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El pérrafo primero del articulo 384 CP castiga como delito la con-
duccién con temeridad manifiesta de un vehiculo a motor o un ciclo-
motor cuando esta conducta se realice con consciente desprecio por
la vida de los demds y con ella se cree una situacién de peligro con-
creto para este bien juridico. Como la doctrina espafiola viene consta-
tando desde hace tiempo, la existencia de este precepto plantea
evidentes problemas de delimitacion tanto con la figura de la tenta-
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PJ: Poder Judicial; SAP: sentencia de la Audiencia Provincial; StGB: Cédigo Penal
alemdén; STS: sentencia del Tribunal Supremo; VV.AA.: varios autores.
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tiva de homicidio como con el delito de conduccién con temeridad
manifiesta del articulo 381 CP (1). El tratamiento que se proponga
para resolver estas dificultades tiene una notable importancia pric-
tica, pues, mientras el delito del articulo 384 comporta una pena de
prisioén de uno a cuatro afios (2), para la tentativa de homicidio se
prevé una sancién mucho mas grave de dos afios y seis meses a diez
afios de prision. A su vez, el castigo del articulo 381 (conduccién con
temeridad manifiesta creando un peligro concreto para la vida e inte-
gridad fisica) es sensiblemente inferior a la del primer parrafo del ar-
ticulo 384 y consiste en una pena de seis meses a dos afios de prisién
y privacién del derecho a conducir.

Para analizar la presente cuestiéon parece oportuno partir de un
supuesto de hecho tomado de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y, mas en concreto, de su sentencia de 25 de octubre de 1999 (3). Esta
resolucidn reviste un interés especial, pues se trata de una de las esca-
sas ocasiones en que la Sala Segunda se ha pronunciado sobre la apii-
cacidn del delito de conduccién con desprecio consciente por la vida
de los demads (4). Los hechos enjuiciados fueron los siguientes:

El matrimonio formado por el acusado José A. A. y Paula G.V. se
encontraba en proceso de separacion, motivo por el cual en la
mafiana del 12 de diciembre de 1995 ambos conyuges tuvieron que
comparecer ante un juzgado de familia. En el despacho del juez, el
acusado, que estaba visiblemente nervioso y habia ingerido bebidas
alcohdlicas antes de entrar, pidié entrevistarse reservadamente con

(1) Algunos de estos problemas ya fueron advertidos, justo después de la intro-
duccién en el Cédigo del delito de conduccién con consciente desprecio, por GOMEZ
PAvON, «Algunas reflexiones sobre el nuevo articulo 340 bis d) del Cédigo penal»,
CPC, 39 (1989), p. 713 y ss. También sobre estos problemas TAMARIT SUMALLA, en
QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 2. ed.,
Pamplona, 1999, p. 1092.

(2) Mids una multa de seis a doce meses, privacion del derecho a conducir ve-
hiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a seis y hasta diez afios y comiso
del vehiculo empleado para cometer el delito (art. 385 CP).

(3) Ponente Puerta Luis.

(4) Con anterioridad, este delito (regulado en el articulo 340 bis d CP73) fue apli-
cado en la STS de 20 de abril de 1994 (ponente Diaz Palos). La posible concurrencia de
esta infraccién también se planted en la STS de 19 de febrero de 1996 (ponente Martinez-
Pereda Rodriguez), pero en aquella ocasién la Sala Segunda consideré que no procedia su
apreciaci6n por faltar en el caso concreto el elemento tipico de la creacién de peligro.
Sobre el peligro concreto como elemento de los delitos en la seguridad del trafico —una
cuestién que no sera tratada en este trabajo por ser elemento comtn a los articulos 381,
384 y a la tentativa de homicidio- cfr. FEUOO SANCHEZ, «Seguridad en el trfico y resul-
tado de peligro concreto» (I'y 1), La Ley, niims. 4942-4943 (diciembre 1999).
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su mujer, ofreciéndole un regalo cuando en realidad lo que pretendia
era efectuar un ultimo intento para reconstruir el matrimonio, pare-
ciendo haber existido momentos de tension en esta entrevista de la
que salieron llorosos los dos. Manteniendo Paula G. la negativa, vol-
vieron a entrar en la Sala para abandonarla poco después e inespe-
radamente el acusado de un fuerte portazo y sin firmar documento
alguno, encamindndose hacia la salida donde tenia aparcada la
motocicleta que dice ser suya, aunque a nombre de su mujer, marca
BMW, modelo K-75, esperando en la puerta a que aquélla saliese del
inmueble, que para llegar a la via piblica (avenida General Riera)
cuenta con una explanada rectangular dedicada a parking y a jardin
de unos 57 por 50 metros de lado. Este recinto, sobre todo cuando los
juzgados se hallan abiertos al piblico, se encuentra sobresaturado,
de forma que los coches que, siguiendo las normas de circulacion,
entran por la izquierda y salen por la derecha, aparcan en bateria y
amorrados a otro rectdngulo interior de césped presidido por una
fuentecilla, y también en bateria en los lados limitrofes, formando
otro cordon en el espacio existente entrambos, de forma que quedan
dos vias con la fila en medio, lo que permite la existencia de dos
carriles circunvalatorios para acceder a la mentada avenida.

En este estado de cosas, Paula G., que en aquella ocasion iba
acompariada de sus hermanas Antonia y Yolanda y del guardaespal-
das profesional Andrew M. P, que dice ser amigo de la familia y acu-
dir ex profeso, esperé precautoriamente varios minutos en el interior
de las instalaciones judiciales, hasta que creyé que su marido habia
abandonado el lugar; encontrdndolo a la salida, donde la esperaba
con la pretension de dialogar nuevamente, diciéndole ante la nueva
negativa de ésta y la interposicion del guardaespaldas: «ahora te voy
a demostrar lo mucho que te quiero», al tiempo que se abrochaba un
chaqueton tipo anorak y se colocaba el casco, tomando a pie el vial
derecho de los dos susodichos para, después de girar el rectdngulo
pequefio, encaminarse hacia la salida por la recta, que cuenta con
una anchura aproximada de 1,70 metros, entre la hilera de coches
aparcados en bateria y la otra en cordén, caminando aquéllos en fila
perpendicular a ellos y un poco oblicuos, Andrew y Paula por la dere-
cha y Antonia y Yolanda, mds rezagadas, por el lado izquierdo, aun-
que de hecho ocupasen toda la calzada. Después de hacer retroceder
un poco la moto, sacdndola del lugar donde la tenia aparcada, el
acusado puso el motor en marcha para, a continuacion, dar fortisi-
mos acelerones que llamaron la atencién de los presentes, interpre-
tdndolo el abogado Juan Francisco Javier Bosch como pretension de
pedirles paso, por lo que se apresurd a apartar de su direccion a su
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cliente Francisco M. P. en evitacion de algiin mal. Francisco C. Z.,
que casualmente también salia de alli, e igualmente ajeno a la trama,
lo interpreto como un intento de suicidio, porque vio cémo cogia la
recta a toda velocidad, tratdndose de un terreno gravilloso que con-
cede pocas posibilidades a las motocicletas para maniobrar; entre-
tanto, el guardespaldas, quizd por su profesion, oyendo el ruido del
motor, instintivamente aparté cogiéndola, a Paula G., pasando la
moto décimas de segundo después casi rozdndolos para, sin menguar
la aceleracion, dirigiéndose recto al murete limitrofe con la calle, en
cuyo dngulo existe un seto semicircular que obstaculiza la vision de
un desnivel de 40 centimetros, situado a 7 metros de la calle, y que
provoco en la moto un efecto trampolin, alzdndose sin tocar el suelo y
volando 4,40 metros para quedar enganchada en la verja metdlica
existente sobre el precitado murete, que interiormente tiene una
altura de 30 centimetros y de 90 en la parte de la calle, cayéndose en
la calzada el motorista que, al llegar gente, lo primero que manifesto
es que queria irse a su casa, aunque haciéndole caso omiso el guarda
jurado lo entré en el edificio de los juzgados, hasta que la dotacion
de la policia nacional que por alli pasaba casualmente se hizo cargo
de la situacion deteniéndole, pues los presentes decian que habia
intentado atropellar a alguien.

La Audiencia Provincial de Palma de Mallorca conden¢ al acu-
sado como autor de un delito de conduccién con consciente desprecio
por la vida de los demaés (art. 340 bis d CP73, equivalente al actual
art. 384 CP), absolviéndole del delito de tentativa de parricidio
(art. 405 CP73) del que habia sido acusado. Tanto la acusacion par-
ticular como la defensa recurrieron en casacién ante el Tribunal
Supremo. La primera alega en su recurso la inaplicacién del delito de
parricidio en grado de tentativa, mientras que la segunda considera
que el acusado s6lo debia haber sido condenado por el delito consis-
tente en conducir un vehiculo a motor con temeridad manifiesta
poniendo en peligro la vida o integridad de las personas (art. 340 bis
a2.° CP73, equivalente al actual art. 381 CP).

En su sentencia el Tribunal Supremo desestima ambas pretensio-
nes. Asi, por lo que respecta en primer lugar a las alegaciones de la
acusacion, la Sala Segunda considera que no puede deducirse de los
hechos probados el dnimo de matar exigido por la tentativa de parrici-
dio, pues el relato factico no permite alcanzar una conclusién inequi-
voca sobre cudles fueron las intenciones del acusado «que siempre
sostuvo que “su intencién era la de suicidarse” y que, tras rebasar a la
mujer, en su trayectoria, “continué acelerando hasta la colision final”».
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A ello se afiaden otros indicios, como las circunstancias de que, justo
antes de arrancar, el acusado diera reiterados acelerones que «implica-
ban una indudable advertencia de potencial peligro para los viandan-
tes», asi como la trayectoria de la motocicleta, afirmando al respecto
uno de los testigos que, a su juicio, «el motorista fue en todo momento
directo a la valla con intencidn de suicidarse». Ante tales dudas sobre
los «méviles e intenciones reales del acusado», el Tribunal Supremo
considera acertado aplicar el principio in dubio pro reo, negar el dolo
de matar y, por tanto, la tentativa de parricidio.

Por su parte, el recurso de la defensa es desestimado por el Tribu-
nal Supremo al entender que «la conducta del acusado supuso una
actuacién manifiestamente temeraria con la que puso en especial
riesgo la vida no solamente de su esposa, sino también la de su guar-
daespaldas y demds usuarios del aparcamiento, llegando incluso a
causar dafios en bienes publicos y en varios de los automdéviles apar-
cados en la calle. Por consiguiente, tanto por la amplitud subjetiva del
riesgo creado como por el total desprecio hacia la vida e integridad de
las personas que en aquellos momentos deambulaban por aquella
zona, es preciso reconocer que la calificacidn juridica cuestionada es
plenamente ajustada a Derecho». En consecuencia, se considera
correcta la aplicacién al caso del delito de conduccién con consciente
desprecio por la vida de los demads.

II

Antes de entrar a valorar la decision del Tribunal Supremo sobre
este concreto supuesto de hecho, conviene establecer, de modo gene-
ral, cudles son los limites tedricos entre la tentativa acabada del delito
de homicidio (o del antiguo parricidio) y el delito de conduccién con
consciente desprecio por la vida de los demds previsto en el primer
parrafo del articulo 384 CP. Desde el punto de vista objetivo, ambas
figuras parecen compartir las mismas caracteristicas, pues tanto una
como la otra exigen que se haya llevado a cabo una conducta con la
que se haya puesto en concreto peligro la vida de otra persona y sélo
se diferencian en que el articulo 384 exige que la puesta en peligro se
origine conduciendo un vehiculo a motor o ciclomotor, mientras que
en el caso de la tentativa son objetivamente tipicas todas las conductas
aptas para causar una muerte, lo que también incluye la conduccion de
vehiculos. Por este motivo, puede afirmarse que desde un prisma
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exclusivamente objetivo el articulo 384 CP es una modalidad especi-
fica de tentativa de homicidio (5).

En consecuencia, y dada la imposibilidad de separar estas figuras
en el plano objetivo, la distincién entre estas dos infracciones debera
llevarse a cabo ateniendo a su vertiente subjetiva (6). Al respecto
afirma el Tribunal Supremo que la diferencia entre estos dos delitos
radica, ante todo, en que para apreciar una tentativa punible es nece-
saria la existencia de dolo de matar, mientras que para aplicar el ar-
ticulo 384 CP basta con que el sujeto actie con «consciente desprecio
por la vida de los demds». Desde esta perspectiva, la delimitacién
entre ambas infracciones debe pasar por separar el dolo de matar del
requisito del consciente desprecio.

Esta distincion no plantearia demasiados problemas si el dolo en la
tentativa de homicidio se concibiera exclusivamente como intencién
de matar. Asi, segun este criterio habria que apreciar una tentativa en
los casos en que alguien dirigiera su vehiculo contra otra persona con
la voluntad de causarle la muerte, mientras que el articulo 384 CP se
reservaria para las situaciones en que el sujeto activo de la conduc-
cién persiguiera finalidades distintas a la de matar, pero con el cono-
cimiento de que los medios escogidos para la consecucién de su
objetivo generan un concreto peligro para la vida de otras personas,
un bien juridico menospreciado conscientemente por dicho sujeto. Si
ademds del dolo de matar faltara este dltimo elemento, deberia apre-
ciarse un delito de conduccién temeraria del articulo 381 CP.

Este criterio de distincién parece ofrecer una solucién convincente
del presente problema, pero sélo si se parte de que el dolo equivale
exclusivamente a la intencién de realizar un tipo penal. Sin embargo,
esta equiparacion del concepto de dolo a la pura intencién no es admi-
tida actualmente en la doctrina por ningin autor, ni tampoco por la

(5) Una conclusién por otra parte 16gica cuando se parte de la identidad estruc-
tural entre la vertiente objetiva de los delitos de peligro concreto y la tentativa de
lesién. Sobre la equivalencia entre delitos dolosos de peligro y tentativas impruden-
tes de lesidon, cfr. RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia,
Madrid, 1994, p. 7.

(6) Atal efecto carece de utilidad practica la afirmacién de que con este pre-
cepto se incrimina «una posicién intermedia entre el delito de riesgo y la tentativa de
homicidio», contenida en la exposicién de motivos de la Ley Orgénica 3/1989 de 21
de junio, que introdujo en el Derecho penal espafiol la conducta actualmente prevista
en el articulo 384 CP. Dado que el Derecho vigente no conoce «posiciones interme-
dias» entre dolo e imprudencia como titulos de imputacidn subjetiva, con esta afirma-
cién del legislador no se evita la dificil tarea dogmatica de decidir si en las conductas
subsumibles en el articulo 384 CP debe darse dolo o imprudencia con respecto al
eventual acaecimiento de un resultado lesivo.
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propia jurisprudencia, pues se considera que también concurre dolo
en los casos de conocimiento de la segura realizacion del tipo (dolo
directo de segundo grado) y en los de dolo eventual. Es en este ultimo
supuesto donde se plantean de forma acentuada los problemas de deli-
mitacidn entre el articulo 384 CP y la tentativa de homicidio. Para su
exposicién conviene distinguir entre las dos teorias mayoritarias que
actualmente se defienden sobre la figura del dolo eventual.

En primer lugar, los presentes problemas de delimitacién deben
analizarse a la luz de la teoria que sostiene la concurrencia de dolo
eventual cuando un sujeto ha actuado con conocimiento del riesgo de
realizacién del tipo que comportaba su conducta y ha aceptado dicho
riesgo o se ha conformado con tal realizacién (7). Esta misma teoria
aprecia s6lo una imprudencia cuando, pese a tener conciencia el sujeto
del riesgo que estaba creando, ha confiado en que el tipo no iba a reali-
zarse y, en los delitos de resultado, en que éste no iba a producirse.

Segitin este punto de vista, concurre una tentativa de homicidio
cuando el conductor conoce el riesgo que su comportamiento esta
generando para la vida de otra persona y acepta o se conforma con
dicho riesgo en la medida en que no confia en que el resultado mortal
no se produzca. En cambio, concurre una simple tentativa imprudente
del articulo 381 CP (tipificada en forma de delito de peligro concreto)
si el conductor sabe que su comportamiento genera un concreto peli-
gro para la vida ajena, pero confia en que no se va a producir el resul-
tado. Finalmente, segin esta misma teoria el articulo 384 CP debe
aplicarse a aquellos casos en que se dan los requisitos del 381 CP y,
ademads, el autor obra con desprecio por la vida de otras personas. En
este sentido, el articulo 384 CP es un delito de peligro concreto (o una
tentativa imprudente de homicidio) cualificado con respecto al ar-
ticulo 381 CP por la concurrencia del elemento tipico del desprecio.

A una distincién similar lleva la teoria que considera que el dolo
eventual consiste, simplemente, en el conocimiento por parte del
sujeto activo de que su conducta genera un peligro de realizacién del
tipo o, dicho con otras palabras, en la atribucién por parte del sujeto
a su conducta de la capacidad de realizar el tipo (8). Segiin esta teo-

(7) Puede verse la aplicacién de esta teoria a los casos de la «conduccidn sui-
cida» u «homicida» en LuzOn PENA, «; Conductores suicidas o conductores homici-
das?», en Derecho Penal de la circulacion, 2.* ed., Barcelona, 1990, pp. 238-239.
Cfr. igualmente VIVES ANTON, en Boix REIG/ORTS BERENGUER/VIVES ANTON, La
reforma penal de 1989, Valencia, 1989, p. 65. En general, RODRIGUEZ MONTARES,
Delitos de peligro, p. 137.

(8) Esta perspectiva, defendida en las iltimas décadas por autores como SCH-
MIDHAUSER, FRISCH, JAKOBS, BACIGALUPO 0 GIMBERNAT, es la seguida en tres trabajos
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ria, cuando el conductor ha atribuido a su concreta forma de conduc-
cién la capacidad de matar y, pese a ello, no ha dejado de actuar,
concurre una tentativa de homicidio (9). En cambio, debe aplicarse
el articulo 381 CP cuando el autor es consciente de que su forma
temeraria de conduccioén es apta para poner en concreto peligro la
vida de otra persona, pero este conocimiento de la peligrosidad abs-
tracta no llega a concretase en un juicio de lesividad referido a su
comportamiento (10). Por ello, el articulo 384 CP debera reservarse
para los supuestos en que el autor no atribuya a su conducta la capa-
cidad concreta de provocar una muerte, pero si la aptitud de poner en
peligro concreto una vida, actuando con desprecio por este bien juri-
dico (11). Cuando falte este Ultimo elemento y el autor no llegue a
atribuir su concreta conducta la capacidad de matar, procede aplicar
el articulo 381 CP.

En ambos casos la conclusion final es la misma: el parrafo primero
del articulo 384 contempla un caso de tentativa imprudente de homi-
cidio agravada por la actitud del sujeto consistente en despreciar la
vida de los demas (12). O, dicho con otras palabras, un delito doloso
de peligro concreto en el que la hipotética produccién del resultado
lesivo sélo es abarcada a titulo de imprudencia. A esta conclusién se
llega porque, en caso de concurrir dolo eventual con respecto al resul-
tado, no queda otro remedio que apreciar una tentativa de homicidio,

monogrificos sobre el dolo publicados recientemente en Espaiia: FENO0 SANCHEZ,
«La distincién entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo», CPC, 65
(1998), pp. 269 y ss; LAURENZO COPELLO, Dolo y conocimiento, Valencia, 1999; y
RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, Barcelona, 1999.

(9) En este mismo sentido GOMEZ Pavon, CPC, 39 (1989), p. 717, quien afirma
que debe afirmarse dolo eventual de muerte cuando «el conductor sabe que su con-
ducta es peligrosa, no sélo de forma abstracta, sino en el caso concreto».

(10) El elemento de la confianza, que en la primera teorfa lleva a negar el ele-
mento volitivo del dolo eventual, es reconducido aqui a la representacion del riesgo,
al entenderse que, cuando existe confianza, el sujeto no concreta en su conducta el
conocimiento sobre la peligrosidad general de ciertos comportamientos.

(11) Esta distinci6n resulta desde luego muy sutil si se concibe en términos psi-
colégicos, pero es practicable cuando se parte de la idea de que la determinacién del
conocimiento debe realizarse mediante reglas sociales de imputacién. Cfr. al respecto
RAGUES | VALLES, El dolo, pp. 173 y ss, pp. 509 y ss.

(12) Este punto de vista coincide en lo sustancial con lo afirmado por el Tribu-
nal Supremo en su sentencia de 20 de abril de 1994 (ponente Diaz Palos), en la que se
sostiene que con el presente delito se castigan casos de culpa consciente agravados
por la concurrencia del desprecio. En sentido similar RODRIGUEZ MONTARES, Delitos
de peligro, p. 225, quien concibe el delito de conduccién con consciente desprecio
como «un supuesto agravado de conduccién temeraria» en el que no existe dolo con
respecto al eventual resultado.
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para la que estd prevista una pena superior a la del articulo 384 (13).
Afirmar lo contrario no es posible sin contradecir las valoraciones
comunmente aceptadas de que el dolo eventual es dolo y de que la
tentativa con dolo eventual es punible (14).

Este dltimo argumento debe llevar a descartar la opinion, expresada
por diversos autores, de que el primer parrafo del articulo 384 CP
contempla expresamente un supuesto de tentativa doloso-eventual de
homicidio (15). En primer lugar, no parecen existir razones de peso
para justificar que la conduccién de un vehiculo como medio comi-
sivo de una tentativa homicida deba comportar un privilegio para
el sujeto activo desde el punto de vista de las consecuencias juridi-
cas (16). Del mismo modo, una defensa coherente de esta postura

(13) Asi lo entendia también en referencia al anterior Cédigo LuzON PENA, en
Derecho Penal de la circulacion, p. 244, al sostener que «lo dispuesto en el articu-
lo 340 bis d) se entenderd salvo que el hecho constituya un delito (consumado, inten-
tado o preparado) mas grave». En el mismo sentido MR PuiG, «Conduccién temeraria
y el nuevo articulo 340 bis d) del Cédigo Penal», en VV.AA. Derecho de la circula-
cion (aspectos civiles y penales), Madrid, 1993, p. 194.

(14) Como es légico, quienes no comparten este punto de vista defenderdn una
interpretacion distinta del articulo 384 CP, siendo posible entender en tal caso que
este precepto castiga explicitamente una tentativa doloso-eventual de lesién que, de
lo contrario, deberia permanecer impune. Entre los partidarios de 1a impunidad de la
tentativa doloso-eventual en Espaiia destaca TAMARIT SUMALLA, «La tentativa con
dolo eventual», ADPCP, 1992, pp. 547 y ss. Por cuestiones de espacio no puede
entrarse aqui en la discusién sobre la punibilidad en general de esta forma de tenta-
tiva y se partird de la opinién —claramente mayoritaria entre la doctrina y la jurispru-
dencia espafiolas— de que la tentativa con dolo eventual debe castigarse como un
supuesto mds de tentativa dolosa.

(15) En este sentido la SAP Toledo de 4 de noviembre de 1996 (ponente
Tasende Calvo), en la que se afirma que el presente delito exige «un verdadero dolo
eventual respecto a los probables atentados contra la vida que pudieran derivarse de
la conducta delictiva». En la doctrina LASCURAIN SANCHEZ, en RODRIGUEZ MOURU-
LLO (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1997, p. 1051, considera que el
articulo 384 requiere «dolo eventual de lesién de la vida y la integridad fisica». Tam-
bién MuNoz CONDE, Derecho penal. Parte especial, 12.* ed., Valencia, 1999, p. 663,
considera que el tipo subjetivo del articulo 384 CP exige dolo de lesién, afirmando
incluso que este precepto contiene en su parrafo primero «la tipificacién expresa de
una tentativa de homicidio», un punto de vista que es compartido por ORTS BEREN-
GUER, en VIVES ANTON (coord.), Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Valencia,
1996, p. 1723 y MoriLLAS CUEVA, «Conduccidn temeraria con consciente desprecio
por la vida de los demds», en CoBO DEL RosAL (dir.), Comentarios a la legislacion
penal, tomo XIV, vol. 1.°, Madrid, 1992, p. 157 y p. 163.

(16) En este mismo sentido RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, p. 225; y
TAMARIT SUMALLA, ADPCP, 1992, p. 519 (esp. nota 17). Por otra parte, no puede
aceptarse el argumento de ESCOBAR JIMENEZ, en SERRANO BUTRAGUERO (coord.),
Cédigo Penal de 1995, Granada, 1998, p. 1566, de que la diferencia radica en que en
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deberia reclamar también una pena mds benigna para los homicidios
doloso-eventuales consumados cuando éstos hayan sido cometidos
con un vehiculo a motor (17). Y, finalmente, entender que el despre-
cio consciente hacia el bien juridico es un elemento que define el
dolo eventual supone resucitar las versiones mds periclitadas de la
teoria del consentimiento o de la indiferencia, descartadas desde hace
aflos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y por la doctrina
mayoritaria (18).

Para justificar la existencia del articulo 384 tampoco resulta acepta-
ble apelar a que lo realmente pretendido con este precepto es facilitar
en la practica el castigo de ciertas conductas automovilisticas realiza-
das con dolo eventual (19). A este argumento acuden sin embargo algu-

el caso del articulo 384 CP el dolo homicida es indeterminado. Hoy en dia préctica-
mente nadie sostiene que sea necesaria una plena concrecién de la victima para afir-
mar el dolo de matar. Quien coloca un coche-bomba en plena via publica no suele
concretar la identidad de las potenciales victimas y, sin embargo, nadie estd dispuesto
en estos casos a negar el dolo homicida. También niega que la determinacién de la
victima sea un requisito del dolo MORILLAS CUEVA, en Comentarios, p. 156.

(17) Sin embargo, en el caso de produccién del resultado se afirma que debe
aplicarse el tipo del homicidio doloso consumado; cfr. en este sentido la SAP Toledo
de 4 de noviembre de 1996 y los argumentos de ESCOBAR JIMENEZ, en Cddigo Penal,
pp- 1566-1567, quien afirma, por un lado, que en el articulo 384 CP se contiene una
tentativa con dolo eventual de homicidio, pero, por otro lado, sostiene que en el caso
de provocarse una muerte debe apreciarse un homicidio doloso del articulo 138 CP.
En un mismo sentido, GOMEZ PAvON, CPC, 39 (1989), p. 718.

(18) Sobre el delito del articulo 384 CP afirma DiAz PiTa, El dolo eventual,
Valencia, 1994, p. 330, que «viene a ser la plasmacién legal de la teoria del sen-
timiento, con todas las objeciones y criticas que la misma ha recibido». Ninguna de
las doctrinas actualmente mayoritarias sobre el dolo eventual entiende que esta figura
deba contener un elemento que vincule emocionalmente al sujeto con el posible resul-
tado. Las perspectivas que defendian la necesidad de este elemento estdn desde hace
afios en franco retroceso, hasta el punto de que el Tribunal Supremo, en su sentencia
de 18 de marzo de 1997 (ponente Bacigalupo Zapater), afirma con respecto a la teorfa
del consentimiento que «esta teoria del dolo eventual ya no es seguida por esta Sala».
En este contexto resulta cuando menos curioso que, para interpretar el articulo 384
CP, se pretenda resucitar férmulas sobre el dolo eventual tan desprestigiadas como la
teoria del consentimiento de ROBERT vON HIPPEL {complementada con la primera for-
mula de FRANK) o la teorfa de la indiferencia (o del sentimiento) de KARL ENGISCH.
Sobre estas teorias y su critica, RAGUES 1 VALLES, El dolo, pp. 53-80.

(19) Este argumento puede deducirse de las afirmaciones de VIVES ANTON/ORTS
BERENGUER, en VV.AA., Derecho penal. Parte especial, 3. ed., Valencia, 1999,
p- 708, quienes afirman que la introduccién de este delito no era necesaria por ser ya
punible la tentativa con dolo eventual, aunque si oportuna «para evitar dudas y vaci-
laciones, por més que fueran infundadas». En idénticos términos se expresan GAN-
ZENMULLER/ESCUDERO/FRIGOLA, Delitos contra la seguridad del trdfico, Barcelona,
1997, p. 225. Por su parte CARMONA SALGADO, en CoBO DEL RosAL (dir.) Curso de
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nos autores constatando cémo la severidad de la pena de la tentativa de
homicidio y la compleja delimitacion entre dolo eventual e impruden-
cia eran, antes de la reforma de 1989, la causa de fuertes reticencias en
los 6rganos judiciales para apreciar en ciertos casos la concurrencia de
una tentativa homicida (20). Segin estos mismos autores, lo preten-
dido por el legislador al crear el delito de conduccion con consciente
desprecio fue que las tentativas doloso-eventuales cometidas en el
ambito de la circulacién rodada no se castigaran de facto como sim-
ples delitos de conduccidn temeraria (21). Sea ello cierto o no, resulta
en todo caso muy cuestionable que uno de los criterios que deba mover
al legislador en el momento de crear nuevas normas penales sean las
(injustificadas) reticencias de los 6rganos judiciales a aplicar la norma-
tiva ya existente (22); y, en cualquier caso, estas reticencias no expli-
can que, de lege lata, 1a pena del articulo 384 CP sea sensiblemente
inferior a la de la tentativa de homicidio, pues, si lo que se pretendia
con la creacion del presente delito era recordar simplemente a los jue-
ces que la tentativa de homicidio con dolo eventual es punible, no se
entiende entonces a qué viene esta rebaja de pena (23).

En una doctrina que admite el dolo eventual en la tentativa punible y
que quiere respetar la proporcionalidad entre sanciones, el clemento de
desprecio contenido en el articulo 384 CP sélo puede asentarse en la

Derecho penal espariol. Parte especial 11, Madrid, 1997, p. 203, entiende que el ar-
ticulo 384 CP contempla una tentativa doloso-eventual de homicidio tipificada expre-
samente «por razones pragmaticas».

(20) En la doctrina TAMARIT SUMALLA, en Comentarios, pp. 1091-1092, da
cuenta de la «renuencia mostrada por los Tribunales a la apreciacién de dolo, siquiera
eventual, en las conductas mds graves acaecidas en el trafico automovilistico, basada
en buena medida en la dificultad de prueba de este elemento subjetivo» y de las reti-
cencias a apreciar tentativas con dolo eventual pese a la aceptacién tedrica generali-
zada de esta figura. También aprecian dicha renuencia de los tribunales MuNOZ
CONDE, Derecho penal, p. 658 y MOLINA FERNANDEZ, en BAJO FERNANDEZ (dir.),
Compendio de Derecho penal (Parte especial), vol. 11, Madrid, 1998, p. 730.

(21) Un argumento que sostiene VIVES ANTON, La reforma, p. 74.

(22) Contundente la critica a este argumento por parte de MIR PUIG, en Derecho
de la circulacion, p. 193.

(23) VIVES ANTON, en La reforma, p. 73, aporta como argumento la menor peli-
grosidad que comporta el dolo eventual, un argumento que comparte CARMONA SAL-
GADO, en Curso, p. 204. Por su parte LASCURAIN SANCHEZ, en Comentarios, p. 1051,
entiende que el articulo 384 CP responde a una cierta tendencia legislativa a favor de
la atenuacién de los comportamientos imputables a titulo de dolo eventual. Sin
embargo, este punto de vista no puede compartirse: en primer lugar, no es cierto que
la existencia de dolo eventual determine siempre la menor peligrosidad de una con-
ducta y, en segundo lugar, se introduce —sin justificarse— una excepcion a la regla
general de que el dolo eventual es auténtico dolo y no un dolo atenuado.

ADPCP. VOL. L. 1997



798 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

imprudencia, es decir, en la inexistencia del juicio de concreta aptitud
lesiva que caracteriza al dolo (24). En este sentido puede afirmarse que
el tipo del articulo 384 CP debe construirse sobre la base del articu-
lo 381 CP y que los principales problemas de delimitacion se plantean,
en realidad, entre estos dos preceptos. Para separar el delito de conduc-
cién con consciente desprecio de la tentativa de homicidio, la realiza-
cién (o no) del juicio de concreta aptitud lesiva es, por si sola, un
criterio tedrico de distincion perfectamente valido y suficiente (25).

II

La caracterizacién tedrica del «desprecio consciente por la vida de
los demds» como elemento de separacién entre los articulos 384 y 381
CPy, a la vez, como fundamento de la agravaciéon de la pena del pri-
mer precepto en relacion con el segundo tambi€n plantea dificultades.
Pese a ello, parece posible proponer algunos criterios interpretativos
que hagan factible esta distincién (26).

Una primera interpretacion posible del término «desprecio» pasa
por concebirlo como un elemento de naturaleza subjetiva, entendido
como una actitud meramente interna, o como un sentimiento del autor
en el momento en que realiza la conducta de conduccién temeraria (27).
Sin embargo, esta perspectiva plantea problemas de naturaleza diversa.

(24) Y ello no supone, como interpreta ESCOBAR JIMENEZ, Codigo penal,
p. 1566, que se proponga castigar una modalidad comisiva imprudente no prevista
expresamente por el Cédigo. Con esta afirmacion este autor estd pasando por alto la
coincidencia estructural entre los delitos dolosos de peligro concreto y la tentativa
imprudente de lesién que permite afirmar que los primeros son tentativas impruden-
tes de lesién expresamente tipificadas.

(25) Cuestién distinta son los problemas que comporta decidir en un caso con-
creto si dicho juicio se ha realizado, una materia a la que se dedica el epigrafe V. de
este trabajo.

(26) A tal efecto no puede compartirse la afirmacién de QUERALT JIMENEZ,
Derecho penal espariol, 3.2 ed., Barcelona, 1996, p. 759, de que «consciente despre-
cio» equivale a «a sabiendas del peligro para la vida de los demds», pues este dltimo
requisito no es otra cosa que el dolo propio del articulo 381 CP. Lo mismo puede sos-
tenerse con respecto a las afirmaciones de RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro,
p. 225, que interpreta «consciente desprecio» como «que el autor conoce la elevadi-
sima peligrosidad de su conduccién y que con ella pone en peligro la vida de los
demds y, pese a ello, decide Hevarla a cabo».

(27) Bustos RAMIREZ, Manual de Derecho penal. Parte especial, 2.* ed., Bar-
celona, 1991, p. 253, concibe el «consciente desprecio» como un elemento de actitud
interna, pero niega su legitimidad por vincularse al cardcter del sujeto.
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En primer lugar, y ante todo, con esta caracterizacion del presente ele-
mento surgen evidentisimos problemas de prueba, pues, excepto en
(extraiios) casos de confesién autoinculpatoria, no se ve cémo puede
Hegar a acreditarse con un minimo de seguridad algo que es una mera
sensacion o actitud. Ademas, esta interpretacion tampoco permite sepa-
rar con nitidez los articulos 381 y 384 CP, ya que, en principio, de toda
conduccién con «temeridad manifiesta» puede deducirse una actitud de
desprecio por la vida ajena, pues, de ser respetuoso el sujeto con este
bien juridico, sin duda no se comportaria conscientemente de forma
objetiva y gravemente arriesgada (28).

Una segunda interpretacion posible pasa por atender a los motivos
que han impulsado al sujeto a llevar a cabo la conduccidn peligrosa. A
tal efecto cabria diferenciar entre dos clases de motivos. Por un lado,
motivaciones hasta cierto punto «comprensibles» como, por ejemplo,
no querer llegar tarde a una cita muy importante, no ser identificado
por la policia tras la comisién de un delito, etc. (29). Y, por otro lado,
motivaciones «reprochables» o «intolerables», como conducir teme-
rariamente para divertirse, o para ganar una apuesta. En este segundo
caso el elemento de desprecio estaria vinculado a la valoracién social
que merece el comportamiento de quien estd dispuesto a conducir de
forma temeraria y a poner en peligro la vida de los demaés sin encon-
trarse en una situacion (siquiera minima) de necesidad o de cierto ner-
viosismo. En tal caso no importa tanto la forma escogida de
conduccion (en cualquier caso peligrosa), como aquello que ha impul-
sado al sujeto a conducir de semejante modo.

La viabilidad de esta segunda interpretacion puede reforzarse acu-
diendo a un argumento histdrico. Asi, la creacion en 1989 del delito de
conduccién con desprecio consciente por la vida de los demds fue
debida al fenémeno de la denominada «conduccién suicida» u «homi-
cida», ocasionado por una serie de sujetos que, con motivo de una
apuesta, se prestaban a conducir en sentido inverso por la autopista tra-
tando de evitar a los vehiculos que pudieran cruzarse a su paso. La
alarma social (y sobre todo periodistica) de aquellos tiempos, asi como
la subsiguiente reaccién del legislador no sélo se explican por la evi-
dente peligrosidad objetiva de estas conductas, sino, sobre todo, por la

(28) Un argumento también expresado en la Circular 2/90 de la Fiscal{a del Tri-
bunal Supremo.

(29) Cfr. en este sentido la STS de 5 de marzo de 1998 (ponente Martinez-
Pereda Rodriguez), que aplica el articulo 381 CP a quienes, huyendo de la policia tras
haber cometido un robo, cruzaron con el coche la mediana que separaba los dos
carriles de una calle circulando en sentido inverso.
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indignacién social provocada por el hecho de que alguien estuviera dis-
puesto a poner en grave peligro la vida ajena por una simple apuesta.

Finalmente, una tltima interpretacién posible del articulo 384 CP
pasa por entender que el requisito de desprecio debe concebirse de forma
objetivizante. Desde esta perspectiva, que plantea ciertas dudas de com-
patibilidad con el tenor literal del Cédigo, con este elemento no se esta-
ria haciendo referencia a una actitud personal del sujeto o a su
motivacion, sino a una forma de temeridad manifiesta especialmente
peligrosa en virtud de la forma de conduccién escogida (30). De acuerdo
con este criterio, deberia diferenciarse entre casos de simple «temeridad
manifiesta» (art. 381 CP) y supuestos de «temeridad manifiesta espe-
cialmente grave» (art. 384 CP). En este tltimo dmbito tendrian cabida
las formas de conduccién que vulnerasen las normas mas bésicas de la
circulacion rodada, como la prohibicién de invadir el carril contrario de
una carretera o autopista de forma prolongada, saltarse seméforos o
sefales de stop en cruces muy peligrosos, etc. De acuerdo con esta pers-
pectiva, para aplicar el articulo 384 CP no deberia atenderse a la actitud
o a la motivacién del sujeto, sino que este delito deberia apreciarse siem-
pre que concurriera alguna de estas gravisimas infracciones de las nor-
mas primarias de la circulacién y el sujeto fuera consciente de ello, asi
como del peligro concreto creado con su conducta.

En su sentencia el Tribunal Supremo no profundiza en cudl puede
ser el fundamento de la pena agravada del articulo 384 con respecto
al 381y, en este sentido, no acoge el criterio (subjetivo) de la motiva-
cidn o la actitud interna, ni tampoco el (objetivo) de la extrema peli-
grosidad, sino que parece postular la necesidad de que concurran
ambos fundamentos. A tal efecto, y en referencia al caso enjuiciado,
la Sala Segunda se limita a afirmar que, «tanto por la amplitud subje-
tiva del riesgo creado como por el total desprecio hacia la vida de las
personas que en aquellos momentos deambulaban por aquella zona,
es preciso reconocer que la calificacién juridica cuestionada es plena-
mente ajustada a Derecho».

(30) Este punto de vista es defendido por Mir PUIG, en Derecho de la circula-
cidon, p. 194, quien considera que el delito de conduccién con consciente desprecio
debe aplicarse en los casos de «una especial temeridad que no lleguen a suponer dolo
eventual. Entre la imprudencia temeraria y el dolo eventual hay que buscar un espa-
cio para la imprudencia muy temeraria» (cursiva en el original). También exige un
criterio objetivo de distincién MOLINA FERNANDEZ, en Compendio, p. 731, quien
entiende que los tipos contenidos en los articulos 381 y 384 CP no sélo se diferencian
en el aspecto subjetivo, sino también en que este Gltimo precepto requiere la realiza-
cién de una conducta «extraordinariamente peligrosa» o «altamente temeraria». En
sentido similar RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, p. 225 (nota 245).
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Con respecto a esta concreta afirmacion deben efectuarse algunas
puntualizaciones. En primer lugar, no consigue entenderse a qué se
refiere el Tribunal Supremo cuando habla de la «amplitud subjetiva del
riesgo creado», de tal modo que la Unica interpretacion posible pasa por
entender que existe un error de transcripcién en esta frase y que aquello
a lo que realmente queria referirse el Tribunal era a la «amplitud obje-
tiva» del riesgo. De ser asi, se estaria vinculando la aplicaci6n del ar-
ticulo 384 CP al iltimo fundamento antes apuntado, es decir, a la
extrema peligrosidad de ciertas conductas automovilisticas. Sin
embargo, un andlisis detallado de los hechos probados lleva a dudar de
que realmente este fundamento concurra en el presente caso. Segin
puede deducirse del factum anteriormente reproducido, el momento mds
peligroso de la conducta del sujeto activo es aquél en que «el guardaes-
paldas (...) oyendo el ruido del motor, instintivamente apart6 cogiéndola,
a Paula G., pasando la moto décimas de segundo después casi rozdndo-
los». El riesgo que concurre en esta situacién es el generado por toda
motocicleta que estd a punto de embestir a un peatén y que, al apartarse
éste, pasa muy cerca de su cuerpo. Ciertamente en estos casos concurre
un peligro concreto para la vida de quien estd a punto de ser atropellado,
pero no la peligrosidad extrema que justificarfa —de acuerdo con el fun-
damento objetivo— la aplicacion del articulo 384 CP.

Por lo que respecta al fundamento subjetivo, en los razonamientos
juridicos de la presente sentencia no se pone en claro cudl es el anclaje
factico del elemento de desprecio. Es mds, puede incluso afirmarse que el
Tribunal Supremo incurre en un razonamiento meramente tautolégico al
considerar deducible la conduccién con desprecio a partir del «total des-
precio hacia la vida e integridad de las personas que en aquellos momen-
tos deambulaban por aquella zona». Como es evidente, con este modo de
razonar no consigue aclararse de qué datos debe deducirse el desprecio
del sujeto y, en concreto, no se resuelve la duda sobre si tal elemento debe
inferirse de la motivacion que pueda haber guiado al autor o si, por con-
tra, se trata de una mera vivencia interna de la situacidn, en cuyo caso
deberia explicitarse —cosa que la sentencia no hace— a través de qué indi-
cios y qué reglas de experiencia se ha deducido tal vivencia.

Sin duda, la presente sentencia merece ser destacada por tratarse
de uno de los escasos supuestos en que el Tribunal Supremo se ha
pronunciado sobre el delito de conduccidn peligrosa con consciente
desprecio por la vida de los demds. Sin embargo, con su parca argu-
mentacién la Sala Segunda ha dejado pasar una buena oportunidad
para sentar jurisprudencia sobre cudles han de ser los presupuestos
aplicativos y cudl el fundamento del articulo 384 CP. Esta tarea queda
pendiente para futuras resoluciones.

ADPCP. VOL. L, 1997



802 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

v

De las posibles justificaciones de la agravacion penal del articu-
lo 384, el fundamento objetivo encaja plenamente con aquellas con-
cepciones doctrinales que vinculan la antijuricidad y el merecimiento
de pena a la (mayor o menor) lesividad o peligrosidad de ciertos com-
portamientos para determinados bienes juridicos. Desde este punto de
vista, parece 16gico que las conductas extremadamente peligrosas
para la vida ajena merezcan una pena superior a otras conductas que,
aun comportando también un riesgo objetivo, no alcancen ciertos
extremos de peligrosidad. Sin embargo, una aplicacion coherente del
criterio objetivo puede llevar a soluciones dificilmente defendibles.
Asi, parece evidente que resulta mucho mas peligroso para la vida de
los demds conductores quien conduce distraidamente por una auto-
pista en sentido contrario, que quien lo hace siendo consciente de ello
a causa de una apuesta que s6lo ganard si no se produce ningin acci-
dente. Esta afirmacidn se justifica porque el segundo sujeto conoce
perfectamente la peligrosidad de su conducta y, para ganar la apuesta,
estd dispuesto a aplicar todos sus esfuerzos para que no se produzca
una colisién, una posibilidad que el primer sujeto ni siquiera se plan-
tea. Sin embargo, nadie pareceria dispuesto a defender que los con-
ductores inconscientes merezcan una pena mds grave que los
«conductores suicidas» (31).

Este problema determina la imposibilidad de acoger un funda-
mento objetivo para el articulo 384 CP (32). Ello obliga a volver la
vista hacia la idea de que el desprecio se vincula a los motivos que
han determinado al sujeto a poner en peligro con su conduccién la
vida ajena. Ademads, esta vinculacién parece ajustarse en mayor
medida que la explicacion objetiva al tenor literal del articulo 384 y al
sentido cotidiano de la palabra «desprecio», de naturaleza claramente
subjetivizante.

La idea de que la motivacion es algo que debe, segiin los casos,
agravar o atenuar la pena no cuenta con muy buena prensa entre la
dogmatica penal de nuestros dias. Esta realidad se explica, ante todo,

(31) De hecho, en el ordenamiento vigente {a conducta del conductor que ni
siquiera llega a advertir las circunstancias de su (peligrosisima) conduccién perma-
nece impune siempre que no se produzca un resultado lesivo.

(32) Puede aiiadirse ademads otro argumento: en la tramitacién parlamentaria de
la reforma de 1989 se rechazé una enmienda del Partido Nacionalista Vasco que pre-
tendfa afiadir al elemento de desprecio consciente el requisito de una «extrema grave-
dad». Cfr. al respecto VIVES ANTON, en La reforma, p. 68.
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porque no resulta sencillo encontrar a los motivos un encaje adecuado
en la estructura del delito actualmente dominante. Histéricamente el
elemento de la motivacion se habfa asociado a la categoria de la cul-
pabilidad, de modo que, en funcidn de cudl fuera el mévil de un sujeto
para delinquir, se hablaba de una «mayor» o «menor culpabilidad»
que, a su vez, se traducia en un distinto grado de merecimiento de
pena (33). Este punto de vista entra en crisis desde el momento en que
el injusto pasa a concebirse como una magnitud graduable sélo en tér-
minos de peligrosidad y la culpabilidad a explicarse como un criterio
de imputacién personal basado en la normal motivabilidad del indivi-
duo. En esta perspectiva ya no pueden incluirse en la culpabilidad ele-
mentos que agraven la pena, sino sélo circunstancias que lleven a
atemperar el castigo cuando el sujeto activo no pudiera ser motivado
con normalidad (34).

Actualmente, algunos de los motivos previstos de lege lata encuen-
tran perfecto acomodo en el injusto si la orientacién subjetiva que un
sujeto atribuye a su conducta influye en la peligrosidad de ésta (35).
Asf, por ejemplo, el dnimo de lucro necesario para diversas infraccio-
nes patrimoniales puede reconducirse a la idea de peligrosidad, pues,
que alguien se apodere de un objeto ajeno con semejante 4nimo com-
porta, en principio, un mayor riesgo de que su legitimo titular no lo
acabe recuperando que en los casos en que el apoderamiento se lleva a

(33) Este punto de vista puede encontrarse en JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch
des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5.° ed., Berlin, 1996, pp. 888-889, quienes entien-
den que la motivacién puede influir en la culpabilidad del sujeto y debe ser tenida en
cuenta en la determinacidén de la pena de acuerdo con el § 46 StGB. Este punto de
vista es empleado también por la doctrina dominante para justificar elementos como
la «motivacién abyecta» que en Alemania transforma los homicidios en asesinatos;
cfr., al respecto, SCHONKE/SCHRODER/ESER, StGB, 25.7 ed., Miinich, 1997, § 211,
nim. marg. 6.

(34) En este sentido MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 5.° ed., Barce-
lona, 1998, pp. 644-645 y el mismo, El Derecho penal en el estado social y democrd-
tico de Derecho, Barcelona, 1994, pp. 178-179. En Alemania HORN, en
RUDOLPHI/HORN/GUNTHER, Systematischer Kommentar zum StGB, Neuwied, Kriftel,
Berlin, 1995, § 46, nim. marg. 42: «lo decisivo para la medicién de la pena es sélo la
gravedad del injusto realizado por el autor». Cfr. igualmente Torio LOPEZ, «Estudio
de la reforma de los delitos contra la vida (parricidio-asesinato)», en Repercusiones
de la Constitucion en el Derecho penal. Algunos problemas especificos, Bilbao, 1983,
p. 106.

(35) Una influencia que parece poder constatarse, en general, en aquellos ele-
mentos subjetivos denominados de tendencia interna trascendente. Cfr. al respecto la
distincién entre elementos subjetivos pertenecientes al tipo y a la culpabilidad formu-
lada por ROXIN, Strafrecht. Aligemeiner Teil, vol. 1, 3.* ed., Miinich, 1997, § 10, niim.
marg. 70 y ss.
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cabo simplemente con dnimo de uso. Esta mayor peligrosidad explica,
por ejemplo, que el hurto exija dnimo de lucro y que los actos de apo-
deramiento con dnimo de uso sean por lo general impunes.

Sin embargo, para determinar la gravedad de las conductas en el
Derecho vigente se atribuye también transcendencia a otras motiva-
ciones que no pueden ser reconducidas a la idea de peligrosidad o
que, en general, no permiten afirmar que su concurrencia comporte
una mayor lesividad para los bienes juridicos. Esto sucede, por
poner un ejemplo, con la circunstancia agravante de precio, recom-
pensa o promesa (art. 22.3.° CP), que, segun la doctrina mayoritaria,
agrava la pena de cualquier delito a causa de la codicia de su au-
tor (36). Sin embargo, el hecho de que quien comete un delito vaya
a ser recompensado econémicamente por ello no parece que influya
automdticamente en la peligrosidad de su comportamiento (37).
Otro tanto puede afirmarse de la circunstancia del articulo 22.4.° CP,
que agrava la pena a aquellos sujetos que cometan un delito «por
motivos racistas, anisemitas u otra clase de discriminacién» (38)
Una defensa coherente de Ia idea de injusto como lesividad para los
bienes juridicos y de culpabilidad como imputacién personal pasa
por exigir la supresién de estas circunstancias agravatorias del Dere-
cho vigente.

(36) Asi, por ejemplo, RODRIGUEZ MOURULLO, en el mismo (dir.)}, Comentarios,
p. 137, quien afirma que el precio (art. 22.3.° CP) «es circunstancia que afecta a la
culpabilidad, al incrementar la reprochabilidad en atencidn a la vileza del mévil». En
idéntico sentido, MARTINEZ PEREZ, «La circunstancia agravante de precio, recom-
pensa o promesa» CPC, 19 (1983), p. 24, quien niega que esta circunstancia pueda
reconducirse a la antijuricidad.

(37) En sentido contrario MIR PUIG, Derecho penal, p. 651, quien afirma que
el fundamento de esta agravante reside «en la mayor peligrosidad que supone la difi-
cultad de descubrir a los responsables cuando media precio» y en la afectacién al
«desvalor subjetivo del injusto». Sin embargo, ninguno de estos dos argumentos
permite sostener que la conducta de quien actia por precio es mds peligrosa para los
bienes juridicos. Lo mismo puede afirmarse del intento de MORALES PRATS, «Las
formas agravadas de homicidio: problemas de fundamentacién material y cuestiones
técnico-juridicas», en DiEz RIPOLLES (dir.), Delitos contra la vida e integridad fisica,
Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1995, pp. 256 y ss, de reconducir el precio
a la profesionalidad del autor como elemento que incrementa la peligrosidad ex
ante. La equiparacién entre autor profesional y mayor peligro puede no darse en el
€aso concreto.

(38) Afirma MIR PUIG, Derecho penal, p. 652, que esta agravante se justifica
porque, cuando concurren sus presupuestos facticos, se «afiade al injusto propio del
delito realizado la negacion del principio de igualdad que consagra la Constitucién»
(cursiva en el original). Sin embargo, con esta explicacién no se estd buscando el fun-
damento de la agravacién en una mayor dafiosidad para los bienes juridicos, sino en
el sentido comunicativo («negacién del principio de igualdad») expresado en delitos
cometidos con determinados mdéviles discriminatorios.

ADPCP. VOL. L, 1997



Seccion de Jurisprudencia 805

En cambio, el mantenimiento de ciertas motivaciones como algo
que influye (y que no debe dejar de influir) en la gravedad del delito
y, por tanto, en la magnitud de la sancion, parece perfectamente con-
ciliable con una perspectiva distinta del injusto, en concreto, con la
idea de que la lesividad de ciertas conductas es algo que debe medirse
en términos comunicativos (39). Asi, lo que determina desde esta
6ptica el grado de antijuricidad de una conducta no es un mayor o
menor peligro de destruccidén de los bienes juridicos, sino el grado de
negacién de los valores sociales bdsicos que se expresa en la efectiva
realizacion de dicha conducta. Dicho con otras palabras, para este
punto de vista la lesividad del delito no debe medirse en términos
«mecanicistas», sino que el dafio propio de las infracciones penales
tiene una naturaleza «intelectual» (40).

No es posible extenderse en este trabajo sobre por qué esta dltima
perspectiva del injusto debe considerarse preferible, aunque al res-
pecto puede apuntarse que esta visién consigue explicar de forma
mucho mas convincente que los postulados tradicionales, entre otras
cuestiones, el porqué del castigo de la tentativa inidénea (41) —uno de
los puntos donde la idea de injusto como peligrosidad flaquea notable-
mente—, o la diferencia de castigo entre la realizacién dolosa e impru-

(39) Enla actualidad el auge de la concepcion del delito como fenémeno a conce-
bir en términos comunicativos se debe ante todo a los trabajos de JAKOBS (cfr., entre
muchos otros, «El concepto juridico-penal de accién», trad. de M. Cancio Meli4, en
JAKOBS, Estudios de Derecho penal, Madrid, 1997, pp. 101 y ss, esp. p. 118) y, en tiem-
pos mds recientes, de su discipulo LESCH (cft., por ejemplo, La funcion de la pena, trad.
de J. Sénchez-Vera, Madrid, 1999). Sin embargo, esta idea de fondo puede asimismo
encontrarse en el pensamiento de otros autores como FREUND, «Zur Legitimationsfunk-
tion des Zweckgedankens im gesamten Strafrechtssystem», en WOLTER/FREUND (ed.),
Straftat, Strafzumessung und Strafprozef3 im gesamten Strafrechtssystem, Heidelberg,
1996, p. 48 («la infracci6én de la norma puede ser vista como un serio cuestionamiento
de su vigencia») y PUPPE, «Strafrecht als Kommunikation», en Festschrift fiir Griin-
wald, Baden-Baden, 1999, pp. 469 y ss, quien acepta la idea de delito como comunica-
cién, aunque discrepando de los planteamientos de JAKOBS.

(40) La atribuci6n a la concepci6n mayoritaria de una deficiente representacion
«mecanicista» del dafio que todo delito comporta se debe a KARGL, «Proteccién de
bienes juridicos mediante proteccién del Derecho», trad. a cargo de R. Ragués i
Vallés, en INSTITUTO DE CIENCIAS CRIMINALES DE FRANKFURT (ed.), La insostenible
situacion del Derecho penal, Granada, 2000, p. 57. La idea del daifio intelectual del
delito se remonta al siglo x1x, concretamente a WECKLER, Die letzten Griinde von
Recht, Staat und Strafe, 1813; cfr. sobre el pensamiento de este autor MULLER-DIETZ,
«Vom intellektuellen Verbrechensschaden», GA, 1983, pp. 480-496.

(41) En este sentido KARGL, en La insostenible situacion, p. 50. Segin afirma
este autor la tentativa inidénea «ilustra de modo especialmente evidente que el juicio
de danosidad no puede agotarse en la lesién o puesta en peligro de las concretas con-
diciones de vida de la victima».
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dente de un mismo tipo penal objetivo (42). Baste aqui con afladir que,
de acuerdo con esta concepcion, la motivacion del sujeto encuentra
perfecto acomodo en la antijuricidad siempre que con la transcenden-
cia de los motivos que le han determinado a delinquir aumente o dis-
minuya, en t€rminos comunicativos, la intensidad de la negacién de
los valores sociales basicos que se expresa con la conducta tipica.

Ciertamente la perspectiva mayoritaria puede salvarse recla-
mando de lege ferenda la desaparicién del Derecho vigente de todas
aquellas motivaciones que, pese a no incidir en la peligrosidad de la
conducta, conlleven algiin tipo de agravacién de las consecuencias
juridicas. Sin embargo, es posible que con esta peticion se esté
dejando de lado un aspecto del delito que, por lo menos desde la
actual Optica social, influye de forma fundamental en la necesidad
de castigo. La sociedad, desde luego, no reacciona de la misma
manera cuando se mata a alguien por celos, o como consecuencia de
una acalorada discusién previa, que cuando se hace a cambio de
dinero o por puro placer. Afirmar que el Derecho penal puede cum-
plir adecuadamente su misién dando la espalda a esta realidad
resulta cuando menos discutible.

Desde luego, no se pierde aqui de vista la critica de que, dando
relevancia a los motivos del sujeto, se corre el peligro de caer de lleno
en la culpabilidad por el cardcter y en el Derecho penal de autor. Sin
embargo, este alarmismo parece infundado. Asi, a quien mata por
dinero no se le agrava la pena por ser codicioso, sino por haber expre-
sado con su hecho que la vida humana es algo susceptible de transac-
ciones econdmicas como si de un mero objeto se tratara; y a quien
propina una paliza a otro sujeto por el hecho de ser negro u homose-
xual no se le castiga mas por ser racista u homéfobo, sino por haber
expresado con su acto, no sélo que la integridad fisica ajena no es
digna de respeto, sino, ademds, que ciertos colectivos sociales no
merecen gozar en paz de los derechos y libertades que el orde-
namiento les reconoce. Mientras no deje de exigirse que la base del
castigo sea siempre una expresion de sentido plasmada en una con-

(42) Entiempos recientes el intento mds sélido de justificar la diferencia de
castigo entre dolo e imprudencia a partir del grado de afectacién —en términos comu-
nicativos— de uno y otro titulo de imputacién subjetiva a la vigencia de las normas
penales es el formulado por JAKOBS, «Sobre el tratamiento de los defectos volitivos y
cognitivos», trad. de C. J. Sudrez Gonzdlez, en Estudios, pp. 127 y ss. El punto de
vista de este autor influye en Espaiia en los trabajos de FEundo SANCHEZ, CPC, 65
(1998), pp- 311 y ss y RAGUES | VALLES, El dolo, p. 32 y ss. La diferencia de trata-
miento de dolo e imprudencia también se explica en términos comunicativos en LAU-
RENZO COPELLO, Dolo y conocimiento, pp. 243-245 (esp. nota 23).
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ducta externa, no se corre peligro alguno de incurrir en planteamien-
tos propios de un Derecho penal de autor.

Este punto de vista permite justificar la agravacidn del articulo 384
con respecto al 381 CP a partir del desprecio como un elemento
vinculado a la motivacién del autor. Asi, la conducta del «conductor
suicida» que actiia por dinero no es mas grave que la del conductor
despistado en términos de peligrosidad para los bienes juridicos, pero
si lo es en términos de negacién del valor de la vida humana. En con-
secuencia, la aplicacién del articulo 384 pasa por aislar conceptual-
mente aquellos motivos de la conduccidn temeraria con los que se
exprese de forma acentuada que la vida ajena no es algo digno de res-
peto y, por tanto, puede ser puesta en peligro gratuitamente.

Esta perspectiva lleva a afirmar que el articulo 384 s6lo debe apli-
carse a aquellos casos, por ejemplo, en que un sujeto pone consciente-
mente en peligro la vida ajena como una simple forma de diversién o
a cambio de una cantidad econémica (43). En el primer supuesto el
sujeto estarfa expresando al conducir de semejante modo que la vida
ajena es un simple juguete con el que pasar el rato, o un objeto con el
que se puede negociar. En los casos en que la motivacién no trans-
cienda o, pese a transcender, no pueda valorarse como una negacién
cualificada del valor de la vida ajena, solo deberd apreciarse un delito
de conduccién con temeridad manifiesta (art. 381 CP) (44).

\Y

A la luz de las anteriores afirmaciones conviene regresar ahora a
los hechos probados de la STS de 25 de octubre de 1999, para deci-
dir cudl se considera la solucién mds adecuada del caso. Para ello

(43) Alaluz de estas consideraciones debe valorarse correcta la aplicacién del
delito de conduccién con consciente desprecio por parte del Tribunal Supremo en su
sentencia de 20 de abril de 1994 (ponente Diaz Palos). En este caso el acusado se
dedicé a circular con su motocicleta de gran cilindrada levantando la rueda delantera
en una zona urbana por la que transitaban numerosas personas, atropellando a un pea-
ton. No existe otra explicacion para este comportamiento que la pretension del acu-
sado de obtener un rato de diversion.

(44) Para llegar a semejantes afirmaciones no importa lo que el autor realmente
(en sentido psiquico) haya querido expresar con su conducta, sino la valoracién social
sobre su comportamiento. Al respecto son muy ilustrativas las afirmaciones de PUPPE,
en Festschrift fiir Griinwald, pp. 473-474.
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debe empezarse analizando si en este supuesto concurre simplemente
un delito de peligro concreto o si, por contra, es posible afirmar que
se da una tentativa de homicidio (parricidio antes de la entrada en
vigor del CP95).

La apreciacion de una tentativa depende de que pueda atribuirse al
acusado la realizacién de un juicio de atribucién de concreta aptitud
lesiva (mortal) a su conducta (45). Dado que dicho acusado contaba
con un perfecto conocimiento de la situacion en la que actuaba y, tam-
bi€n, con el conocimiento de los riesgos que genera en abstracto su
comportamiento (46), la imputacién de dicho juicio seria incuestiona-
ble si la conducta emprendida hubiera sido una de aquellas que social-
mente se consideran especialmente aptas para matar, como disparar
un arma de fuego a quemarropa, o hundir un cuchillo en el abdomen
de la victima (47). Sin embargo, la conduccién de vehiculos a motor
no es una conducta a la que per se se asocie la idea de muerte, motivo
por el cual es en principio admisible la alegacion de que, pese a haber
conocido un sujeto aisladamente todos los elementos de riesgo que
concurrian en su situacion concreta, no llegé a integrarlos en el juicio
de concreta aptitud lesiva que exige el dolo.

Sin embargo, tal alegacién no debe prosperar en tres casos (48).
En primer lugar cuando de algiin modo ¢l sujeto exteriorice que inter-
namente si habia realizado el citado juicio de atribucién de aptitud
lesiva; en segundo lugar, cuando sea posible imputarle la percepcién
de rasgos externos que indiquen inequivocamente cudl es la auténtica
peligrosidad concreta de su conducta; y, en tercer lugar, cuando la
dindmica comisiva sea tal que no resulte creible que el sujeto no haya
integrado en un juicio de atribucion de concreta capacidad lesiva sus
conocimientos aislados sobre la peligrosidad general de su conducta y
la situacién en la que €sta se llevaba a cabo.

De forma evidente, los dos primeros casos no se dan en el
supuesto enjuiciado. Por un lado, no consta que el sujeto manifestara

(45) Para la resolucion del caso se emplean los criterios de atribucién del cono-
cimiento expuestos en RAGUES 1 VALLES, El dolo, caps. XI-XVIL. A este trabajo se
remite para la justificacion tedrica y otros detalles acerca de estos criterios.

(46) Partiéndose en tales afirmaciones de dos reglas de imputacién del cono-
cimiento: en primer lugar, de que cualquier motorista en pleno uso de sus facultades
mentales sabe que embestir a otro con su motocicleta genera un peligro mortal; en
segundo lugar, el conocimiento de la situacion se atribuye al acusado a partir de la
constatacién de que cont6 con tiempo de sobras para advertir cudles eran las circuns-
tancias facticas en las que iba a realizar su conduccidn y, especialmente, el lugar en
que se encontraba su mujer.

(47) Cfr. RAGUES 1 VALLES, El dolo, pp. 468 y ss.

(48) Ibidem, pp. 487 y ss.
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en ninglin momento —tampoco en la fase de instruccién o en el juicio
oral- haber sido consciente de que estaba realizando una conducta
concretamente apta para matar. Por otro lado, de las circunstancias
del caso no se deduce tampoco que se presentaran en ningiin
momento signos externos de cudl era la auténtica lesividad de la con-
ducta emprendida. Por ello, la posibilidad de afirmar la existencia de
dolo en este caso pasa por analizar cuidadosamente si, a partir de la
dindmica comisiva, es posible imputar al sujeto el juicio de atribu-
cioén de concreta aptitud lesiva.

Atendiendo a este tltimo criterio debe afirmarse que el acusado
actu6 con dolo de homicidio. Ello se justifica porque en los hechos
probados no se describe una actuacidn subita y repentina que permita
dudar de que el acusado fuera realmente consciente del auténtico
potencial lesivo de su comportamiento, sino todo lo contrario. As{, en
el relato factico puede leerse como el acusado estuvo esperando un
rato ante la puerta de los juzgados a que su esposa saliera del interior
del edificio, cémo a la salida de ésta tuvo tiempo de abrocharse el
anorak, de colocarse el casco, de encender la moto, de dirigir unas
palabras a su esposa y como dio unos fortisimos acelerones antes de
arrancar. La moto fue dirigida con pleno control por parte del acusado
hacia el lugar donde se encontraba su esposa, y s6lo la actuacion ins-
tintiva del guardaespaldas agarrando a la mujer consiguié evitar el
atropello, logrando asi que la moto sélo le rozase. El tiempo con el
que contd el acusado antes de este dltimo momento permite afirmar
que no resulta creible la alegacion de que no integré en un juicio de
concreta aptitud lesiva su conocimiento, por un lado, de que embestir
a alguien con una moto es una conducta apta para provocar su muerte
y, por otro lado, de que dadas las circunstancias de la situacién con-
creta —cuyo conocimiento debe serle también imputado— su conducta
era apta in concreto para arrollar a la victima y de este modo matarla.

Para reforzar lo adecuado de esta solucién basta con imaginar cuél
habria sido la solucidn del caso si el atropello y el desenlace mortal
hubieran llegado a acontecer. En tal caso todo indica que una con-
ducta por homicidio imprudente deberia juzgarse como demasiado
benévola. Pues bien, esta solucidén que parece la mas adecuada para
una hipotética consumacion debe mantenerse cuando el resultado no
ha llegado a producirse, pues el acaecimiento de aquél o su ausencia
no son circunstancias que deban influir en la decision acerca de la
imputacién subjetiva.

Tampoco afecta a la solucién propuesta el hecho de que algunos
testigos afirmasen haber tenido la sensacién de que, en realidad, lo
que pretendia el sujeto era suicidarse, una explicaciéon mantenida en
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sus declaraciones por el propio acusado (49). Sea ello cierto o no, éste
no es un dato que deba influir en la solucidén del caso, pues son per-
fectamente imaginables supuestos en que un individuo desee ocasio-
nar su propia muerte de un modo tal que ponga en peligro las vidas de
otras personas como, por ejemplo, cuando un conductor decide poner
fin a sus dias colisionando frontalmente con otro automévil en carre-
tera. Es posible que la intencion principal del acusado no fuera la de
causar la muerte de su mujer y, en este sentido, tal vez tenga razén el
Tribunal Supremo al afirmar que, cuando no estén claras las intencio-
nes del acusado, debe aplicarse el principio in dubio pro reo y negar
la concurrencia de aquella finalidad que comporte consecuencias
penales mds gravosas.

Sin embargo, en la solucién acerca del dolo no deben influir las
intenciones cuando se admite la figura del dolo eventual. También en
este punto la argumentacién del Tribunal Supremo flaquea notable-
mente, pues, pese a admitirse el dolo eventual a nivel de declaracio-
nes tedricas, la Sala Segunda olvida por completo esta figura cuando
analiza la calificacion de los hechos. Asi, al ocuparse de esta tltima
cuestion, sélo parecen interesar las intenciones del acusado y se acaba
negando la existencia de una tentativa por la duda acerca de que el
verdadero objetivo fuera matar a su mujer, pero sin que se entre a ana-
lizar la posible concurrencia de los requisitos del dolo eventual en el
relato de hechos probados.

Afirmada la existencia de una tentativa de homicidio, no procede
analizar la aplicacion al presente caso de los articulos 381 y 384 CP.
De todos modos puede afirmarse al respecto que, si se llegara a negar
el dolo de matar por no considerarse atribuible al acusado el juicio de
concreta aptitud lesiva necesario para el dolo, la solucién no pasaria
por aplicar el articulo 384 CP, pues no parece que los motivos que
impulsaron al acusado a poner en concreto peligro la vida de su mujer
permitan afirmar que su conducta deba valorarse, en términos comu-
nicativos, como una negacion mas intensa del valor de la vida ajena
que la propia de toda conduccién conscientemente temeraria. En con-
secuencia, el articulo 384 CP nunca deberia haberse aplicado a este
caso.

(49) Sin perjuicio de que en los hechos probados se afirme también que una
dotacién de la policia nacional detuvo al acusado porque «los presentes decfan que
habia intentado atropellar a alguien».
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V1

Como conclusion de estas paginas puede afirmarse que concurre
un delito de conduccion con consciente desprecio por la vida de los
demds del pdrrafo primero del articulo 384 CP cuando se realiza
conscientemente una conducta de conduccion manifiestamente teme-
raria y concretamente peligrosa y se actiia de este modo por motivos
que pueden valorarse como una abierta negacion del valor de la
vida ajena (50).

Aunque esta definicion es perfectamente defendible desde el
punto de vista tedrico no puede, sin embargo, perderse de vista que
la dindmica comisiva de muchas conducciones gravemente peligro-
sas llevard a imputar al sujeto activo el conocimiento de la concreta
aptitud lesiva de su conducta y, como sucede en el caso estudiado, a
apreciar una tentativa (doloso-eventual) de homicidio. De hecho, el
famoso supuesto de los «conductores suicidas», que en su momento
justificd la entrada en el Cédigo del delito de conduccién con cons-
ciente desprecio, era un caso evidente de dolo eventual (51). Sélo
por este motivo de orden practico puede ya ponerse en tela de juicio
la necesidad de la existencia auténoma del articulo 384 CP. Ademas,
el desvalor de las conductas subsumibles en este precepto quedaria
perfectamente abarcado con la existencia del articulo 381 CP y de la
tentativa de homicidio, asi como con la posibilidad de concretar los
marcos penales de estas infracciones atendiendo a otras circunstan-
cias del hecho (52). En este sentido, si desapareciera del Cédigo

(50) En el caso en que llegue a producirse un resultado de muerte, el articu-
lo 384 CP debe aplicarse con preferencia al articulo 142 CP (homicidio imprudente
consumado), por tener el primero una pena més grave. En este sentido, cfr. la STS
de 20 de abril de 1994. Sin embargo, la efectiva produccion del resultado debera ser
tenida en cuenta por el juez (con efectos agravatorios) en el momento de individuali-
zar la pena del articulo 384.

(51) En este mismo sentido MIR PUIG, en Derecho de la circulacion, p. 192;
LuzON PENA, en Derecho Penal de la circulacion, p. 239; MORILLAS CUEVA, en
Comentarios, p. 146; Diaz PiTA, El dolo eventual, p. 332; RODRIGUEZ MONTANES,
Delitos de peligro, p. 226 (nota 249); y VARGAS, «Homicidios frustrados o en tenta-
tiva con dolo eventual: el supuesto de los conductores suicidas», PJ, 14 (1989), p. 74.

(52) Antes de la reforma de 1989 SiLva SANCHEZ, «Consideraciones dogmadticas
y de politica legislativa sobre el fenénemo de la ‘conduccién suicida’», La Ley, 1988,
pp- 970 y ss (esp. p. 980), entendia que el delito de conduccién temeraria y los tradicio-
nales delitos contra la vida bastaban para un adecuado castigo de fenémeno de la «con-
duccién suicida». En referencia al CP73 negaban la necesidad del delito de conduccién
con desprecio consciente RODRIGUEZ DEVESA / SERRANO GOMEZ, Derecho penal espa-
fiol. Parte especial, 17.% ed., Madrid, 1994, p. 1052. Actualmente TAMARIT SUMALLA,
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el articulo 384, los casos de motivacion especialmente reprochable
en la conduccidén temeraria, faltando dolo eventual, pasarian a casti-
garse aplicando el articulo 381 CP, siendo tenidos en cuenta los
motivos del autor en el momento de determinacién judicial de la
pena (53). Esta posibilidad simplificaria notablemente la fijacién
tedrica de los limites entre las diversas infracciones (54).

VII

En su contribucidn al libro colectivo La insostenible situacion del
Derecho Penal, Peter-Alexis ALBRECHT explica como en Alemania la
difusién en los medios de comunicacién de las imdgenes de peleas
de perros propicié inmediatamente un proyecto de ley para castigar-
las y cémo los escdndalos del doping en el deporte de élite fueron
seguidos de diversos esfuerzos para su sancién penal (55). Segin
expone este autor, el Derecho penal se ha convertido en un recurso
facil de los politicos para aparentar ante la opinion publica hasta qué
punto estan dispuestos a combatir de manera decidida los problemas
sociales.

El articulo 384 del actual Cddigo Penal es una de las muestras
mds evidentes de esta realidad en Espania. Como se ha expuesto, la
aparicion de las «conducciones suicidas» en las carreteras espafo-

en Comentarios, p. 1092, entiende que existen razones para dudar de la necesidad del
articulo 384 CP, al haber desaparecido la alarma social provocada por las conducciones
que dieron lugar a la introduccién del precepto y por la pena prevista actualmente para
la conduccién temeraria, superior a la que tenfa este delito en el Cédigo anterior.

(53) De hecho, en el Cédigo vigente la peculiar triparticion entre tipo de peligro
concreto, tipo de peligro concreto con consciente desprecio por el bien juridico prote-
gido y tentativa de lesion sélo puede encontrarse en la regulacién de los delitos con-
tra la seguridad del tréfico. El legislador no parece haber sentido la necesidad de
recurrir a esta artificiosa técnica de tipificacién para el castigo de otras conductas
peligrosas para la vida.

(54) Asi, aunque por los motivos expuestos supra se considera conveniente dar
relevancia a los motivos del autor en la valoracién de la gravedad de una conducta,
puede afirmarse con carécter general que el 4mbito mas idéneo para tener en cuenta
esta circunstancia es el momento de determinacién judicial de la pena y no el de crea-
ci6n de los tipos por parte del legislador.

(55) ALBRECHT, «El Derecho penal en la intervencién de la politica populista»,
trad. a cargo de R. Robles Planas, en La insostenible situacion, pp. 471 y ss. Intere-
santes también las reflexiones de SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal,
Madrid, 1999, pp. 27-28, sobre la influencia de los medios de comunicacidén en la
magnificaci6n de los problemas sociales.
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las dio lugar en 1989 a la introduccidn de este precepto en el
Codigo. El fenémeno afortunadamente desaparecié por si solo,
pero el precepto sigue vivo y, en ocasiones, se aplica a casos que
podrian resolverse perfectamente con la tentativa de homicidio, el
delito de conduccidn temeraria y las reglas de determinacion de la
pena. Sin embargo, mientras siga en vigor el articulo 384 CP la
doctrina debera continuar esforzdndose para intentar encontrar un
contenido propio a algo que, en el mejor de los casos, s6lo deberia
ser un evidente ejemplo «de lo que es legislar penalmente a impul-
sos de la coyuntura» (56).

(56) Citando literalmente a CONDE-PumMPIDO TOURON en CONDE-PUMPIDO
FERREIRO (dir.), Cddigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia, tomo 11, Madrid, 1997,
p- 3559. MoriLLAS CUEvA, en Comentarios, p. 145, entiende que la introduccién de
este delito en el Cédigo era escasamente necesaria y también denuncia el «caricter
coyuntural» de esta tipificacién.
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