual por un tiempo maximo de

cinco anos.

Segun los principios del sistema vicarial (articulo 99 CP), el cumplimiento de la
medida de seguridad de internamiento debe ejecutarse con preferencia al
cumplimiento de la pena privativa de libertad. Una vez alzada la medida de
seguridad, el juez o tribunal podra suspender el cumplimiento del resto de la
pena o aplicar alguna de las medidas no privativas de libertad del articulo 96.3

del Cédigo penal.

V. Cipriano debe ser considerado penalmente responsable. No concurren en él
ninguna de las causas eximentes de responsabilidad penal. Por ello, debe ser
condenado como coautor de un delito de tentativa de homicidio, teniendo en
cuenta que la tentativa idonea acabada se castiga con la pena inferior en un
grado, a una pena de siete afios de prision; y como coautor de un delito de
lesiones, tipo agravado del articulo 148.1° CP por el uso de armas blancas
concretamente peligrosas para la vida del lesionado, a una pena de tres afos

de prision, todo ello en concurso real de delitos.

VI. Florencio realiza la conducta de golpear con un palo en la cabeza a
Eduardo. Ha quedado acreditada la antijuricidad de dicha conducta. En
consecuencia, habra responsabilidad civil derivada de delito; debiendo
Florencio indemnizar a Eduardo por las lesiones que le ha causado y por las

secuelas.
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VII. Florencio debe ser considerado penalmente responsable. En
consecuencia, debe ser condenado como autor de un delito de lesiones, tipo
agravado del articulo 148.1° CP por el uso de un objeto concretamente

peligroso para la vida del lesionado, a una pena de tres afios de prision.
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