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. INTRODUCCION

En los Codigos penales existen unas previsiones especificas
paralos casos en que en el momento de cometer el delito el autor se
encuentre afectado por una anomalia mental. La consecuenciajuri-
dicafundamental que se preveé para esos supuestos es laexencion o

(1) El texto de esta comunicacion es fruto de lalabor de investigacion desa-
rrolladaen el Proyecto de |+D “ Causas de exclusion ddl injusto pend: nuevas pers-
pectivas de andlisis’ (BJU 2002-00506), cofinanciado por € Ministerio de Ciencia
y Tecnologiay Fondos FEDER. Setrata de unaversién resumida, y orientada fun-
damentalmente a la préactica jurisprudencial, de un trabajo més amplio, que con €l
titulo “Incidencia de los trastornos mental es en categorias dogméticas distintas ala
imputabilidad: supuestos probleméticos entre la exclusién del injusto y la exclu-
sion de la culpabilidad” se encuentra en estos momentos en prensa como capitulo
del libro colectivo dirigido por CARBONELL MATEU, J.C.: La justificacién
penal: balancey perspectivas, Vaencia, Tirant lo Blanch.
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la atenuacion de la responsabilidad penal. En nuestro texto puniti-
VO se trata de los articulos 20 nimeros 1.°, 2.°y 3. asi como del
art. 21.1.° en relacion con los anteriores, y, en su caso, la atenuante
analogicadel art. 21.6.° en relacion, asu vez, con los arts. 21.1.°y
20. De forma paraléela, en la teoria del delito existe una categoria
dogmatica especifica para valorar los efectos que la presencia de
trastornos mentales puede tener sobre la responsabilidad penal;
dicha categoria es laimputabilidad. Segin la concepcidn dominan-
te, laimputabilidad es un presupuesto o € primer elemento del jui-
cio de culpabilidad (se la define como capacidad de cul pabilidad),
y consiste en un determinado grado de normalidad en las faculta-
des psiquicas del sujeto, que le permite conocer que €l comporta-
miento que lleva a cabo es ilicito y actuar de acuerdo con dicha
comprension.

Por otra parte, la consideracién de la presencia de trastornos
mentales como un problema de cul pabilidad conllevaunaserie de
consecuencias sisteméticas, que se consideran ademas recogidas
en la legislacion vigente. En primer lugar, la exencién por inim-
putabilidad no conlleva la exencion de la responsabilidad civil
por los dafios que se hayan podido causar (art. 118.1 CP). Ade-
mas, la conducta del inimputable, en |la medida en que sigue sien-
do tipicay antijuridica, puede constituir una “agresion ilegitima’
(art. 20.4 CP) y por tanto dar lugar a que el agredido pueda reac-
cionar frente a ella en legitima defensa. En tercer lugar, el com-
portamiento del inimputable fundamenta la imposicion de medi-
das de seguridad postdelictual es puesto que constituye un “hecho
previsto como delito” (art. 95 CP), expresién legal que la doctri-
na mayoritaria interpreta como exigencia de que se trate de un
hecho tipico y no justificado. Por Ultimo, al ser la conductatipica
y antijuridica, la participacién de terceros en el hecho delictivo
gue comete el inimputable podra ser punible, de acuerdo con el
principio de accesoriedad limitada.

Sin embargo, ocurre que las anomalias psiquicas, en lamedida
en que consisten en la alteracion de las facultades mentales de la
persona, no siempre inciden directamente sobre la posibilidad de
conocimiento de la antijuridicidad de la conducta, o sobre la exi-
gibilidad de un comportamiento distinto, sino que en realidad
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pueden interferir con cualquiera de los elementos subjetivos del
delito, ya afecten estos a nivel delaaccién, de latipicidad, de la
antijuridicidad o de la culpabilidad. Asi, la presencia de esa alte-
racion mental puede hacer personalmente imposible la observan-
cia de determinadas reglas de cuidado, puede alterar la capacidad
para estimar la gravedad de |os riesgos que comporta determina-
da conducta para un bien juridico, puede provocar un desconoci-
miento inevitable de determinadas circunstancias del hecho,
hacer creer al sujeto equivocadamente que esta siendo objeto de
una agresion ilegitima, hacer que persona mente no pueda sobre-
ponerse a situaciones amenazantes que para un sujeto sin esos
problemas mentales serian superables, etc. Es decir, la anomalia
psiquica podria afectar a la posibilidad de estimar existente una
infraccion del deber subjetivo de cuidado a los efectos de |la
imprudencia, determinar la presencia o ausencia de dolo even-
tual, provocar un error invencible de tipo o sobre los presupues-
tos de una causa de justificacion, determinar la insuperabilidad
personal del miedo, etc.

El problema gque plantean estos supuestos es el de su califica-
cion juridica, que se presenta problematica: ¢deben considerarse
simplemente supuestos de inimputabilidad o semiimputabilidad,
o ladesaparicién del aspecto subjetivo de algunos elementos del
delito deberia conducir a aplicar exenciones de responsabilidad
distintas (aplicar un error de tipo, o de prohibicion, un miedo
insuperable, etc.)? Elegir una u otra calificacion no resulta en
absoluto indiferente, por las diversas consecuencias sistematicas
gue comporta. Si se admite que en algunos casos la presencia de
un trastorno mental en el autor del delito no constituye un sim-
ple problema de imputabilidad, sino que afecta a otros niveles
del delito, las consecuencias sistematicas tradicionales (posibili-
dad de imponer medidas de seguridad, de castigar a los partici-
pes, de exigir responsabilidad civil y de reaccionar en legitima
defensa) pueden desaparecer, de manera que por ejemplo si a
causa de la anomalia mental que padece |la persona no es cons-
ciente de que est4 apoderandose de objetos “ajenos’, no habria
delito de hurto por ausencia de un elemento subjetivo del tipo, y
estariamos en presencia de una conducta atipica. Por otro lado,
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optar por una u otra calificacion juridica tiene también trascen-
dencia cuando la calificacion alternativa sigue moviéndose en el
ambito de la culpabilidad (y, por tanto, no hay gue temer en prin-
cipio las consecuencias sistematicas a que me acabo de referir).
Suponiendo, por ejemplo, que una alteracion mental determine la
invencibilidad personal de un error de prohibicion, la calificacion
de este hecho como error de prohibicion en vez de como inimpu-
tabilidad comporta que se aplique la exencién prevista en el art.
14.3 CPy no ladel art. 20.1 CP (o, en su caso, la atenuacion del
art. 21.1), con lo que se elimina en principio el presupuesto de
imposicion de las medidas de seguridad, que requieren que €l
sujeto haya sido declarado exento — 0 parcialmente exento — de
responsabilidad por alguna de |as causas enumeradas en el art. 20
nimeros 1.°, 2.° 0 3.° (cfr. art. 95 en relacién con los arts. 101 a
104 CP).

L a problematica que se acaba de describir constituye a mi jui-
cio unade las cuestiones mas complejas que plantea la imputabi-
lidad penal, porque la solucién de la misma no se puede encontrar
sblo estudiando los casos concretos desde el punto de vista del
concepto y la naturaleza juridica de laimputabilidad, sino que se
ven involucrados también los conceptos de injusto y de antijuri-
dicidad, asi como, de manera muy especial por las repercusiones
practicas a que conducen | as diferentes sol uciones, 10s presupues-
tos de aplicacion de las medidas de seguridad. De hecho, la cues-
tion de si la anormalidad mental condiciona la propia existencia
del delito, como primer presupuesto para la infraccion de la
norma (lo que se conoce como €l problema del destinatario),
estuvo desde los albores de la moderna dogmética juridico-penal
en el centro de las discusiones en torno a concepto de antijuridi-
cidad, y fue un importante argumento en el debate entre concep-
ciones preferentemente objetivas y referentemente subjetivas del

(2) Cfr. sobrelaevolucion de las concepciones del injusto, y con una deta-
Ilada exposicién de los argumentos utilizados a favor y en contra de |as sistemé-
ticas objetivas y subjetivas, MOLINA FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal
y sistema del delito, Barcelona, Bosch, 2001, Caps. 2 a 8, y por gjemplo pégs.
289y ss. (Merkel), 0 328 y ss. (Hold von Ferneck).
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delito (2). La cuestion reviste, por tanto, una gran complejidad
tedrica, que no puede desarrollarse en su toda su extension en los
limites impuestos a una comunicacion de | as presentes caracteris-
ticas, y que ademas ha sido sintetizada con brillantez por el
ponente que me ha precedido en el uso de la palabra (3), de mane-
ra que no creo necesario abundar en ello. He preferido, por el
contrario, prescindir casi por completo de citas doctrinales y
exposicion de diversas teorias, y orientar esta intervencion desde
un punto de vista fundamentalmente practico, utilizando ejem-
plos reales extraidos de nuestra jurisprudencia para poner de
relieve las repercusiones que en la solucion de |os casos concre-
tos tiene el optar por una u otra via para resolver estos supuestos
de interferencia entre la inimputabilidad y otros elementos del
delito. No se pretende, por tanto, aportar soluciones acabadas
—aunque si efectuaré algunas propuestas— sino principalmente
suscitar e debate sobre un problema que no por poco tratado es,
en absoluto, un problema menor.

[l. SUPUESTOS DE INTERFERENCIA Y DE NO INTERFERENCIA:
ALGUNOS EJEMPLOS

Ante todo debe sefialarse que esta interferencia entre la inim-
putabilidad y otras causas de exencion no se produce necesaria-
mente en todos |os supuestos. Muchas veces laincidencia de una
alteracion mental sobre el comportamiento delictivo llega hasta
el grado de determinar la irresponsabilidad penal del sujeto sin
gue ello suponga ningun tipo de error, situacion de miedo, etc.,
esdecir, sin que el trastorno mental elimine elementos subjetivos
del delito diferentes de lo que tradicionalmente se considera el
contenido propio de la imputabilidad. Algunos ejemplos extrai-
dos de la préactica serviran parailustrar esta afirmacion:

(3) Comunicacion de Fernando Molina Fernandez.
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Ejemplo 1: SAP Navarranim. 248/2003 (Seccion 3.9), de 14 octu-
bre (Ponente: 1lmo. Sr. D. Juan José Garcia Pérez).

El acusado siente unaintensa aversion hacia un compafiero de
trabajo hasta el punto de considerarlo como una persona clara-
mente peligrosa para la sociedad, sin que en ningn momento
ese sentimiento sea conocido por la futura victima. En un
momento dado el acusado, movido por el odio queleinspirabala
victima, decide acabar con su vida; para ello estudia sus movi-
mientos y un diale ataca por sorpresa en plena calle asestandole
13 pufaladas. En los hechos probados se recogen las siguientes
afirmaciones sobre el estado de sus facultades mentales: “El acu-
sado padece una psicosis esqui zofréni ca paranoide que se encon-
traba en pleno brote en & momento de la comisién de los hechos
lo que le produjo ideas delirantes, indiferenciay frialdad afecti-
va con despreocupacion por la repercusion de lo realizado con
total anulacion de su capacidad de conocer y obrar.”

La sentencia considera que los hechos integran un delito de
asesinato alevoso y aprecia una eximente completa de alteracion
psiquicadel art. 20.1 CP, absolviendo de responsabilidad penal e
imponiendo una medida de seguridad de internamiento en un
centro psiquiatrico por veinte afios (4).

Ejemplo 2: STS ndm. 494/2000 (Sala de lo Penal), de 29 junio
(Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar)

“El procesado [...], quevive solo[...], en las primeras horas de
la madrugada del dia 30 de junio de 1997, provisto de un cuchi-
Ilo de cocinade 15,5 cm de longitud de hojallamé ala puertade
lamoradade su vecinal...], FranciscaA. L., quien creyendo que
se trataba de un familiar que volvia de los fuegos artificiales,
pues €l poblado estaba de fiestas, abrié confiada. El procesado,
termind de aperturar lapuertay sin solucién de continuidad y sin

(4) Un supuesto de hecho bastante parecido a éste es € de la STS ndm.
307/2002, de 20 febrero (Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramon Soriano Soriano),
en la que también laaccidn homicida se debe a enfado del agresor.
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pronunciar frase alguna, agarré a Franciscaaquien con animo de
darle muerte | e asesté maltiples cuchillas por todo el cuerpo]...].
Estaslesiones, al afectar aérganos vitales, en especia al corazén
y a pulmén derecho, hubieran producido la muerte a Francisca
si no es por la rdpida asistencia facultativa que recibié [...]. El
procesado es un enfermo psicético de natural eza esqui zofrénica-
paranoide y de evolucion crénica, presentado un delirio alucina-
torio de perjuicio hacia su persona por parte de sus vecinos,
achacando concretamente a Francisca el maltratar y pellizcar a
los animales para que éstos chillen y asi molestarle y ponerle
nervioso a él. Esta enfermedad produce en el procesado una
grave alteracion de su capacidad cognitiva y volitiva. [...]. Ha
guedado acreditado de la prueba pericial médica-forense y psi-
quiétrica practicada en €l acto del juicio que € procesado en €l
momento de ocurrir los hechos enjuiciados tenia anuladas sus
facultades intelectivas y volitivas, en virtud de sufrir €l brote
esquizofrénico de manera aumentada y desmesurada en dicho
momento, como consecuencia directa de la enfermedad que
padece el acusado.”

La sentencia considera que los hechos integran un asesinato
por alevosia en grado de tentativay apreciala eximente comple-
ta del art. 20.1 CP, imponiendo una medida de seguridad de
internamiento en un centro psiquiatrico por un plazo méximo de
12 afios.

Como puede observarse, en estos casos | as situaciones de inim-
putabilidad se consideran compatibles con la presencia de todos |os
elementos del delito, no sdlo con el dolo de matar sino también con
las circunstancias cualificadoras del asesinato. El primer g emplo
es especialmente claro (ya que la enfermedad condiciona solo €l
motivo por e gue se comete e asesinato), pero tampoco el segun-
do deberia suscitar dudas: €l hecho de que aqui €l sujeto creaquela
vecina se dedica a maltratar alos animales para que estos le fasti-
dien a é podria considerarse un error, pero adviértase que es un
error completamente irrelevante desde la perspectivade lacalifica
cion de los hechos, ya que no incide ni sobre los elementos del tipo
ni sobre la prohibicion. Es més, aun suponiendo que dicha creencia
se correspondiese con larealidad, haber [levado a cabo el asesinato
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por esa razdn no constituye ninguna causa de atenuacion desde el
punto de vista del Derecho penal.

De hecho, en muchos de los supuestos en los que las alteracio-
nes mentales provocan creencias delirantes en los sujetos y éstas
son determinantes para que se cometa el delito, dichos“ errores’ no
pueden considerarse, a mi juicio, relevantes desde la perspectiva
juridico-penal. Es lo que ocurre en numerosas sentencias en las
cuales la persona comete algin acto delictivo contra sus vecinos,
por ejemplo porque estd convencido de que estos le persiguen,
hablan mal de él, le odian, o cosas similares. Lafatade relevancia
detal error en categorias dogméticas o elementos del delito distin-
tos de laimputabilidad es evidente, porque no eliminan la concien-
ciadel hecho que sellevaacabo. Es més, aun suponiendo que tales
creencias se correspondieran con larealidad, no estariani justifica-
do ni exculpado el comportamiento delictivo cometido s se tratara
de una persona sin problemas mentales (5).

Por otro lado, hay supuestos en los cuales el trastorno mental
provoca una percepcion equivocada de las cosas, pero la creen-

(5) Por gemplo los hechos enjuiciados en laSAP Valladolid nim. 194/2001
(Seccion 2.3), de 17 marzo (Ponente: [Imo. Sr. D. José Luis Ruiz Romero), en la
que “¢el denunciado, quien ha sido diagnosticado de padecer una depresién angus-
tiosa neurdtica reactiva con ideas de perjuicio y de persecucion de tipo delirante,
gue seglin dictamen del Médico Forense le hicieron inimputable, pensando que su
vecino e denunciante Miguel Angel G. G. le perseguiay se metia con €, cogio
una pala de pico y con ella en numerosas ocasiones pinchd a denunciante a que
causd lesiones [...]". Aqui € hecho de creer (aunque fuera cierto) que el vecino
“se metia con é” no congtituye justificacion ni exculpacién para una respuesta
como la de causarle numerosas lesiones con una pala. Cfr. también la SAP Lugo
ndm. 66/2004 (Seccion 1.9), de 8 marzo (Ponente: IIma. Sra. D.2 M .2 Josefa Ruiz
Tovar), en laque los hechos cometidos son constitutivos de un delito de detencio-
nes ilegales porque el acusado para sair del pueblo obliga navaja en mano a un
conductor a que le lleve en €l coche. Al parecer el sujeto, que actuaba en pleno
brote psicético, |0 hizo porque “ queria escarmentar al pueblo de Chantada, que se
refan de dl y que pasaban de d”, “ diciendo que lo hacia porque no e hacian caso”
(FJ segundo), si bien también refiere en un momento dado que “le seguian y le
guerian pegar”, en cuyo caso si podria plantearse un error sobre los presupuestos
de una causa de justificacion o excul pacion.
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ciadelirante que resulta es muy dificil de reconducir a alguna de
las exenciones de responsabilidad distintas de la inimputabi-
lidad.

Ejemplo 3: SAP Las Palmas nim. 195/2000 (Seccién 2.9), de 4
diciembre (Magistrado-Presidente: [Imo. Sr. D. Juan José Cobo
Plana)

“La acusada Maria [...] se encontraba en su domicilio [...]
junto con su marido, D. Francisco Javier D. C. y su hijade 16
dias de edad, Luz M .2 Diaz Sanchez, encontrandose la acusada
desnuda, paradar de mamar ala pequefia, alavez que D. Fran-
cisco Javier se disponia a marcharse a trabgjar, cosa que hizo
entrelas 7710 y 7’ 15 de esa misma mafiana. Una vez |la acusa-
da se quedd a solas con su pequefia hija'y comoquiera que
padecia una esquizofrenia paranoide gue se vio afectada por un
brote o fase activa de la enfermedad, potenciada por los cam-
bios hormonales sufridos por €l puerperio, de manera que, con
sus facultades volitivas e intelectivas totalmente anuladas, y
creyendo que su hija se encontraba endemoniaday que ellaera
Maria Inmaculada, la subi6 a la azotea donde la puso en una
bafiera de plastico procediendo a morderle fuertemente por
diversas partes del cuerpo [...]. En determinado momento de la
agresion la acusada, resuelta ya a acabar con lavidade su hija,
lalanzo por el patio de luces de la vivienda, ocasionandole la
muerte por traumatismo craneoencefalico. A continuacion, la
acusada[...], aquejada aun por el brote de esquizofrénico, salioé
de su casa desnuda y completamente manchada de sangre,
caminando por la calle Geranios Macia hacia El Alamo, donde
seintrodujo en el gargje de unavivienda pidiendo ayuday pre-
guntando reiteradamente “ ¢y el bebé?’, siendo finalmente con-
ducida en una ambulancia al Centro de Salud “El Sabinal”, en
Las Palmas.”

L a sentencia estima que se ha cometido un delito de asesinato
con alevosiay ensafiamiento y absuelve ala acusada por aplica-
cion de la eximente completa del art. 20.1, imponiendo una
medida de seguridad de sumisién a tratamiento externo por 15
afos.
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En este caso hay indudablemente una creencia falsa (que la
nifia esta endemoniada, y que la acusada es Maria Inmaculada)
gue determina por completo el comportamiento, pero es dificil
“traducir” dicho error a alguna de las categorias habituales.
Podria considerarse quiza que provoca un error detipo, en el caso
de que lamadre crea que la nifia es un demonio y que por tanto no
esta matando a una persona como exige el tipo de homicidio; sin
embargo, en los hechos probados se dice que la madre estaba
“resulta a acabar con la vida de su hija’, y ciertamente podria
entenderse que a pesar de su trastorno ella sabe que la esta matan-
do, o que ocurre es que cree necesario hacerlo porque la nifa
esta poseida por un demonio (¢estado de necesidad putativo?).
No se explicita, tampoco, si tal conviccion de la posesion demo-
niaca lo que provoca en la madre es una situacion de panico
(¢miedo insuperable patoldgico?) y de ahi que acte como lo
hace.

Con todo, es cierto que frente a estos grupos de casos existen
algunos otros en los que € trastorno mental si que produce efectos
gue de alguna manera se corresponden con los que son propios de
otras causas de exencion, determinando por gjemplo que €l sujeto
actle en error.

Ejemplo 4: SAP Madrid nim. 257/2000 (Seccién 2.3), de 9 mayo
(Ponente: Ilma. Sra. D.2 Adoracién Maria Riera Océariz)

El sujeto padece una psicosis maniaco depresiva por la que
lleva en tratamiento farmacolgico diez afios. En un momento
dado, tras haber dejado de tomar durante unos dias la medica-
cion, confunde a su mujer, que va a ponerle el termémetro a
nifio, con un ser monstruoso gue se acerca a nifio para matarle
envenenandolo con una inyeccion. Por ello comienza a pegar a
su mujer en la cara con lamano, y después contintia haciéndolo
en la cabeza repetidas veces con un candelabro. Se considera
existente un delito de homicidio en grado de tentativay se apre-
cia eximente completa del art. 20.1 CP, imponiendo medida de
seguridad de tratamiento ambulatorio.
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Ejemplo 5: SAP Girona num. 78/2003 (Seccién 3.9, de 30 junio
(Ponente: IImo. Sr. D. Javier Marca Matute)

Se considera cometido un delito deincendio del art. 351 CR y
se absuelve a acusado por eximente completa de alteracion psi-
quica, imponiéndole la medida de tratamiento externo en un cen-
tro de deshabituacion durante 5 afios.

“E. Que sdlo cabe atribuir ala existencia de un delirio para-
noide el comportamiento que tuvo D. Luis Pedro el dia de autos
puesto que €l mismo, primero, hallandose solo en su vivienda,
estuvo profiriendo durante un rato diversos gritos y propinando
fuertes gol pes a diversos objetos, 1o que pudo ser oido por varios
vecinos del inmueble, segundo, atrancd por dentro la puerta de
acceso, lo que significa que e mismo queria impedir la entrada
en su casa de terceras personas, tercero, provoco intencionada
mente un incendio en & cuarto trastero de su vivienda, tal como
hemos expuesto con anterioridad y, cuarto, que cuando se aper-
cibi6 de que e incendio resultaba peligroso para su vida, lejos de
intentar salir por la puerta de la vivienda, lugar donde no habia
fuego, decidié bgjar desde el NUM 002 piso del inmueble aga-
rrandose a las cafierias del patio de luces, conducta arriesgadisi-
ma que dio lugar a que € acusado cayera al vacio y que eviden-
ciaque D. Luis Pedro sentia un verdadero temor alas supuestas
personas que le perseguian; temor que sdlo era fruto del delirio
paranoide, con ideaciOn persecutoria, que en aquel momento
padecia €l acusado como consecuencia de la ingesta abusiva de
cocaina, y €llo, sin que se haya acreditado que dicha ingesta
fuerallevadaa cabo por D. Luis Pedro con lafinalidad de causar
el incendio enjuiciado; y

F. Que la ideacion persecutoria antes dicha fue puesta de
manifiesto por D. Luis Pedro a los agentes que acudieron a
lugar de los hechos, a los que dijo que unas personas habian
entrado en su casa, que le habian intentado agredir, que dichas
personas habian tirado aguarras por debajo de la puerta pren-
diéndole fuego y causando el incendio y que para librarse de
ellas se habia visto obligado a abandonar la vivienda saltando
por laventana.” (FJ3.9)
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Ejemplo 6. SAP Lleida nim. 481/2001 (Seccion 1.9), de 27 julio
(Ponente: 1lmo. Sr. D. Andreu Enfedaque i Marco)

El acusado en un momento dado “creyd ver en el comedor,
semiocultos respectivamente tras una cortinay el mueble-sofa
a dos desconocidos. Dicha vision no correspondia ala realidad
sino que era provocada como efecto secundario por la inges-
tion del farmaco “Sustiva’, que venia tomando desde hacia
unas dos o tres semanas, junto con otros dos especificos de
carécter retroviral, a estar afectado por el SIDA. Asi le habia
sucedido unos dias antes, habiendo acudido a su domicilio, asu
solicitud de auxilio, una dotacion de Mossos d’ Esquadra sin
gue estos, como es |6gico, encontraran a nadie en la casa. El
dia de autos, la nueva visién, le causo panico y, tras llamar por
teléfono a los Mossos d' Esquadra a quienes, en su azoramien-
to, no indicé desde donde llamaba, y desesperando de obtener
auxilio inmediato de los mismos, dados |os incidentes anterio-
res, procedié a prender fuego al sofa mediante un “spray” de
insecticida y un mechero, creando con ello una barrera con la
gue pretendia protegerse de la agresién de sus imaginarios per-
seguidores, tras lo cual baj6 a la calle cubierto solo con una
manta y con un cuchillo de cocina y un destornillador para
defenderse, cerrando tras si las puertas. Una vez en la cale
empez06 a gritar, llamando la atencién de la vecina Maria Tere-
sa E.B., del piso primero, que sali6 a la terraza alarmada por
los gritos, y ala que indicé que habian entrado unos ladrones
€en su casa, ¥ que ahora estaban en laentrada de lamismay que
habia fuego, pero que é “los rgjaria’, exhibiendo entonces €l
cuchillo que portaba.”

Ejemplo 7. SAP Palencia nim. 5/2006 (Seccion 1.9), de 4 abril
(Ponente: IImo. Sr. D. Ignacio Javier R&fols Pérez)
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“Se declara expresamente probado que sobre las 13:40
horas del dia 16 de junio de 2005, Penélope, mayor de edad y
sin antecedentes penales, se acerco a menor Benjamin, de 10
afnos, que se encontraba jugando al balén en €l patio del Cole-
gio «Modesto L afuente» de Cervera de Pisuerga (Palencia), vy,
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pese a carecer de cualquier vinculacién familiar con él, le
indicé que era su madre y, seguidamente, le dijo que la acom-
pafiase a su casa. Como quiera que el menor se negd a €llo,
Penélope e agarré con brusquedad y, con €l fin de llevéarselo,
le reiter6 ambos extremos, propindndole seguidamente una
bofetada, momento en que el menor tras entablar un breve
forcejeo, consiguié liberarse, huyendo a la carrera hacia el
edificio del Colegio en donde fue auxiliado por los profeso-
res.
Penélope padece un trastorno delirante de tipo mixto (297.1
DSM-1V), basado en la creencia acerca de lairreal existencia
de un hijo propio, idea delirante que motivé su actuacion y
gue supone una profunda alteracion del conocimiento y valo-
racién de larealidad referida alos hechos enjuiciados hasta el
punto de anular préacticamente su capacidad para comprender
su ilicitud. Dicho trastorno es susceptible de tratamiento far-
macol 6gico pautado y controlado por médico psiquiatra.”

En este caso se estimo que los hechos eran constitutivos de
un delito de detencion ilegal de un menor (art. 165 CP) y se
aplicdé completa la eximente de alteracion psiquica del art.
20.1 CP, imponiendo una medida de seguridad de tratamiento
externo por un periodo maximo de tres afios.

En la sentencia citada como gjemplo 4. existe la creencia de
gue lavidadel nifio estaen peligro y el sujeto acttia en principio
para salvarle; podria considerarse que existe un error sobre €l
presupuesto objetivo de la legitima defensa, en este caso de ter-
ceros (agresion ilegitima), o sobre el presupuesto objetivo del
estado de necesidad. En las dos sentencias siguientes podria
haber también un error —condicionado por la ingesta de cocaina
0 de medicamentos— sobre |0s presupuestos objetivos de la legi-
tima defensa (cree que personas desconocidas pretenden agredir-
le), o bien un miedo patol égico. Los hechos de la Ultima senten-
cia citada podrian considerarse un error sobre el presupuesto
objetivo de la causa de justificacion de actuar en gjercicio legiti-
mo de un derecho.
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1. OPINIONES EN LA DOCTRINA

Como se haindicado supra, la cuestion que se plantea en estos
casos es la de optar por calificarlos como supuestos de inimputa-
bilidad o bien reconducirlos a alguna otra causa de exencion de la
responsabilidad cuyos requisitos (si bien condicionados por la
alteracion mental) también estan en principio presentes. Pues
bien, la doctrina mayoritaria (6) los resuelve aplicando un criterio
de especialidad, aunque no siempre lareferencia a la especiaidad
sea explicita. Es decir, se considera que el desconocimiento de la
realidad féctica o normativa o la presion motivacional que deter-
mina el trastorno mental no son més que supuestos especificos de
errores o de miedos, a los que se conoce como errores 0 miedos
condicionados. El efecto que provoca el trastorno mental seria el
mismo que el de estas eximentes; la diferencia radicaria en €l ori-
gen de tal desconocimiento, que cuando fuera debido a un trastor-
no mental determinariala aplicacion de las eximentes por inimpu-
tabilidad (7). Ahora bien, estos supuestos deben distinguirse de

(6) Enlasnotas que siguen se citara a algunos de | os autores partidarios de
esta solucion mayoritaria. Existen, desde luego, opiniones divergentes a las que
en este trabajo, por razones de espacio, no es posible hacer alusién particulariza-
da. Puede verse una relacion més completa y detallada de las diversas posturas
tedricas en relacion con este tema en SILVA SANCHEZ, M., “Medidas de
seguridad sin imputacién subjetiva? Consecuencias de laincidencia de anomali-
asy dteraciones psiquicas en niveles sistematicos distintos de laimputabilidad”,
en LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J./ ZUGALDIA ESPINAR, J. M. (coords.),
Dogméatica y ley penal: Libro homenaje a Enrique Bacigalupo, t. 1, Instituto
Universitario de Investigacién Ortegay Gasset - Marcial Pons, Madrid - Barce-
lona, 2004 (pp. 867-890), asi como en MARTINEZ GARAY, L., “Incidenciade
los trastornos mentales en categorias dogméticas distintas a la imputabilidad:
supuestos problematicos entre la exclusién del injusto y laexclusion de la culpa
bilidad”, en CARBONELL MATEU, J.C. (dir.), La justificacion penal: balance
y perspectivas, Valencia, Tirant lo Blanch, en prensa

(7) Asi lo defienden en nuestro pais tanto respecto del error de tipo como
del de prohibicion por ggemplo MIR PUIG, S., Derecho penal parte general, 7.2
ed., Barcelona, Reppertor, 2004, pp. 529y ss.; GARCIA ALBERO, R., “art. 95,
en QUINTERO OLIVARES (dir.) / MORALES PRATS (coord.), Comentarios
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aguellos otros en los que, a pesar de que exista un trastorno men-
tal, éste no tiene incidencia en el comportamiento del sujeto, es
decir, en los que cualquier otra persona sin ese padecimiento
habria actuado también en error o miedo. Para estos casos se esti-
ma que la solucion correcta consiste en aplicar esas eximentesy no
las de inimputabilidad (8).

al Nuevo Cdédigo penal, 3.2 ed., Elcano, Aranzadi, 2004, p. 545; de acuerdo con
é GARCIA ARAN, M., Fundamentosy aplicacion de penas y medidas de segu-
ridad en el Codigo penal de 1995, Pamplona, Aranzadi, 1997, p. 137. También
aboga por esta solucion, diferenciando el tratamiento del error condicionado
(que debe resolverse como inimputabilidad) del del no condicionado, URRUE-
LA MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o alteracién psiquica: la capa-
cidad de culpabilidad penal a la luz de los modernos avances en psiquiatria y
genética, Bilbao-Granada, Cétedra de Derecho y Genoma Humano-Comares,
2004, p. 163 nota 557. Expresamente en el mimo sentid en relacién con e error
de prohibicién cfr., ademés, TRAPERO BARREALES, M.A., El error en las
causas de justificacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 515 y s. nota 44;
NIETO MARTIN, A., El conocimiento del Derecho. Un estudio sobre la venci-
bilidad del error de prohibicion, Atelier, Barcelona, 1999, p. 69, aludiendo
expresamente a criterio de la especiaidad. Esta interpretacion de las relaciones
entre inimputabilidad y error de prohibicion es doctrina dominante en Alemania,
cfr. por todos LENCKNER/PERRON, & 20 n.m. 4 en Strafgesetzbuch: Kommen-
tar, 26.2ed., Munchen, Beck, 2001; ROXIN, C., Srafrecht Allgemeiner Teil, vol.
1: Grundlagen, der Aufbau der Verbrechenslehre, 3.2ed., Minchen, Beck, 1997,
pp. 769, 772y s.; JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Srafrechts: Allgemei-
ner Teil, 5.2ed., Berlin, Duncker & Humblot, 1996, pp. 441 s., 443 nota 50.

(8) Cifr. por giemplo (respecto de las causas de inexigibilidad) en nuestra
doctrina MIR PUIG, S., Derecho penal parte general, cit, L. 22/53 p. 571,
TERRADILLOSBASOCO, J., “Enfermedad mental, peligrosidad socia y Dere-
cho pena”, en DELGADO BUENO, S. (dir.), Psiquiatria legal y forense val. I,
Madrid, Colex, 1994, p. 107, OCTAVIO DE TOLEDO, E., “Las medidas de
seguridad con arreglo a Codigo Penal: carécter, presupuestosy limites’, Revista
del Poder Judicial, n.° 60, 2000, p. 113. En Alemania son de la misma opinién
entre otros JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch..., cit., p. 808; ROXIN, C., Stra-
frecht Allgemeiner Telil..., cit., p. 750; HORN, E., § 63 n.m. 3y s., en Systematis-
cher Kommentar zum Strafgesetzbuch, vol. 2, 7.2 ed. (estado: 30.2 entrega, mayo
1999) Luchterhand, Neuwied; BOLLINGER, L., § 63 n.m. 74, en Nomos Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 2.2 ed. (estado: 5.2 entrega, 31.10.1998) Nomos,
Baden-Baden, 1995,
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El problema que a que se enfrenta esta solucion es lo que ocu-
rre cuando la alteracion mental interfiere con alguno de los ele-
mentos del injusto, ya sea, por gemplo, haciendo desaparecer el
dolo, o alguno de los elementos subjetivos que en ocasiones
requieren los tipos. En estos casos aunque tal déficit se deba ala
anomalia psiquica es problemético que se puedan seguir mante-
niendo las consecuencias sistematicas propias de la inimputabili-
dad, fundamentalmente en orden a la imposicion de medidas de
seguridad y ala punicion de los participes en el hecho del inimpu-
table. Ambas cosas requieren, segun la interpretacion dominante,
que se pueda afirmar laexistenciade un hecho tipico y antijuridico,
luego cuando a consecuencia de la anomalia mental el autor del
hecho ha actuado desconociendo, por g emplo, que las cartas que
esta abriendo no van dirigidas a é sino a otra persona, no puede
decirse que se haya realizado €l tipo subjetivo del descubrimiento
de secretos g enos. En estos casos parecen chocar las consideracio-
nes dogméticas (que impedirian laimposicion de medidasy el cas-
tigo de los participes) (9) con lo conveniente desde € punto de
vista politico-criminal (que seria permitir ambas cosas). Por €llo
algunos autores han propuesto replantear los presupuestos de apli-
cacion de las medidas de seguridad, bien introduciendo en el Cédi-
go penal un precepto que expresamente autorice su imposicion
incluso en los casos en que a causa del trastorno mental hayan

(9) SERRANO BUTRAGUENO, I., Cédigo penal de 1995 (Comentariosy
jurisprudencia), Granada, 1999, pp. 269 y 274, sosteniendo que €l error de tipo
invencible condicionado por un trastorno mental excluye latipicidad de la con-
ducta. Seglin este autor, la imposibilidad de imponer medidas de seguridad que
esta solucion comporta puede solventarse acudiendo a internamiento civil; en
cuanto a las responsabilidades civiles, podrian demandarse ante la jurisdiccién
civil o bien acudir a art. 118.2 CP. En Alemania se pronuncian en el mismo sen-
tido por iemplo BOLLINGER, L., § 63 n.m. 72 en Nomos Kommentar, cit.;
HORN, E., § 63 n.m. 4 en Systematischer Kommentar, cit., TRONDLE/FIS-
CHER, § 63, n.m. 2a en Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 50.2 ed., Beck, Min-
chen, 2001; también, de lege lata, JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch..., cit., pp.
808 s, aunque consideran que seria aconsejable que laley permitieraimponer en
estos casos medidas de seguridad.
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desaparecido elementos subjetivos esenciales del injusto (10), o
bien reinterpretando la exigenciadel art. 95 CP de que se haya pro-
ducido un “hecho previsto como delito” en un sentido completa-
mente objetivo, de manera que no sea necesario constatar, a l10s
efectos exclusivamente de imposicion de las medidas, ninguno de
los elementos subjetivos del delito (11).

IV. TRATAMIENTO EN LA JURISPRUDENCIA

Como punto de partida puede afirmarse que cuando queda acre-
ditada la concurrencia de una alteracion mental importante en €l
momento de cometerse el delito el debate suele centrarse Unica-
mente en las posibilidades de aplicar eximentes completas o
incompl etas de inimputabilidad, sin que se tome en consideracion
la posibilidad de calificar el supuesto como error, ausencia de ele-
mentos subjetivos del tipo, miedo, etc. Pueden servir como gjem-
plo las sentencias citadas supra, en las que a pesar de la posible
concurrencia de errores 0 miedos condicionados por € trastorno,
las resoluciones discuten Unicamente la inimputabilidad como
exencion.

Sin embargo, ciertamente en ocasiones se plantea—normalmen-
te porque la defensa intenta agotar todas las vias posibles para la
absolucion— gque pueda haber alguna otra eximente, y en estos
casos no puede decirse que exista una doctrina claramente formu-

(10) JOSHI JUBERT, U.: “Algunas consecuencias que la inimputabilidad
puede tener paralaantijuridicidad” Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-
les, 1989, pp. 125 — 140. Laautora proponiaintroducir un precepto del siguiente
tenor: “Cuando no sea posible imponer una medida de seguridad prevista en €l
CP alos sujetos para los cuales aquellas estan previstas, por faltar algun presu-
puesto del hecho antijuridico a causa de su enfermedad mental, podra sometérse-
les también a tratamiento siempre y cuando se trate de sujetos peligrosos que
hayan lesionado un bien juridico, y exista la posibilidad de que en € futuro
cometan hechos similares.” (ob. cit., p. 140)

(11) SILVA SANCHEZ, JM.: “¢Medidas de seguridad sin imputacion
subjetiva?.., cit., pp. 885y ss.
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lada. En relacion con el error de prohibiciédn, por egemplo, alguna
sentencia ha partido expresamente de que se trata de una exen-
cion gque esta pensada para | os supuestos de normalidad, luego si
se acredita que €l sujeto padecia algun trastorno mental hay que
centrar el debate en torno ala imputabilidad, y el error de prohi-
bicion deja de poder ser tomado en consideracion (12). Sin
embargo, en otras ocasiones no se ha excluido ab initio la posibi-
lidad del error de prohibicién cuando concurre un trastorno men-
tal, aunque se haya optado finalmente por apreciar Unicamente
una atenuante relacionada con la anomalia psiquica (13). Por 1o

(12) SAP Sevilla, nim. 321/2003 (Seccién 7.8), de 14 julio (Ponente: 11mo.
Sr. D. Antonio Gil Merino), que en el FJ cuarto afirma que “el error de prohibi-
cion [...] serefiere a personas imputables, a personas con la capacidad de culpa
bilidad no disminuida, infiriéndose asi del tenor literal del propio precepto [art.
14.3] y de su interpretacion sistemética puesto en relacion con el articulo 20.1.°
CPy en su caso con ese precepto cuando sea tenido en cuenta para apreciar una
eximente incompleta del articulo 21.1.2 CP. Si el agente “no puede comprender
lailicitud del hecho” por padecer una anomalia o alteracion psiquica, y por €llo
concurre una eximente completa o incompleta conforme a dichos dos preceptos,
no sera de aplicacion € articulo 14.3 CP; y s6lo si se trata de persona con plena
capacidad de culpabilidad y no concurre por ello alguna de agquellas dos eximen-
tes, entonces y solo entonces podra o no apreciarse un error de prohibicién con-
forme alo establecido en € articulo 14.3 CP.”

(13) SAP Alava, nim. 152/2004 (Seccion 1.3), de 11 octubre: en este caso
un hombre habia masturbado en reiteradas ocasiones a un nifio de 5 afios y le
habia obligado a masturbarle a él. Se trataba de un sujeto con una inteligencia
inferior y un trastorno esquizotipico, de quien el médico forense habia conside-
rado que “posee facultades volitivas e intelectivas suficientes para conocer y
guerer sus actos, teniendo nocion de la elemental moralidad delos mismos’, y la
sentencia de primera instancia habia aplicado una atenuante. La Audiencia Pro-
vincia rechaza la aplicacion de un error de prohibicion pero no directamente
porgue €l sujeto padezca trastornos mentales, sino con los siguientes argumen-
tos: “El propio médico forense nos informa que tiene una nocién sobre la ele-
mental moralidad de los mismos, es decir, que conoce que la conducta es contra-
ria a Derecho, lo que es suficiente para que no se pueda apreciar un error de
prohibicién, como el que se alega, segiin una doctrina muy pacifica del Tribunal
Supremo. Es més este 6rgano ha sefialado que es suficiente con que tenga con-
cienciade unaaltaprobabilidad de antijuridicidad [ ...]. Todo sujeto adulto, inclu-

112



Imputabilidad y elementos del delito

gue hace a dolo, ante las pretensiones de la defensa de que la
alteracion mental eliminara el dolo tipico, el Tribunal Supremo
ha afirmado en ocasiones que el dolo debe entenderse como dolo
natural, es decir, como concienciay voluntad de realizar el com-
portamiento objetivo tipico, y que si se parte de esa base la inim-
putabilidad, que se define como capacidad de comprender la sig-
nificacion ilicita de su comportamiento o de determinar su
conducta con arreglo a esa comprension, afecta necesariamente a
un nivel sistemético posterior (14). En relacion con laimpruden-

so con la capacidad que tiene el acusado, sabe perfectamente que masturbar aun
nifio es contrario a las normas de convivencia fijadas por esta sociedad, puesto
gue se trata de una norma natural que se interioriza por todo e mundo desde una
temprana edad. El imputado conoce lo suficiente por su formacion y capacidad
mental para saber que es contrario a las normas sociales la masturbacién a un
menor de edad y que éste masturbe a un adulto, y, segin se desprende del infor-
me Don Rodrigo, sabe perfectamente que ese comportamiento le puede llevar a
prisién y un indicio de su conciencia de lailicitud del hecho puede ser su com-
portamiento en €l juicio, negando lo que previamente habia reconocido.” (FJ
Segundo).

(14) STSnum. 1258/2000 (Salade lo Penal), de 13 julio (Ponente: Excmo.
Sr. D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar), FJ segundo: “la intoxicacion etilica
tiene relevancia en la disminucion de la responsabilidad penal en la medida en
gue origine en el sujeto una real afectacion de su capacidad de comprender la
significacién ilicita de su comportamiento o de determinar su conducta con arre-
glo aesacomprension. [...]. Ahorabien: esa capacidad integraa su vez € conte-
nido de la imputabilidad sobre la que descansa la culpabilidad, una vez que del
dolo, entendido inicialmente como «dolus malus», se ha desggjado e conoci-
miento de la significacién antijuridica de la accién, paraintegrarse en el campo
de la culpabilidad, quedando el dolo como elemento subjetivo del tipo de injus-
to, y configurado como dolo natural, es decir, como conciencia 'y voluntad de
realizar el comportamiento objetivo tipico. De ahi que €l animo de matar, como
parte subjetiva del hecho y elemento que es del tipo de homicidio, sea perfecta-
mente compatible con una afectacion o en su caso anulacidn de la capacidad de
discernir lasignificacion ilicita del hecho tipico o de determinar la conducta con
arreglo a ese conocimiento. Este efecto psicol égico derivado de un estado biopa-
tol 6gico de intoxicacion etilica, se hade valorar, pues, no en el campo de laapre-
ciacion del tipo —de homicidio en este caso—, sino en el de la reprochabilidad de
la conducta, dentro de la esfera de la culpabilidad y més concretamente en la de
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cia, hay alguna sentencia que a declarar su compatibilidad con la
imputabilidad disminuida utiliza argumentos que aplicados a
contrario conducirian a negar la posibilidad de que haya impru-
dencia si lainimputabilidad es completa, aunque esta conclusion
no laextrae el tribunal (15).

En otras ocasiones, sin embargo, parece reconocerse la posibi-
lidad de que los efectos del trastorno mental puedan tenerse en
cuenta a la hora de valorar, por gemplo, la presencia de dolo o
imprudencia, o la de un estado de necesidad, es decir, se acepta
gue los trastornos mental es puedan contribuir a eliminar elemen-
tos del delito. Un primer gjemplo lo constituye la STS de 4 de
julio de 1980 (Ponente: Excmo. Sr. D. Fernando Diaz Palos), en
la que una madre, afectada por una patologia oligofrénica y

laimputabilidad del sujeto [...].”. Como posteriormente veremos, una argumen-
tacién similar se ha aplicado a veces en relacion con el problema de la compati-
bilidad entre lainimputabilidad completay la aevosia.

(15) SAP Baearesnim. 66/2002 (Seccién 1.9), de 24 abril (Ponente: 11mo.
Sr. D. Victor Rafadl Rivas Carreras). La sentencia de instancia habia condenado
a acusado, abogado, por un delito del art. 467.2 en su modalidad imprudente con
la concurrencia de una eximente incompleta de engjenacion mental. El acusado
padecia una enfermedad mental degenerativa con “significativa merma de la
memoria y de todas las funciones intelectivas en general”, y habia olvidado
interponer unademanda. Al parecer |a defensa cuestionaba en el recurso la com-
patibilidad entre la conducta imprudente y la imputabilidad disminuida. La
Audiencia efectlia un pronunciamiento de carécter general sobre la subsistencia
de injusto a pesar de las situaciones de semiimputabilidad (“La capacidad inte-
lectual o volitivainferior debida a una enfermedad mental no puede pues excluir
o disminuir laantijuridicidad del acto u omisién, sino sélo la imputacion perso-
na de la mismay que atafie a la culpabilidad.”, en €l FJ quinto), pero ademas
afirmaque si bien laimputabilidad es presupuesto parala cul pabilidad entendida
como juicio de reproche, “quien, como es el caso, no tiene anuladas sus faculta-
des de comprensi6n (aunqgue si por definicién, delaque partelaapreciacion dela
semieximente, considerablemente disminuidas), en verdad cuenta con un cierto
poder individual, subjetivo e inobjetivable (que es € que para la apreciacion de
la culpa se exige, y e que se incluye y considera en el juicio de culpabilidad)
para.cumplir lanorma de cuidado, y aunque ello sea con todas las limitaciones y
dificultades, y avalorar, estas Ultimas, se repite, en un juicio |6gico posterior en
orden alaatenuacion (atenuante del art. 21.1°) delapena’.
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esquizofrénica, habia suministrado a su hija de pocos meses
varios biberones seguidos de agua y leche, o que provocé a la
nifia una obstruccion de las vias respiratorias y el consiguiente
fallecimiento. La sentencia de instancia habia condenado por
parricidio con dolo eventual, pero el Supremo larevocay califica
los hechos como imprudencia temeraria. EI argumento central
para fundamentar esta calificacion juridica es el concepto de
dolo, y en concreto de dolo eventual, que asume el tribunal: par-
tiendo de que “el dolo, en cualquiera de sus especies, es concien-
ciay voluntad de un hecho punible”’, y de que “todo dolo, [...] es
ante todo voluntad de causacion, sin que basten los meros deseos
del sujeto aunque éstos se realicen, y sin que baste a deducir su
consenso de sus sentimientos’” (FJ Primero), la sentencia estima
gue en €l caso hay que negar el dolo porgue esta ausente su ele-
mento volitivo. En efecto, los hechos probados de la instancia
afirmaban gue |la procesada habia provocado conscientemente |os
sintomas de asfixia “siéndola indiferente el posible resultado
letal” (FJ Segundo). Ademés, el factum recogia también, en rela-
cion con la situacion psiquica de la acusada, que se trataba de un
“sujeto con “trastornos esquizofrénicos y oligofrénicos, que dis-
minuyen la inteligencia y perturban la voluntad, tratdndose de
trastornos mentales permanentes que alteran su personalidad,
haciéndola insensible a la esfera afectiva’” (FJ Tercero). El Tri-
bunal Supremo considera que la actuacién de la acusada no reve-
la una voluntad dirigida al resultado de muerte (16), y por ello
estima imposible calificar por delito doloso, o que parece cohe-
rente con el punto de partida previamente asumido en la sentencia
en relacion con el concepto de dolo. Y después el alto tribunal
deniega la aplicacion de una eximente incompl eta de enajenacion
mental, que habia solicitado la defensa, con los siguientes razo-
namientos:

(16) Laindiferencia de la acusada respecto del resultado de muerte no lle-
gaba, segun el Supremo a“unatotal pasividad, puesto que llamé al médico «por-
gue lanifia vomitaba agua»; dato féctico este Ultimo que pugna con la aceptacién
o ratificacion del evento mortal, que no obstante se ha previsto (culpa con previ-
sion o consciente)”.
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“La atenuacion, como la exencidn incompleta, no pueden ser
tenidas en cuenta cuando tales circunstancias o e ementos modi-
ficadores de la responsabilidad integran de algin modo €l tipo
delictivo aplicado [...]; 1o que también sucede cuando la anorma-
lidad mental del reo es decisiva para negar €l dolo y asentar en
ella culpa; tesis esta que si bien no ha sido alin declarada de
manera explicita y terminante se deduce de la doctrina genera
de esta Sala 'y aun de alguna aplicacion concreta [...]; razones
todas que llevan ala conclusién de que en el caso “sub judice”,
siendo la anormalidad mental de la procesada la que ha servido
para fundar laimprudencia, con la consiguiente eliminacion del
dolo, no puede ser tomado en cuenta de nuevo para atenuar la
responsabilidad.” (FJ Quinto)

Encontramos aqui una de | as escasas ocasiones en que €l Tribu-
nal Supremo ha efectuado un pronunciamiento de caracter general
sobre lainterferencia entre los trastornos mentales y elementos del
delito distintos de la imputabilidad (17). La doctrina que se esta-
blece es admitir que los trastornos mental es pueden modificar ele-
mentos subjetivos del delito (en el caso concreto, negar el dolo), y
gue cuando se les reconozca relevancia desde esa perspectiva lo
gue no cabe es volverlos a valorar posteriormente en sede de
imputabilidad.

Otra sentencia en la que también se ha reconocido efectos a una
alteracion mental para contribuir aformar el presupuesto de aplica-
cién de otra causa de exencion es la SAP Asturias num. 4/2005
(Seccién 8.9), de 11 enero (Ponente: [Imo. Sr. D. Bernardo Dona-
petry Camacho). En este caso se acusaba a una madre de un delito
de desobediencia del art. 556 CP, por haber infringido el régimen
legal de visitas establecido en sentencia no dejando a los abuelos
paternos ver a su hijo. Las circunstancias del caso eran las siguien-
tes: en el contexto de unas relaciones absolutamente deterioradas
entre lamadre y los abuel os paternos el nifio presentaba un trauma

(17) Laotraserefierealacompatibilidad delostrastornos mentales con las
circunstancias modificativas de la responsabilidad, especialmente cuando aque-
Ilas funcionan como elementos de tipos cualificados, alo que enseguida se hara
referenciaen el texto.
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(real y no inducido por lamadre) frente alos abuel os paternos, con
rechazo verbal y emocional hacialos mismos, hegandose a quedar-
Se en su compafia; por otro lado, la madre padecia un trastorno
ansioso-depresivo, reactivo a su problematica familiar, y un tras-
torno histrionico de la personalidad, respecto de los cuales la sen-
tencia de instancia habia afirmado en |os hechos probados que ““la
acusada a nivel cognitivo conserva sus facultades y por ello es
consciente de las obligaciones impuestas por laresolucion judicial
gueincumple” si bien “anivel volitivo sus facultades estan merma-
das’ por €l trastorno ansioso-depresivo que padece y por la obse-
sion de proteger a su hijo”. Pues bien, la sentencia de la Audiencia
confirma la sentencia absolutoria de la instancia pero no por apli-
cacion de una causa de inimputabilidad, sino por estimar ausente
“el elemento subjetivo consistente en e &nimo de desprestigiar €l
principio de autoridad, o si se prefiere en lafalta del dolo especifi-
co de desobedecer (elemento subjetivo o dolo especifico que, aun-
gue no lo exija expresamente €l texto del articulo 556 del Codigo
Penal, tiene que existir seglin lajurisprudenciay por imponerlo asi
el articulo 12 del citado Cbdigo)”. La sentencia considera que la
madre ha actuado consciente de la orden que infringia pero para
proteger a su hijo del perjuicio rea que le podia suponer la convi-
vencia con |los abuel os, de manera que ha existido una situacion de
estado de necesidad agravada por las peculiaridades psiquicas dela
madre:

“La Juez a quo ha aplicado correctamente el principio de no
exigibilidad de otra conducta ante un estado de necesidad excul-
pante, real y no putativo pero agravado para la acusada por €
trastorno ansioso-depresivo que padece, en el gque ante el con-
flicto entre el deber de obedecer la orden judicial y el derecho-
deber de proteger a su hijo, la acusada no havisto otra alternati-
vaque la de proteger a su hijo” (FJ unico) (18).

(18) Noterminade quedar claro s en dicharesolucion el argumento central
paralaabsolucion eslainexistencia del delito por ausencia del elemento subjeti-
vo especifico, o bien la aplicacién de una causa de exculpacién que elimina la
responsabilidad por la comision de un delito realmente existente.
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Junto a estos casos en |los que se ha reconocido la posibilidad
de que el trastorno mental incida sobre el dolo 0 sobre un estado
de necesidad, debe sefialarse que el problema de la compatibili-
dad entre los trastornos mentales y los elementos subjetivos del
delito se ha planteado en bastantes sentencias en relacion con las
circunstancias cualificadoras del asesinato, especialmente la ale-
vosia. Como es sabido, frente a una serie de sentencias que, Si
bien reconocian la compatibilidad entre la alevosia y |a engjena-
cion o trastorno mental incompletos, la estimaban incompatible
con lainimputabilidad completa (19), en la actualidad dicha pos-
turahavariado, al menos en relacion con los supuestos en los que
la existencia de la agravante determina la aplicacion de un tipo
cualificado y a los efectos de averiguar el limite maximo de las
medidas de seguridad. En efecto, el Acuerdo del Pleno no juris-
diccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de fecha 26
de mayo de 2000 afirma dicha compatibilidad en orden alaimpo-
sicion de las medidas:

(19) Por ejemplo STS nim. 707/1995, de 23 mayo de 1995 (Ponente:
Excmo. Sr. D. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez), que tras subrayar el
necesario componente subjetivo de la alevosia, expone que “Si bien se ha
declarado la compatibilidad de la aevosia con las eximentes incompletas de
engjenacion o trastorno mental transitorio —Sentencias de 28 mayo 1984, 16
octubre 1985, 13 junio 1986, 14 octubre 1987, 21 marzo, 23 abril y 6 junio
1988, 24 febrero 1989, 3 junio 1991, 24 enero 1992, 1428/1994, de 1 julio y
1689/1994, de 3 octubre — dada |la naturaleza mixta o preferentemente objetiva
de tal circunstancia se ha negado en el supuesto de facultades cognoscitivas y
volitivas notablemente aminoradas, unida a una previa ingestion de bebidas
alcohdlicas —Sentencia de 3 junio 1991y en los casos en gque no se ha produ-
cido la escogitacién de medios o €l aprovechamiento de la ocasion por no
poseer €l agente la suficiente lucidez, debido alaintensidad y rapidez del tras-
torno —Sentencia 1076/1993, de 7 mayo— pero sobre todo se tiene que negar
inexcusablemente en los casos de enajenacion completa en los que no se da el
elemento subjetivo de la culpabilidad por faltadel imprescindible soporte dela
imputabilidad.” Aplica dicha doctrina por ejemplo la SAP Navarra ndm.
97/2000 (Seccion 2.9), de 2 octubre (Ponente: IImo. Sr. D. Francisco José
Goyena Salgado).
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“Compatibilidad de la agravante de alevosia con la eximente
completa de engjenacién menta del art. 20.1 del CP: “En los
supuestos de aplicacién de la medida de internamiento preveni-
do paralosinimputablesen el art. 101.1 del CP €l limite tempo-
ral de la medida viene establecido por la tipificacion del hecho
como s €l sujeto fuese responsable, por lo que en los supuestos
de alevosia el hecho ha de calificarse como de asesinato”.

En la aplicacion de este acuerdo los tribunales han seguido dos
vias argumentales distintas, que estan claramente indicadas por
giemplo en la STS num. 307/2002 (Salade lo Penal), de 20 febrero
(Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramoén Soriano Soriano). En este su-
puesto la Audiencia (20) habia partido de que la alevosia exige que
el sujeto se hayarepresentado que su modus operandi suprime todo
eventual riesgo y toda posibilidad de defensa procedente del ofen-
dido, y ademas que €l agresor desee obrar de modo consecuente
con lo proyectado, y habia deducido que a la vista de la completa
alteracion de las facultades del sujeto en e momento de cometer
los hechos era evidente que tales exigencias no se habian produci-
do en el supuesto de autos.

El Tribunal Supremo por su parte comienza precisando que “La
adecuada calificacion de la conducta del sujeto activo del delito,
solo resulta interesante a efectos de la limitacion del tiempo méxi-
mo a que podia estar sometido a tratamiento médico o demas
medidas de seguridad aplicables (arts. 95y 101.1 CP).” Y afirmaa
continuacién que

“el argumento gque apunta[la sentencia combatida] paralaexclu-
sién aplicativa de la alevosia, de ser consecuente, serviria para
rechazar igualmente €l encaje juridico de la conducta enjuiciada
como homicidio o lesiones, eincluso habria que rechazar la esti-
macion de la atenuante de confesar a las autoridades la infrac-
cion, por faltar en todos ellos la conciencia de |os actos realiza-
dos. [...] En el delito de lesiones o de homicidio, que e Tribunal
«a quo» se plantea a continuacion como existentes, seria igual-

(20) SAPBarcelona (Seccidn 5.9), de 18 de diciembre de 2000.
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mente necesario para su estimacion, de sustentar tal criterio, que
€l agente tuviera la conciencia y representacion de que con su
conducta puede ocasionar la muerte de una persona o la causa
cion de un menoscabo en su integridad fisica, y que eso constitu-
ye un hecho reprobado por la norma penal, y no obstante resuel-
ve actuar en tal sentido.

En resumidas cuentas, tanto por laapreciacién del dolo propio
de cada delito, como de laalevosia (como dolo reduplicado en el
asesinato), seria necesario un sujeto imputable, como presupues-
to de que su conducta pudiera serle reprochada, formulando €l
correspondiente juicio de cul pabilidad.

De acuerdo con €l criterio observado en la sentencia recurri-
da, ningun delito de estructura dolosa podria cometerse, al faltar
€l tipo subjetivo del injusto.” (FJ primero)

Para evitar tener que llegar a dichos resultados, el Supremo
sefiala que a efectos de determinar el limite maximo de duracion de
las medidas de seguridad hay que atender exclusivamente a tipo
objetivo del delito cometido, y considera que esto puede a canzar-
se através de dos vias: “bien entendiendo, a través de unaficcién
legal, que concurre el elemento subjetivo exigido por la figura
delictiva como elemento necesario para que nazca alavida juridi-
ca; 0 bien realizando tal delimitacion del tipo objetivo, mediante un
planteamiento dogmético, ya ensayado por alguna sentencia de
esta Sala’. Con esta Ultima alusion se refiere alaconstruccion dog-
maética consistente en distinguir
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“un dolo natural (separado del «dolus malus») considerandolo
como un actuar voluntario dirigido a la realizacion de un hecho
objetivamente tipico, aunque su desvalor objetivo o antijuricidad
no sea alcanzado o comprendido por la conciencia del sujeto
agente, 0 no sea capaz de adecuar su conductaatal comprension.
De ese dolo natural, se desggjaria el dolo integrante de la culpa
bilidad como necesario paralaformulacion de un juicio personal
de reproche por haber actuado € sujeto conscientemente contra-
viniendo la norma penal, cuando pudo obrar de otro modo, es
decir, gjustando la conducta a las exigencias de laley. Tal juicio
de reproche supone en el sujeto, bien como presupuesto bien
como ingrediente de la cul pabilidad, la concurrencia de las con-
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diciones hiosiquicas exigidas por laley, que permitan formular-
lo. Serialaimputabilidad, que en el caso sometido anuestra con-
sideracion, ha quedado absolutamente excluida.”

Sin embargo, no parece que dicha construccion conceptual limi-
te el tipo a aspecto objetivo, antes bien, esta incorporando al tipo
el dolo natural propio delaconcepcioninspiradaen e finalismo. Y,
en contra de lo que parece asumir la sentencia, las alteraciones
mentales pueden interferir perfectamente con este dolo natural,
haciendo creer a sujeto por gemplo que el objeto al que dirige su
accion es un animal en vez de una persona, etc. Por €llo, la tnica
forma de atender exclusivamente a tipo objetivo realizado para
determinar €l limite méximo de las medidas de seguridad esla otra
via que sefialaba la sentencia, y que en otros pronunciamientos ha
seguido e Tribunal Supremo: prescindir por completo de ladimen-
sion subjetiva de los diferentes elementos del delito. En este senti-
do apunta, por gemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo ndm.
1176/2003 (Sala de o Penal), de 12 septiembre (Ponente: Excmo.
Sr. D. Joaquin Delgado Garcia):

“Para examinar si concurrieron en el caso los requisitos del
asesinato gque aprecio la sentencia recurrida, la alevosia 'y el
ensafiamiento (art. 139.1.2y 3.9, a estos efectos de determina-
cién del limite de laduracion del internamiento acordado, hemos
de prescindir de los elementos de naturaleza subjetiva que los
definen, porgue se encuentran conectados con e elemento de
culpabilidad que aqui no existio y cuya falta propicio la absolu-
cion. La imputabilidad o capacidad de culpabilidad esta en la
base de esos elementos subjetivos que contribuyen a configurar
tanto la alevosia como el ensafiamiento. Si no hay capacidad de
culpabilidad no cabe tener en consideraci6n tales el ementos sub-
jetivos, por 1o que nos hemos de limitar a examinar si concurren
los elementos propios de tales dos agravantes constitutivas del
delito de asesinato.” (FJ segundo) (21).

(21) En €& mismo sentido la STS nim. 494/2000 (Sala de lo Pena), de 29
junio (Ponente: Excmo. Sr. D. Julidn Sanchez Melgar).

121



Actual doctrina de la imputabilidad penal

Estaidea guarda gran similitud con la propuesta efectuada en la
doctrina por SILVA SANCHEZ, ala que se ha aludido més arriba,
dirigida especificamente también a solventar el problema de la
aplicacion de medidas de seguridad en |os casos en que la inimpu-
tabilidad elimina alguno de los elementos del delito. En concreto,
SILVA propone reducir |os presupuestos de aplicacion de las medi-
das de seguridad a una dimension puramente objetiva, parala que
bastaria con la “lesion objetivamente tipica y no justificada de un
bien juridico-penal, sin gue concurra elemento subjetivo alguno, ni
siquierala consciencia propia del concepto de accion” (22).

V. Discusion

A mi juicio los argumentos utilizados en las Ultimas sentencias
citadas parecen ir en la linea de presuponer que la situacion de
inimputabilidad seria en realidad incompatible con la subsistencia
de cualquier elemento subjetivo del delito, y que por eso en los
casos de ateracion mental plena hay que funcionar con una especie
de ficcidn, y atenerse Unicamente al aspecto objetivo del tipo, para
adoptar las medidas que sean necesarias. Si se hiega en generd la
compatibilidad de la inimputabilidad con la alevosia, se dice, ten-
dria que negarse consecuentemente, en cascada, |la compatibilidad
de lainimputabilidad con todos |os elementos subjetivos del delito
(dolo, animus necandi, elementos subjetivos de las circunstancias
modificativas, etc.).

En mi opinidn, sin embargo, este planteamiento es excesiva-
mente generalizador. La enfermedad mental puede ser compatible
0 no con laaevosia, igual que con € resto de el ementos del delito,
segln qué caracteristicas presente cada trastorno mental en concre-
to y segun cémo se conciba cada uno de los elementos del delito.
El sujeto puede tener un trastorno mental pero alavez actuar con
conciencia de estar escogiendo medios dirigidos a evitar toda posi-
bilidad de defensa por parte de la victima, precisamente porque

(22) *“¢Medidas de seguridad sin imputacion subjetiva?..”, cit., p. 885.
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debido a su trastorno la odia tanto que ha planeado minuciosa-
mente |a jecuciOn para asegurarse su éxito; en este caso me pare-
ce dificil negar que concurre la agravante tanto en su aspecto
objetivo como subjetivo, y ello con independencia de que poste-
riormente la alteracion psiquica del acusado vaya a determinar su
exencion de responsabilidad. Por el contrario, en otras ocasiones
la alteracidn psiquica puede provocar una actuacion precipitada
en la que el ataque se produce sin que el sujeto se haya parado a
pensar si suformade actuar eliminao no ladefensade lavictima;
€es en estas situaciones cuando surge el problema de si debe esti-
marse ausente el elemento subjetivo de la circunstancia 'y ésta
devenir, por tanto, inaplicable. Es lo mismo que ocurre, como se
ha visto en los gy emplos que se han ido enumerando, con el resto
de elementos del delito: a veces el trastorno mental podré hacer
desaparecer €l dolo (si €l sujeto cree que su accion se dirige con-
tra un demonio en lugar de contra una persona), pero en otras
ocasiones el dolo subsistirg, y ello con independencia de que por
supuesto la alteracion de las facultades psiquicas vaya a determi-
nar la exencion de responsabilidad penal. Es decir, habra casos en
gue la anomalia mental haga desaparecer elementos subjetivos
del delito, y en esos casos es necesario plantearse si aun con todo
debe procederse a imponer alguna consecuencia juridico-penal
(medidas, responsabilidad civil, etc.), pero en otros casos lainci-
dencia del trastorno mental, aunque sea determinante para la
comision del hecho y coloque a sujeto en una situacién de com-
pleta irresponsabilidad penal, no eliminara esos elementos (23).

(23) Enestesentido por gemplolaSTSnim. 1217/2002 (Saladelo Penal),
de 28 junio (Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés | bafiez), en laque ladefen-
sa cuestionaba la existencia de dolo de matar y la sentencia afirma que “la actua-
cion de la acusada en relacion con dos de sus victimas estuvo ciertamente ani-
mada por una intencién homicida: golpes con un cuchillo de la naturaleza del
gue se trata, aplicados a la region anatémica que se ha dicho, conllevan en la
experiencia corriente del ciudadano medio un altismo riesgo de herir mortal-
mente. Asi, pues, no es animo de matar (en sentido natural) lo que falté en este
caso. Lo que ocurre es que la grave enfermedad psiquiétrica que afectaba a la
acusada determind la formacion anormal, por patol 6gica, de esa voluntad, consi-
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Es més, es necesario aceptar que a pesar del trastorno mental en
ocasiones sera necesario analizar el elemento subjetivo del delito,
pues de otro modo no podria calificarse ningln caso como tenta-
tiva de delito.

Es precisamente por ello, en mi opinion, por o que tiene sen-
tido que los codigos penales contemplen exenciones especificas
relacionadas con los trastornos mentales: si considerasemos que
las alteraciones mentales eliminan siempre los elementos subjeti-
vos del delito (ya sea el dolo, la imprudencia, otros elementos
subjetivos, los elementos de intencion que requieren algunas cir-
cunstancias, etc.) seria superfluo que existieran previsiones
expresas como las del art. 20 nimeros 1, 2 y 3, porque bastaria
con aplicar las reglas generales de los arts. 5, 14, 65, etc. para
lograr la exencion de responsabilidad penal. Por el contrario, la
inimputabilidad tiene siempre una entidad propia, tanto si inter-
fiere con otros elementos del delito como si no, que es lo que le
confiere autonomia en €l seno de la teoria juridica del delito. Lo
fundamental es siempre la distorsion o deformacion de la con-
ciencia de la realidad que producen |os trastornos mentales, sea
ésta traducible o no en términos de las exenciones ‘normales
(24), y por ello cuando se pueda acreditar que se ha producido
esta alteracion estructural delaconcienciade larealidad la califi-
cacioén correcta serg, ami juicio, la de inimputabilidad, con inde-
pendencia de que como consecuencia de dicha alteracion haya
desaparecido, por eiemplo, el animo de lucro. Lo que a continua-
cion se haderesolver, y ello constituye una cuestion distinta aun-
gue, por supuesto, de importancia esencial, es si 1o que queda, es
decir, si el resto de elementos objetivos (y en su caso subjetivos)
del tipo son suficientes a efectos de adoptar una serie de conse-

derada por €llo no aptaen el plano normativo paradeterminar laaplicacion dela
ley penal en los mismos términos en que se habria operado con ésta en presencia
de un sujeto con plena conciencia de la naturaleza de sus actos.” (FJ primero)

(24) Laconcepcion que persona mente sostengo en relacién con laimputa-
bilidad penal esta desarrolladain extenso en MARTINEZ GARAY, L., Laimpu-
tabilidad penal: concepto, fundamento, naturaleza juridica y elementos, Vaen-
cia, Tirant lo Blanch, 2005.
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cuencias juridico-penal es (imposicion de medidas, reconocimien-
to de la posibilidad de que exista legitima defensa, posibilidad de
castigar alos participes, €etc.).

Y alahorade responder a esta pregunta debe tenerse en cuenta
gue el hecho de que lainterferencia entre | os trastornos mentales y
otras categorias del delito se produzca o no, no depende solo de las
caracteristicas de cada trastorno mental, de sus manifestaciones en
cada sujeto, su gravedad, etc., sino que también esta muy ligada a
como hayamos configurado los elementos del delito. Con esta afir-
macion me refiero a dos cuestiones diversas, por un lado alas con-
cepciones generales del delito (esto es, alas diversas sisteméticas
gue se defienden en ladoctrinapenal), y por otro alaconfiguracion
particular de cada una de las categorias dogmaticas. En cuanto alo
primero, es evidente que una sistemética que configure €l injusto
de manera més subjetiva tendra méas problemas de interferencia de
los trastornos mentales con elementos del delito que una concep-
cion mas objetiva de este ultimo: si, por ejemplo, el dolo y la
imprudencia se consideran formas de culpabilidad y no el ementos
del tipo, los trastornos mentales que hagan desaparecer el dolo no
condicionan la existenciadel injusto ni, por tanto, afectan alaposi-
bilidad de imponer medidas ni de castigar a los participes. Sin
embargo, laopcion por concepciones mas objetivas del delito no es
suficiente para eliminar los problemas que aqui estamos comentan-
do, aunque pueda reducirlos. Ante todo porgue hasta las sistemati-
cas mas objetivas tendrian problemas con |os tipos que presentan
elementos subjetivos (&nimo de lucro, animo de descubrir los
secretos gjenos, etc.), pero, més aléade esto, porque dentro de esas
grandes concepciones sobre |a teoria del delito existen diversas
alternativas para configurar cada categoriadogmatica, y ello incide
también y de manera determinante sobre las posibilidades de inter-
ferencia con lainimputabilidad.

Un gemplo de lo que se quiere decir lo congtituye la STS de de
4 de julio de 1980 comentada supra. Como se recordard, en dicha
sentencia el Supremo niega la existencia de dolo eventual, califi-
cando los hechos como imprudencia, y a continuaciéon deniega la
aplicacién de una eximente incompl eta de engjenacion mental, por-
que, dice, los efectos del trastorno ya se habrian tenido en cuenta
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para degradar €l titulo de imputacion alaimprudencia. Sin embar-
go, modestamente considero que en dicha sentencia no erala alte-
racion mental lo que habia determinado la calificacion como
imprudencia. Si bien el trastorno que sufria la acusada le provoca-
ba indiferencia afectiva e insensibilidad, |a propia sentencia habia
establecido los términos del debate sefialando que para la aprecia-
cion del dolo eventual no es suficiente con esos sentimientos de
indiferencia, sino que se requiere la aceptacion positivadel resulta-
do. Y en ninglin momento se afirma en la sentencia que esa ausen-
cia del elemento volitivo del dolo estuviera condicionada por €l
trastorno mental. En consecuencia, parece que en este caso la cali-
ficacion de la conducta como imprudente no se debe a los efectos
del trastorno. Es mas, |0 que parece deducirse es que precisamente
la actuacion imprudente de la procesada si ha estado directamente
condicionada por su ateracion psiquica, que, en la medida en que
le provoca esa frialdad afectiva, seguramente hace que le sea
menos exigible haberse atenido a las normas de cuidado en rela-
cion con laatencion y nutricién de su bebé. En consecuencia, a mi
juicio en este caso € trastorno mental no es lo que condiciona que
en lugar de dolo haya imprudencia: por el contrario, es precisa-
mente la imprudencia lo que parece directamente relacionado con
el trastorno mental. Lo que agqui habria debido valorarse, entonces,
es s lacalificacion correcta era un homicidio imprudente con una
eximente completa o incompleta de ateracion psiquica, o incluso
laimpunidad por ausencia de infraccién del deber subjetivo de cui-
dado, s es que laindiferencia afectiva provocada por la alteracion
mental le imposibilitaba observar las reglas de cuidado objetiva-
mente debidas.

Pero en todo caso obsérvese que dicha calificacion viene deter-
minada por el concepto estricto de dolo eventual utilizado por el
Tribuna Supremo en la sentencia: muy otra podria haber sido la
solucién s el Tribunal hubiera partido de un concepto distinto de
dolo eventual, en especial s se hubiera decantado por la teoria de
la probabilidad o de la representacion. Suponiendo que la altera-
cion mental descrita en la sentenciano afectabaalacapacidad dela
persona para prever la probabilidad de produccion del resultado,
sino que Unicamente determinaba unaindiferencia haciala produc-
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cion del mismo, creo que una concepcion del dolo eventual como
conciencia de la alta probabilidad de produccién del resultado
habria conducido en este caso a afirmar la presencia de dolo, sin
gue la anomalia psiquicainterfiriera con esta calificacion juridica
Y los trastornos esquizofrénicos y oligofrénicos de la madre habri-
an posibilitado la apreciacion posterior de una eximente completa
0 incompleta de enajenacion mental.

Es decir, vemos que el hecho de que los trastornos mentales eli-
minen o no elementos subjetivos del delito no depende sélo de la
gravedad del trastorno y de la concpecion general que se sostenga
sobre la sistematica del delito, sino que también depende mucho
de como estén configurados dichos elementos subjetivos. Lo
mismo puede ocurrir con otras categorias dogmaticas distintas del
dolo y laimprudencia, por gemplo con el miedo insuperable. La
mayoria de la doctrina considera que la insuperabilidad del miedo
debe medirse con el baremo objetivo de lo exigible a un hombre
medio situado en la posicion del autor (25). Ahora bien, con inde-
pendencia de o vaga que resulta esta referenciaala “posicion del
autor” (en la medida en que aparentemente permite matizar ese
criterio general del hombre medio dando entrada a consideracio-
nes subjetivas e individuales del caso concreto, pero sin especifi-
car cuales), otros autores abogan por la aplicacion de criterios mas
subjetivos (26). Pues bien, si una alteracién mental determina para
el sujeto concreto la imposibilidad de sobreponerse a un miedo
gue para otras personas se habria considerado superable, laopcion
por una configuracion u otra de esa causa de exencion conducira a
soluciones distintas: o bien la aplicacion de la exencién completa
de miedo insuperable (27), o bien la aplicacion en todo caso como

(25) Cifr., por todos, CUERDA ARNAU, M.L., El miedo insuperable. Su
delimitacion frente al estado de necesidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997.

(26) VARONA GOMEZ, D., El miedo insuperable: una reconstruccion de
la eximente desde una teoria de la justicia, Granada, Comares, 2000, Cap. |, pp.
168y ss., y especialmente 178-184.

(27) En este sentido se pronuncia VARONA GOMEZ: “El estandar de ra-
zonabilidad o inexigibilidad puede tener en cuenta determinadas caracteristicas
individuales de |a persona afectada, o cual en este caso parece legitimo, puesta-
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incompleta de dicha eximente, combinada con otra atenuacion
debida a la alteracion mental (ya sea esta Ultima por la via de la
eximente incompleta o de la atenuante por analogia).

Por otra parte, parece que en la préactica el problema que més
preocupa es el de la posibilidad o no de imponer medidas de segu-
ridad aunque estén ausentes elementos del tipo, y |a determinacion
del limite maximo de las mismas. La solucién por la que ha optado
en los ultimos afios la jurisprudencia del Tribuna Supremo (cons-
truida alrededor del problema concreto de las circunstancias cuali-
ficadoras del asesinato), y consistente en hacer abstraccion de la
dimension subjetiva del hecho y circunscribirse Unicamente a los
aspectos objetivos, coincide con la solucién planteada ultimamente
en la doctrina por SILVA SANCHEZ. Mientras que la doctrina
jurisprudencial trata inicamente de solucionar €l problema concre-
to de la delimitacion del limite méximo de la medida de interna-
miento respecto del delito de asesinato (28), la propuesta de este
autor esté fundamentada en una determinada concepcion sobre la
esenciay lafinalidad de las medidas de seguridad, y en un replan-
teamiento general sobre los presupuestos de aplicacion de estas
Ultimas. En efecto, SILVA parte de la base de que los fines de penas
y medidas son muy distintos, y mientras que la penatiene un senti-
do simbdlico de respuesta del Derecho frente a un comportamiento

les caracteristicas, aunque sean propias de otra eximente (engjenacion mental),
no son valoradas en toda su intensidad si se aplica una eximente incompleta. Una
valoracion comprensiva solo parece posible mediante la combinacién de ambas
circunstancias, articulada a través de la exencién total de pena en virtud de
miedo insuperable.” (ob. cit., p. 281).

(28) Considero que no debe interpretarse la doctrina plasmada en € Pleno
no jurisdiccional del 26 de mayo de 2000 en un sentido que le atribuya un alcan-
ce mayor que éste, en primer lugar porque tanto el propio acuerdo como las sen-
tencias que lo aplican especifican que la“compatibilidad” entre la inimputabili-
dad y la alevosia se declara sélo a los efectos de determinacién del limite
maximo de duracion de la medida de internamiento, y en segundo lugar porque
como se havisto alo largo del trabajo no existe un pronunciamiento general del
Tribunal Supremo sobre los problemas de interferencia de los trastornos menta-
les con elementos del delito distintos de laimputabilidad, sino pronunciamientos
concretos que aplican soluciones diversas.
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delictivo que supone una negacion de la norma, la medida tendria
un sentido puramente cognitivo de tratamiento del peligro que la
persona del delincuente significade caraalaposible lesiéon de bie-
nes juridicos (29). Siendo esto asi, no seria necesario requerir para
lamedidala presenciade un injusto personal, sino que bastaria con
acreditar (a través del hecho cometido, que atenta contra un bien
juridico) la peligrosidad del sujeto para futuras lesiones o puestas
en peligro de los bienes protegidos por el Derecho penal (30).
Basta con que € “hecho previsto como delito” (art. 95) que come-
te el sujeto trastornado sea una “lesion objetivamente tipicay no
justificada de un bien juridico-penal, sin que concurra elemento
subjetivo alguno, ni siquiera la consciencia propia del concepto de
accion” (31).

Sin embargo, esta solucion consistente en objetivizar por com-
pleto los presupuestos de aplicacion de las medidas de seguridad
me suscita varias dudas. En primer lugar, porque estimo que por
esta via se pueden llegar a imponer medidas casi predelictuales.
Cuando la descripcién de las conductas tipicas incorpora elemen-
tos subjetivos ello quiere decir que las conductas solo son relevan-
tes para el Derecho penal cuando dichos elementos subjetivos
estén presentes, |0 que resulta coherente con €l hecho de que no se
prevea el castigo de la imprudencia. Es decir, cuando uno toma
cosas gjenas en & convencimiento de que son propias, cuando abre

(29) Afirmael autor que “en €l caso de la pena se trata de la estabilizacion
por via contraféctica de la norma vulnerada. Mientras tanto, en el caso de las
medidas de seguridad se pretende conseguir efectos de prevencion especia (de
estabilizacion cognitiva de la norma) que, a diferencia de los propios de las
penas, tienen lugar exclusivamente por la via causal (y no expresiva) del trata-
miento terapéutico o del mecanismo asegurativo.” (“¢Medidas de seguridad sin
imputaci6n subjetiva?..”, cit., p. 886).

(30) “En efecto, mientras que la pena, como mecanismo de estabilizacion
contraféctica, presupone la previa produccion de un hecho que constituya “ nega-
cion” delanorma, lamedida, por su caréacter cognitivo, puede vincularse estric-
tamente alos datos de lalesién del bien juridico y la peligrosidad que ella mani-
fiesta” (Ob. cit., p. 887).

(31) Ob.cit., p. 885.
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sin darse cuenta la correspondencia de |os vecinos porque €l carte-
ro por error ha puesto las cartas en su buzén, cuando denuncia a
una personainocente ante | os tribunal es porgue esta convencido de
que ha cometido un delito, o cuando declara en juicio lo que esta
convencido de ser cierto aungue por €l paso del tiempo sus recuer-
dos ya no se gjusten alarealidad, no esta cometiendo un delito de
hurto, ni de descubrimiento de secretos ajenos, ni de denuncia
falsa, ni de falso testimonio, con independenciade cudl sealacausa
por la cual se ha producido € desconocimiento de los el ementos
del tipo. ¢Deben considerarse todas estas conductas suficientes
para imponer medidas de seguridad cuando ese desconocimiento
se debe a un trastorno mental? Considero que al menos en algunos
delitos la ausencia del elemento subjetivo puede afectar de tal
modo a sentido de la conducta que quiza debiera reconocerse,
también cuando dicha ausencia se deba a un trastorno mental, que
el “hecho” cometido por el inimputable no esyaél *“hecho previsto
como delito” (32).

Por otra parte, prescindir por completo de la dimension subjeti-
vadel hecho puede hacer imposible la calificacion del mismo (ave-
riguar a qué “hecho previsto como delito” corresponde) no solo en
estos casos de tipos con especificos el ementos subjetivos del injus-
to, sino también paradiferenciar, por €jemplo, unas lesiones consu-
madas de una tentativa de homicidio (33). Como es sobradamente
sabido, la presencia de animus necandi no puede “constatarse”
—como por otra parte la de ninglin elemento subjetivo —, sino que
siempre hade ser inferida a partir de los indicios (anteriores, poste-

(32) Otra cosa es, por supuesto, que se considerara conveniente (de lege
ferenda) permitir la imposicién de medidas predelictuales, pero con ello me
parece que se entraya en un debate distinto.

(33) Considérense por gemplo los hechos de la STS nim. 307/2002 (Sala
de lo Penal), de 20 febrero, ya citada: “mientras [la victima] estaba comprando
pan, entré el procesado en el establecimiento, sin decir nada dejé unas bolsas en
el suelo de cuyo interior sacd un cuchillo de cocina de veinte centimetros de
hoja, y estando Salvador A. de espaldas de lo clavo en la fosa lumbar derecha,
traslo cual, y cayendo al suelo Salvador A. A. en un charco de sangre, €l proce-
sado Joseé M. L. sefuedel lugar.”
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rioresy coeténeos al hecho), pero es necesario hacer esainferencia
para poder calificar el hecho, y ello tanto si se trata de personas
trastornadas como de personas normales, y en ambos casos habra
de ser, evidentemente, unainferencia fundada.

En segundo lugar, y ahora ya desde una perspectiva total men-
te distinta, la solucién que comentamos me plantea también la
siguiente dificultad: en el caso de que las criticas que hasta ahora
he efectuado se pudiesen salvar de manera convincente, cabria
plantearse si esa delimitacion exclusivamente objetivadel tipo no
podria ser conveniente para resolver otro tipo de problemas, ade-
mas del de la imposiciéon de medidas de seguridad, como puede
ser el de la punicién de los participes mejor informados. Quien
colabora con el hecho del inimputable sabiendo que éste constitu-
ye un delito solo responde —segun doctrina dominante— si €l
hecho del inimputable puede ser calificado como tipico y antiju-
ridico. En el caso de que el trastorno mental elimine un elemento
subjetivo esencial del tipo desaparece dicha base, y €l complice
guedaria impune. Pues bien, también esta cuestion podria quiza
solventarse de forma mas adecuada trasladando aqui esa concep-
cion exclusivamente objetiva del tipo. Sin embargo, con ello se
estaria introduciendo dicha delimitacion de la antijuridicidad en
el ambito del Derecho penal de las penas, 10 que no resultaria
congruente, creo, con el punto de partida que asume SILVA en su
construccion, acercade ladiferente finalidad y sentido de penasy
medidas.

Con todo, no pretendo expresar con estas consideraciones un
rechazo absoluto a dicha propuesta que me parece, desde luego,
un intento serio y fundamentado para resolver un problema siste-
matico que, si bien no ha merecido mucha atencion por parte de
ladoctrina, no deja de suponer una quiebra clara en toda sistema-
tica que se construya sobre la distincién antijuridicidad — cul pabi-
lidad y que reconozca la presencia de a menos algunos compo-
nentes subjetivos en la primera. Por otra parte, el hecho de que se
corresponda con una linea jurisprudencial asumida por el Pleno
de la Sala segunda del Tribunal Supremo, al menos en relacion
con un problema concreto, merece gue como minimo se reflexio-
ne sobre su adecuacion para resolver una cuestion que no es
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meramente tedrica, Sino que se plantea continuamente en |os tri-
bunales (34).

VI. CONCLUSIONES

Lo expuesto en las paginas anteriores pone de manifiesto la
enorme complejidad del problema planteado. No siempre la pre-
sencia de anomalias psiquicas en el autor del delito elimina ele-
mentos o aspectos subjetivos del tipo de injusto, pero en ocasiones
si se plantea este problema. El simple texto del Cédigo penal no
ofrece una solucion expresa, y ésta creo que tampoco depende solo
de que se sostenga una u otra concepcion general, ni de laimputa-
bilidad ni tampoco de la teoria del delito (finalista, neoclasica,
etc.), porque como se ha visto incluso el propio dato de que se
plantee 0 no una interferencia depende de cdmo se conciba cada
uno de los elementos del delito.

Ahora bien, considero que un primer punto de partida paratra-
tar estos supuestos si puede venir constituido por la clarificacion
de un concepto de inimputabilidad que ponga claramente de
manifiesto sus diferencias respecto de otras causas de exencion
gue afectan igualmente ala dimension subjetiva del hecho, o que
permitiria al menos identificar con claridad cudndo estamos ante
un genuino error, o estado de necesidad, o miedo, etc., y cuando
ante la alteracion estructural de los procesos psiquicos caracteris-
tica de lainimputabilidad o de la imputabilidad disminuida (35).
Desde esta perspectiva los errores o miedos ‘ condicionados’
seran, efectivamente, en muchos casos supuestos de inimputabili-

(34) Mi postura sobre otras posibles vias de solucion para el problema que
analizamos, que no serén aqui abordadas por haberse restringido €l ambito dela
presente comunicacion fundamentalmente a la préactica jurisprudencial, puede
verse en MARTINEZ GARAY, L., “Incidencia de los trastornos mentales en
categorias dogméticas distintas alaimputabilidad...”, cit.

(35) Paramas detalles acerca de la concepcidn de laimputabilidad que me
parece preferible vid. MARTINEZ GARAY, L., La imputabiliad penal..., cit.,
especialmente el Capitulo 4.
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dad (36), pero no cabe excluir la posibilidad de que en ocasiones
la presencia de un trastorno mental no excesivamente grave pro-
duzca laimposibilidad personal de vencer el error o de superar €l
miedo y ello sin embargo no produzca la alteracién estructural
propia de la imputabilidad disminuida (37). Téngase en cuenta
gue los trastornos mental es se presentan en larealidad en unagra-
dacién infinita entre la “normalidad” y la completa perturbacién,
por lo que lafronteraentre lo que ain es normal y 10 que ya supo-
ne al menos imputabilidad disminuida es muy difusa. Y asi, por
gjemplo, una debilidad mental o unainteligenciay madurez en €l
limite inferior de la normalidad, que la jurisprudencia considera
por lo general insuficientes incluso para la atenuante anal6gica,
pueden determinar por ejemplo una exigibilidad menor en orden
alavencibilidad del error.
Nos encontrariamos entonces ante | as siguientes posibilidades:

1. Trastorno mental que determinalainimputabilidad comple-
ta o incompleta del sujeto sin interferir con la presencia de
los demés elementos subjetivos del delito.

2. Trastorno mental relevante desde el punto de vista de la
imputabilidad y que a la vez hace desaparecer algun ele-
mento subjetivo del delito.

3. Trastorno mental que, sin llegar a ser por si mismo relevan-
te desde e punto de vista de la imputabilidad disminuida,
determina la aplicacion de alguna otra causa de exencion
(en especial, errores persona mente invencibles).

El primer caso es el que no plantea problemas ni desde el punto
de vista sistematico ni desde el del Derecho positivo. El tercero
tampoco debe plantearlos, en mi opinién. Lo Unico que cabria

(36) Pero no, como afirman muchos autores, por aplicacion de unareglade
especialidad, sino porgue en realidad estamos ante supuestos de hecho cualitati-
vamente distintos.

(37) Eneste punto matizo las aseveraciones que efectué en la obra anterior-
mente citada (MARTINEZ GARAY, L., La imputabilidad penal..., pp. 415 y
ss.), en laque no tuve en cuentala posibilidad que indico en €l texto.
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valorar es si en estos casos deberia permitirse la imposicion de
medidas de seguridad. Quiza no fuera descabellado responder a
esta cuestion en sentido afirmativo, al menos por lo que serefiere a
las medidas no privativas de libertad, ya que no dejamos de estar
ante un supuesto en el que se padece cierta alteracién psiquica que
ha resultado determinante en la comision del delito. La diferencia
de estos supuestos respecto de los constitutivos de imputabilidad
disminuida seria sdlo de grado, y quizalapeligrosidad fuera eleva-
da (38). Ahorabien, laredaccién legal de los presupuestos de apli-
cacion de las medidas de seguridad en nuestro Cadigo penal impi-
de imponerlas cuando el precepto aplicado para eximir (o atenuar)
de responsabilidad no sea precisamente el art. 20 en sus nUmeros
1° 2°0 35 0 € art. 21 en relacion con los anteriores. Por otro
lado, piénsese que en estos casos aunque la invencibilidad haya
estado condicionada por algun déficit psiquico, éste seraleve, y la
diferencia entre ese sujeto y el resto de ciudadanos creo que no es
suficientemente relevante como para evaluar de manera diferente
su peligrosidad (39). Y, por ultimo, debe también tenerse en cuenta

(38) Estaconsideracion esla que esta detréas de la corriente jurisprudencial
gue permite laimposicion de medidas en casos de aplicacién de atenuantes ana-
|6gicasy de laatenuante de grave adiccién del art. 21.2. Dichalineajurispruden-
cial, que seinicié bajo lavigenciadel Cadigo penal anterior y que ha continuado
con el vigente texto punitivo (cfr. por gemplo STS nim. 1697/2000, de 9 de
noviembre de 2000, que aplica medidas de seguridad a una atenuante anal 6gica
en relacion con la eximente incompleta de alteracion psiquica, o la STS
628/2000, de 11 de abril de 2000, que permite la imposicion de medidas tras
haber aplicado la atenuante de grave adiccién, y cuya doctrina han seguido des-
pués muchas otras), incurre en mi opinién en unaampliacion contralegemdelos
presupuestos de aplicacion de las medidas de seguridad, porque excede del tenor
literal posible del texto vigente.

(39) Este argumento podria discutirse aduciendo que generalmente la peli-
grosidad en las oligofrenias es inversamente proporcional ala gravedad de las
mismas, de manera que son raros |0s casos en que personas con un retraso muy
grave delinquen, mientras que es precisamente en lafrontera con lanormalidad o
en oligofrenias leves donde se concentra la mayor parte de la delincuencia. Sin
embargo, en lamedida en que seglin la solucion que propongo |os retrasos men-
tales muchas veces si serén relevantes desde |a perspectiva de lainimputabilidad,
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gue s € error invencible ha sido provocado no sblo por € trastor-
no mental sino también por alguna otra maniobra de terceros (un
engano), seguramente serd posible articular una autoriamediatay a
través de esta figura castigar la intervencion de quienes hayan
actuado conociendo todas las circunstancias del hecho.

En los casos del nimero 2. laalteracion psiquicaeliminaun ele-
mento subjetivo del delito. La calificacion correcta de estos casos
es, desde mi punto de vista, la de inimputabilidad. Sin embargo,
con ello solo se resuelve la primera parte del problema, pues en el
caso de que ese elemento del delito que € trastorno mental ha eli-
minado sea constitutivo del tipo, restadecidir si €l sustrato que alin
gueda (es decir, larealizacion por parte del sujeto delos demés ele-
mentos obj etivos —y, en su caso, subjetivos— del delito) es suficien-
te a efectos deimposicion de las medidas de seguridad, de punicion
de los participes, etc.

En definitiva, el problema sigue estando en la delimitacién de
los presupuestos minimos a partir de los cuales cabe estimar rele-
vante la conducta |llevada a cabo en situacion de trastorno mental a
los efectos de aplicacion de las consecuencias sistematicas que se
estiman convenientes. Hasta ahoralareflexion se hallevado acabo
sobre todo desde la dptica de laimposicién de las medidas de segu-
ridad, pero ello no debe hacernos olvidar que hay otros problemas
necesitados de solucion (en especial, los de participacion). El
camino iniciado por la jurisprudencia — respecto de algunos
supuestos concretos —, consistente en objetivizar por completo la
exigencia de que se haya llevado a cabo un “hecho previsto como
delito”, cuenta con algun importante apoyo en la doctrina, pero no
esta libre de objeciones. La complegjidad del problemay las reper-
cusiones gue tiene tanto en la teoria del delito como en la aplica
cion préctica del Derecho pena reclaman, a mi juicio, que se le
dedique mayor atencion de la que hasta ahora ha recibido tanto por
la doctrina como por la jurisprudencia.

creo que esta objecidn af ectaria a una parte bastante pequefia de supuestos, en los
cuales la frontera con la normalidad es tan difusa que identificar a los sujetos a
los que se deberian imponer medidas no seriatarea fécil.
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