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INTRODUCCION.

La presente investigacion ha nacido de la pasion que surgid entre la
psicopatologia Forense y la que suscribe, realizando los estudios de la
Licenciatura de Criminologia, lo cual me empujé a la realizacién del doctorado en
Psicopatologia Legal, Forense y criminoldgica.

Con formacion eminentemente juridica, pero habiendo vivido desde mi
nacimiento la medicina en casa, dada la dedicacion a la misma de mi padre,
encontré en esta materia interdisciplinar mi vocacion a caballo entre la una y la
otra.

La experiencia practica en los Tribunales, hace que a diario nos encontremos con
supuestos reales en los que el trastorno mental interviene, sin poder el jurista per
se discernir, sobre si el alcance de la conducta del enjuiciado, fue totalmente
consciente y voluntaria o la incidencia de su trastorno tuvo mucho que decir en la
perpetracion de la misma. De ahi la importancia de la pericia Psicopatoldgica en
el ambito de los Tribunales de Justicia.

Desde mis reducidos y modestos conocimientos en Psicopatologia, abordamos el
presente trabajo con el objetivo de crear un puente entre el mundo juridico y el
psicopatoldgico.

El presente estudio versa sobre el analisis que desde el punto de vista del
Derecho Penal, la psicopatologia juridica y forense y la revision de la
jurisprudencia de Audiencias Provinciales concretas, se ha realizado, partiendo de
una serie de sentencias dictadas por dichos 6rganos colegiados, en el seno de
procedimientos en los que se juzgaban delitos de homicidio y asesinato cometidos
por sujetos afectos de algun trastorno psicopatolégico de los recogidos en los
manuales DSM-IV-TR y CIE-10.

Con este trabajo se ha realizado un estudio multidisciplinar en el que se adnan
las diferentes tendencias juridico doctrinales, jurisprudenciales y del ambito
psicopatoldgico, en el que encuentran su correlacion los trastornos mentales y las
diferentes circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, estudiando
las mas novedosas opiniones al respecto, en el marco del Derecho Penal
espafiol.
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El objetivo del presente ha sido observar a través de la muestra proporcionada
por 95 sentencias extraidas de las AP de dos puntos geograficos de Espafia,
cuales son Galicia y Asturias en el norte y las provincias de Sevilla, Huelva y
Cadiz en el sur, la incidencia que determinados factores cuales son, el tipo de
psicopatologia, la estacion del afio, el arma empleada, el sexo de los
perpetradores han tenido sobre la comision delictiva, entre otras, aplicadas a las
dos tipologias de ilicitos antes expuestas: homicidio y asesinato. La aplicacion de
la norma penal a estos ilicitos no es mas que el punto de partida del mismo, lo
que nos interesaba en realidad era analizar si la misma se aplicaba de forma
homogénea, si existia algun factor que hiciera modificar el fallo de forma que el
sujeto respondiera del ilicito cometido con una pena privativa de libertad o una
medida de seguridad. De la misma forma era interesante diferenciar el sexo, la
edad o el arma empleada de los sujetos y relacionar todo ellos con las diferentes
psicopatologias.

El presente trabajo se ha estructurado en dos partes claramente diferenciadas; en
primer lugar hemos procedido a un primer bloque en el que abordamos la revision
tedrica de los conceptos que nos han parecido fundamentales en relacion al
estudio desde el punto de vista juridico apoyandonos en la opinién doctrinal y en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo. En un segundo bloque hemos abordado el
analisis de las sentencias de las Audiencias Provinciales, extrayendo los datos
que nos fueron utiles y precisos de las detectar pautas y asociaciones entre las
variables sometiéndolas a los analisis estadisticos que se presentan en el seno
del presente ante exponiendo sus resultados y discusién, para con posterioridad
extraer las correspondientes conclusiones
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CAPITULO |

ANALISIS DE LOS DELITOS CONTRA LA VIDA HUMANA
INDEPENDIENTE: HOMICIDIO Y ASESINATO.
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1. MARCO TEORICO
Al margen de consideraciones histéricas y dogmaticas, el objeto de esta

tesis se circunscribe al estudio de los tipos penales que engloban el bien
juridico constitucionalmente protegido -ex art. 15 CE!- “vida humana
independiente”, cuales son Homicidio y Asesinato, preceptuados en los
articulos 138 y 139 del vigente Cdédigo Penal, excluyendo del presente el
prevenido en el articulo 142 del mismo texto legal, habida cuenta que por la
propia naturaleza del estudio que nos ocupa, la explicacion de dicha modalidad
delictiva resulta absolutamente inconducente, dado que los supuestos
recogidos en nuestro trabajo no se perpetraron en modo alguno en sede de

imprudencia.

Estructuraremos el andlisis y el estudio de los tipos siguiendo la clasica linea
que la Doctrina penal ha adoptado consuetudinariamente para la explicacion y
teorizacion de los mismos, asi como las correspondientes consideraciones

jurisprudenciales que procedieren.

' El art.15 de la CE. Establece: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral,
sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a torturas ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales
militares para tiempo de guerra” V. también art.3 DUDH, y art.2 CPDHLF, asi como el protocolo
6, de 28 de abril de 1983, al CPDHLF, relativo a la abolicién de la pena de muerte, ratificado por
instrumento de 20 de diciembre de 1984 (BOE n° 9, de 17 de abril de 1985; texto refundido en
BOE N° 108, DE 6 de mayo de 1999;correccién de erratas en BOE n° 140 de 12 de junio), de
igual forma el Segundo Protocolo Facultativo de PIDCP destinado a abolir la pena de muerte
adoptado por la Asamblea General de naciones unidas, y ratificado por instrumento de 22 de
marzo de 1991(BOE no 164 de 10 de julio); y la LO 11/95, de 27n de noviembre (BOE n° 284, de
28 de noviembre), de aboliciébn de pena de muerte en tiempo de guerra. Véase art.1°.1°.a) y
1°0.2° a) LOTJ, y la Ley 35/95, de 11 de diciembre (BOE n° 296, de 12 de diciembre), de ayudas
y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, modificada por Ley
13/96, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE n° 315,
de 31 de diciembre) y por ley 38/98, de 27 de noviembre (BOE n° 285, de 28 de noviembre), por
la que se madifica la composicion de la Comisién Nacional de Ayuda y Asistencia a las Victimas
de Delitos violentos y contra la libertad sexual; y desarrollada por RD 738/1997, de 23 de mayo,
por la que se aprueba su Reglamento (BOE n° 126, de 27 de mayo). Igualmente véase art. 13,
109 y 544 bis LECr.
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2. HOMICIDIO.

2.1. -BIEN JURIDICO DIGNO DE PROTECCION EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO.-

Etimologicamente el término homicidio, procede del latin; “homicida, formado
con caedere “matar” y homo “hombre”.? Determinamos asi un constructo cuya
evolucion semantica ha llegado hasta nuestros dias equivaliendo el término
homicidio, a lo recogido por la Real academia de la lengua espafiola como
“Muerte causada a una persona por otra”®, o en la juridica lata el equivalente, a
la <<muerte de un hombre por otro hombre>> (hominis caedes ab homine”),

constituyéndose asi “mas una descripcion que un concepto juridico penal.”

Sentado lo anterior y atendiendo a dicho significado, resultaria estéril, no
comenzar a hablar de la figura del homicidio, sin plasmar la descripcion literal
gue sobre el mismo se contiene en sede del actual tipo penal recogido en el
articulo 138 del vigente codigo de 1995:

“El que matare a otro sera castigado, como reo de homicidio, con la pena de

prision de diez a quince afios.”

Con dicho precepto comienza la parte especial del Codigo Penal, iniciando el
Titulo | del Libro Il con la rabrica <<Del homicidio y sus formas>>>, asi el
legislador opta por iniciar dicha parte, protegiendo “el bien juridico por
excelencia: la vida.” Y ello, tal como entienden De Escamilla et al. porque el
legislador a diferencia de en otros codigos penales anteriores, entiende

adecuado, jerarquizar los bienes juridicos dignos de proteccion en base al nivel

2 «

Breve Diccionario etimologico de la lengua castellana”, Prélogo de José Antonio Pascual,
editado por Circulo de Lectores por cortesia de ed. Gredos. 32 Edicion. Madrid 2008. p.94.

En el mismo encontramos la definicion de “Homicida, 1444. Del Lat.homicida, formado con
caedere, “matar”; homicidio, princ. S. XVIIl (antes omezillo, 1157-S.XV, que acaba tomando el
sentido de la amistad), lat. Homicidium, id.

* DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA - Vigésima segunda edicion (disponible en
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=homicidio)

* QUINTANO RIPOLLES, A. “Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal” Tomo | (dos
volumenes), infracciones sobre las personas en su realidad fisica , 2% edicion puesta al dia por
Enrigue Gimbernat Ordeig. Ed., Revista de Derecho privado, Madrid, 1972.p.39.

®vid. CP arts. 138 y SS.
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valorativo que los mismos contienen. Se cumple de esta forma el anhelado
deseo histérico de la Doctrina cientifica de establecer un orden de prelacion
entre los bienes juridicos dignos de proteccién asi como su categorizacion

dentro del mencionado cuerpo legal®.

En la actualidad el estado de la cuestién en relacion al bien Juridico objeto de
protecciéon en este Titulo | del Libro I, no es otro que el de considerar, no la
vida humana sensu latu, si ho que, siguiendo la doctrina de nuestro Tribunal
Constitucional, esta concrecion del bien Juridico vida humana independiente,
posee un rango eminentemente constitucional’ asi entiende dicho 6rgano que
constituye el << soporte ontolégico del resto de los derechos fundamentales de
la persona>> a la par de ser contemplado por la legislacion supranacional
refiiéndonos en concreto a la Declaracion Universal de Derechos Humanos
gue en su articulo 3 adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su Resoluciéon 217 A (lll), de 10 de diciembre de 1948 en Paris,
recoge los derechos humanos considerados basicos. El tenor literal de dicho
articulo previene que “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la

seguridad de su persona.*®

Circunscribiéndonos ya a lo prevenido en nuestra carta magna el art.15 de la
CE establece que “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo
gue puedan disponer las Leyes penales militares para tiempos de guerra.”, asi,
de esta forma nuestra constitucion eleva a la categoria de derecho
fundamental el derecho a la vida hallandose el mismo, sujeto como tal, a la
especial proteccion que ya en el orden juridico constitucional se deriva de lo
previsto y dimanante en los articulos 53, 54, 81 y concordantes de la CE. La
mas moderna Doctrina juridico penal, hace algun tiempo ya que denostd la
idea de que el superior objeto de proteccion del derecho penal lo constituian
los derechos subjetivos del individuo o del Estado, para posicionarse

°® LAMARCA PEREZ, C., ALONSO DE ESCAMILLA , M.M., MESTRE DELGADO, E. Y GORDILLO

ALVAREZ-VALDES |.M. “Manual de Derecho Penal.Parte Especial”. Ed. COLEX, Madrid, 2010,
.37

I?STC 53/1985 de 11 de abril. (RTC 1985/53).

® “Declaracion Universal de Derechos Humanos” Disponible http://www.un.org/es/documents/udhr/

(consultado el dia 15 de julio de 2011).
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unanimemente en la concepcién de que los verdaderos objetos dignos de
proteccion por el derecho penal no son otros que los bienes juridicos. Por tanto
se desprende “que de lo que el art. 15 de la CE puede inequivocamente
deducirse es que a todos se les reconoce un derecho subjetivo-en este caso

fundamental- a la vida.

El derecho que emana como fundamental del articulo 15 CE para todos y cada
uno de los ciudadanos se convierte a su vez en la doble facultad, por parte de
los mismos de, exigir y pretender de forma coetanea respeto a la par que
proteccion a la vida. Ello implica la determinacion del contenido del objeto de

esa relacion juridica y ello no es sino el bien juridico®.

Llegados a este punto y siguiendo a GRACIA MARTIN, se hace necesario
conocer como ha de comprenderse el objeto de suprema proteccién juridica

vida humana independiente™®.

La Doctrina se halla dividida entre dos concepciones radicalmente opuestas en
aras del entendimiento del bien juridico en cuestion, escindiéndose la misma
entre los que entienden la misma desde el punto de vista de la estricta
concepcién naturalistica, que implica la comprension fisico-bioldgica, asi
ROMEO CASABONA™ y los que la entienden desde el punto de vista de los
contenidos valorativos que implicarian dicho bien juridico, doctrina esta

secundada entre otros por Bajo Fernandez'?.

Desde el punto de vista de la concepcion naturalistica << la presencia de la
vida, asi entendida, se determina conforme a criterios cientifico-naturalisticos
(biolégicos y fisiolégicos)>> cémo define ROMEO CASABONA,*® el principio de
la santidad de la vida <<Se vincula a una concepcion bioldgica de la vida

humana (...) como un proceso vital fisio-biolégico, sin consideracion a posibles

% Vid. SSTC 120/1990 de 27 de junio y 137/1990 de 19 de julio.

1 GRACIA MARTIN, L; VIZUETA FERNANDEZ. “Los Delitos De Homicidio y asesinato en el
nuevo Caodigo Penal Espariol. Doctrina Y Jurisprudencia.” Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 2007. p
48.

' ROMEO CASABONA, C.M. "El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana”, Ed.
Centro de estudios Ramon Areces, Madrid 1994. p.41.

2 BAJO FERNANDEZ, M."Manual de Derecho penal, Delitos contra las personas” 22 edicién, Ed.
Centro de estudios Ramon Areces, Madrid 1991. P.5.

¥ ROMEO CASABONA, C.M.”El Derecho y la Bioética...” op. Cit. p. 42.
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deficiencias fisicas ni a las concretas funciones capacidades especificamente

humanas>>.

De seguirse tal concepcion tal como entiende GRACIA MARTIN, resultaria de
una parte, la inviabilidad de la existencia del derecho constitucional a la vida y
su coexistencia con la despenalizacion de figuras tales como el aborto, la
legalizacion de la eutanasia o alguna de sus formas o la ausencia de reproche

penal sobre conductas de colaboracion al suicidio.

De otro lado resultaria incompatible con los contenidos de nuestra Carta
Magna, la justificacion de la muerte en legitima defensa (art. 20.4 CP) o las
conductas que implican dar muerte en cumplimiento de un deber (art.20.7 CP).
Sin embargo, nuestro Legislador obediente al mandato constitucional, permite
en circunstancias especificas y determinadas “matar a otro” y es por ello por lo
gue el concepto o comprension fisico-bioldgica de la concepcidén naturalistica
del concepto vida, no puede, en caso alguno, en palabras de BAJO
FERNANDEZ, “agotar el contenido del bien juridico”*.

Desde el punto de vista de la determinacion del bien juridico a partir de criterios
normativos y asi lo entiende BUSTOS RAMIREZ™ entre otros autores, ha de
reconocerse un valor relativo al bien juridico en cuestion y no podemos en caso
alguno apartarnos de las concepciones sociales que determinan el contenido y
los limites de dicha proteccion®. En opinion de GRACIA MARTIN, en este
punto entender una concepcion puramente normativa de la vida, sin embargo,
careceria de todo limite si se prescindiere de toda realidad naturalistica, y

dicha realidad debe constituir un limite para la valoracion.

“ BAJO FERNANDEZ, M., “Manual de Derecho Penal...”, op cit.p.7.

* BUSTOS RAMIREZ, “Manual de Derecho penal, parte especial’, 22 edicién aumentada, orregida
y puesta al dia. Ed. Ariel, Barcelona 1991, pp. 36 y s. Comparten este mismo criterio por entre
otros DIEZ RIPOLLES, J.L.; GRACIA MARTIN, L. Y LAURENZO COPELLO, P. Comentarios al
Cdédigo Penal Parte Especial’, Titulos | a IV y faltas correspondientes” ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia 1997, pp. 170 y ss.; Y GONZALEZ RUS, J.L. “Comentarios al Cédigo Penal” (Director
Cobo del Rosal), Tomo V” Ed. Edersa, Madrid, 1999, p. 42.

' ROMEO CASABONA, C.M.” Los delitos contra la vida y la integridad personal y los relativos a la
manipulacion genética”. Ed. Comares, Granada, 2004. P.7.
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BAJO FERNANDEZ, mantiene que ningln sistema penal se aloja stictu sensu
en ninguna de las dos concepciones de forma pura en lo que al concepto de

vida se refiere como bien juridico protegido por el sistema penal®’.

ROMEO CASABONA entiende que actualmente y aunque a vuela pluma
pudieren parecer en polos opuestos y por ende ambas posturas pudieran
resultar irreconciliables <<En la actualidad se suele aceptar la necesidad de

una aproximacién entre ambas tendencias>>*2.

Finalmente y en total acuerdo con lo mantenido por RODRIGUEZ
MOURULLO™ <<La existencia o inexistencia de vida no se puede hacer
depender de valoraciones sociales y que, en cuanto se cumplen los
correspondientes presupuestos bio-fisioldgicos, hay que reconocer la presencia
de vida cualquiera que sea el estado, condiciébn y capacidad de prestacion
social de su titular’. Entendemos, con GRACIA MARTIN la vida se erige en un
continuum, 0 un proceso continuo que pasa por diversas etapas, pero sin duda
el paso mas importante en lo que a situacion vital se refiere se halla en el paso
del estado de vida dependiente (o intrauterina) al de vida independiente.
Unicamente cuando se produce este paso entran en juego los preceptos
penales que definen las conductas tipicas contra la vida humana

independiente.

En sede de la presente tesis, parece inconducente al objeto de estudio, el
hecho de exponer las diferentes posturas que la doctrina penal ha adoptado en
torno al fendmeno del nacimiento y adquisicion de la vida humana
independiente, dado que, al margen de parecer una cuestion aungue no
pacifica, si resuelta por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo , parece
preciso Unicamente, en este sentido hacer referencia dado que nos
encontramos en total acuerdo con la linea doctrinal seguida por MUNOZ
CONDE en el sentido de que tal y como el mismo esgrimela <<la vida humana
independiente comienza desde el momento del nacimiento, entendiendo por tal

la total expulsion del claustro materno, resultando de interés destacar que en

' BAJO FERNANDEZ, M."Manual de Derecho penal...”, Op. Cit.p. 5.

'®* ROMEO CASABONA, C.M.”El Derecho y la Bioética...” Op. Cit. p. 41.

¥ RODRIGUEZ MOURULLO, G. “Proteccién constitucional de la vida “en Repercusiones de la
Constitucién en el Derecho Penal., Universidad de Deusto, Bilbao, 1983.p. 118.
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tanto no se produzca el nacimiento, momento en el cual se entiende comienza
la vida independiente, cualquier actuacion delictiva contra la vida humana
dependiente tiene que ser calificada como aborto, o todo lo mas lesiones al

feto?%>>.

Una vez que el ser humano ha nacido en el sentido antes resefiado y que ha
nacido vivo, el Unico problema que se nos podria plantear se instauraria en el
plano probatorio a fin de poder determinar si la muerte se produjo antes o
después del nacimiento. Reiteramos no se trata en el presente estudio de
supuesto alguno, que necesite como substrato tedrico un epigrafe, que
explique la necesidad de ahondar en dicha cuestion, aun y asi resulta de
importancia resefiar en este sentido que en opinion de GONZALEZ RUS, el
nacimiento y la muerte marcan el limita minimo y maximo respectivamente, a
partir de los que opera la proteccion del homicidio, habida cuenta el sujeto

pasivo del delito se erige en el titular del bien juridico protegido.*

2.2. SUJETO ACTIVO Y PASIVO DEL DELITO DE HOMICIDIO.-

La doctrina, en el punto que nos ocupa, aun con la particular aportacién de
cada autor, resulta pacifica en relacion a los sujetos del tipo descrito en el
articulo 138 del CP. Asi entiende MUNOZ CONDE, que sujeto activo y pasivo
del homicidio puede serlo cualquier persona®’, de la misma forma opina COBO
DEL ROSAL y GONZALEZ RUS?, Morales Prats sostiene que el homicidio se
constituye como un arquetipo de delito comun, sin limitacién tipica alguna de la
esfera potencial de sujetos activos® y siguiendo la misma linea argumental
CONDE- PUMPIDO apostilla que la supresiéon de los tipos penales contenidos

en el derogado CP de 1973 en los arts. 405 y 410, ha venido a significar una

% MUNOZ CONDE, F. “Derecho penal, Parte Especial” decimosexta edicién, revisada y puesta al
dia, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, p. 34.
?1 GONZALEZ RUS, J.L.,; CARMONA SALGADO, C., COBO DEL ROSAL, M., DEL ROSAL
BLASCO, BERNARDO, MORILLAS CUEVA, L., Y QUINTANAR DIEZ, M., “Derecho penal
espafiol, parte especial’, Coordinado por Cobo del Rosal, Ed. Dykinson, Madrid 2004, pp. 93 y s;
SUAREZ MIRA, C.; JUDEL PRIETO, A., Y PINOL RODRIGUEZ, J.R., “Manual de derecho penal.
Tomo Il, parte especial”’, 22 Edicion, Ed. Thomson-Civitas, 2004, p.24.
2 MUNOZ CONDE, F. “Derecho penal. parte especial...” op.cit. p.36.
» GONZALEZ RUS, J.L.,; CARMONA SALGADO, et al. , “Derecho penal espafiol...”, Coordinado
por Cobo del Rosal. p. 95

QUINTERO OLIVARES, G.; MORALES PRATS, F., “comentarios al Cédigo Penal”’ p.34.
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ampliacién del ambito de aplicacién del homicidio®, lo que resulta interesante a
nuestro estudio dado que el mismo sefiala, que, ello sin perjuicio de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal que pudieren
concurrir. Asi MORALES PRATS concluye que tras la supresiéon de ambos
tipos los sujetos pasivos del delito de homicidio resultan a efectos penales
indiferentes en cuanto a lo que a reproche se refiere, sin mas limitacion que lo
dispuesto ex arts. 485y 605 y 607 del CP.%

Conviene en este punto, resefiar someramente que en nuestro CP en relacion
al asunto que nos ocupa, dar muerte a otra persona, Si viene a concretar
algunos tipos penales auténomos distintos al de homicidio, que cualifican la
causacion dolosa de dicha muerte sobre sujetos especialmente protegidos por
razon de su funcidn constitucional. Asi el art. 485.1 CP sanciona con la pena
de veinte a veinticinco afios “al que matare al Rey o cualquiera de sus
ascendientes o descendientes, a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al
regente o algin miembro del Regencia, o al Principe heredero, incluso, por
razén de su pertenencia a un grupo de especial proteccion de la corona asi el
art. 607.1° del CP castiga con la pena de prisidon de 15 a veinte afios al que con
propoésito de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso matare a alguno de sus miembros”, entre otros. Entienden COBO y
GONZALEZ RUS, que dada la existencia de modalidades tipicas especificas,
con sujetos pasivos especialmente cualificados vgr. Los ejemplos
anteriormente mencionados, el sujeto pasivo del delito ha de ser “otro”, de lo
cual se desprende la exclusion clara del intento de fundamentacion por via del
tipo de homicidio de poder encontrar apoyatura legal para castigar la tentativa

de suicidio?’.

En conclusién, y considerando lo expuesto en sede del anterior epigrafe, el
sujeto pasivo del tipo de homicidio ha de vivir en el momento de la
perpetracion del hecho delictivo, actuando la proteccion penal con

independencia de cualquier otra circunstancia.

> CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.; esta citado por ahi “Cédigo Penal comentado...”pp. 427 y

428.esto ha hecho que resulte indiferente que medie 0 no entre el sujeto activo y pasivo, vinculo

parental alguno, sin perjuicio de la correspondiente apreciacion de la agravante mixra de
arentesco, en su caso

® QUINTERO OLIVARES, G.; MORALES PRATS, F. Op. cit “Comentarios al Cédigo Penal” p.34.

*’ GONZALEZ RUS, J.L, et al. “Derecho Penal...” op. cit. p.95.
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COBO DEL ROSAL y GONZALEZ RUS, introducen una interesantisima
reflexion de futuro, respecto de “quimeras, hibridos o seres clonicos®, caso de
ser reconocibles y considerados como vida humana independiente, dara lugar,
a su parecer, también al delito de homicidio, aunque eventualmente pudiere
resultar en concurso con el delito de manipulacion genética que

correspondiere?®,

Llegados a este punto extraemos como conclusion el considerar que el sujeto
pasivo de homicidio, resulta, ser coincidente con el objeto material de dicha

infraccidn, cual es la persona con vida humana independiente.

2.3. TIPO OBJETIVO.-

En primer término, conviene sentar que el homicidio es por definicion un delito
de resultado, es decir, su comision da lugar a la muerte de una persona .Para
GONZALEZ RUS y COBO DEL ROSAL, la tipicidad del hecho consumado
precisa concretar que la accion realizada por el sujeto activo y la muerte
producida, poseen relacién entre si,

de forma, que pueda decirse que la primera (accion) es la causa penalmente
relevante de la segunda (muerte del sujeto pasivo)®®. Parte de la doctrina
entienden que el homicidio es un delito de resultado material, es decir, ha de
producirse la muerte del sujeto en quien concurren las caracteristicas que
definen al objeto material del delito, que como ya se adelantd, son coincidentes
entre si, es decir, no sera otro que la muerte de un sujeto con vida humana
independiente®*. MORALES PRATS entiende “que el homicidio presenta una
estructura tipica de resultado material (de lesion), cifrado en la produccion de la

muerte de un sujeto con vida humana independiente™".

28 GONZALEZ RUS, J.L.. CARMONA SALGADQO, et al. , “Derecho penal espafiol...”, Coordinado

b

or Cobo del Rosal. p. 96
° Ibidem.

% Cfr. QUINTERO OLIVARES et al. “Comentarios al cédigo...” op cit. P.35 en donde Morales
Prats incluye entre la doctrina mayoritaria en esta determinada linea a Quintano, Mufioz conde,
Rodriguez Devesa y Serrano Malillo.

1 Cfr. QUINTERO OLIVARES et al. “Comentarios al cadigo...” Op cit. P.35.
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Entiende SILVA SANCHEZ, que el resultado de muerte se puede definir como
un “adelantamiento” de la muerte de la victima en el tiempo, o bien desde otro

punto de vista como un acortamiento del tiempo de la vida misma®?.

La accion tipica del delito de homicidio, consiste en “matar a otro” aunque tal
como opina GONZALEZ RUS*®, serfa méas correcto definir la accién de matar
como aquella que esta dirigida a la anticipacién temporal de la muerte
mediante la destruccién de la vida®*,

El tipo recogido en el art.138 CP. No limita o acota medios especificos para la
comisién y en aras a la ejecucién de la accion, por lo que debe entenderse,
gue debe de dar cabida a cualquier clase de acto dirigido por la libre voluntad y
albedrio del autor a la produccion del resultado de muerte, entendiendo esta en
el sentido anteriormente descrito, aunque sobre el momento de la muerte o de

finalizacion de la vida dedicaremos un especifico epigrafe.

2.4. COMISION DEL HOMICIDIO.-

La comision del tipo de homicidio, admite las dos formas previstas en nuestro
ordenamiento juridico, cuales son la activa y la omisiva, siempre y cuando
concurran en relacién a esta ultima los requisitos previstos en el articulo 11 del
CP., es decir, se requiere la no evitacion del resultado (que en el supuesto

tipico que nos ocupa, se trataria de la muerte) y la posicion de garante.

La importancia de esta circunstancia radica en que la doctrina ha utilizado la
figura del homicidio por omision, para elaborar la teoria del delito de omision.

% SILVA SANCHEZ; J.M. Sobre la necesidad de introducir en el concepto del resultado del
homicidio una referencia al «adelantamiento de la muerte de la victima en el tiempo», para poder
captar la gravedad de lo injusto en los casos de produccién diferida del resultado de muerte, véase
SILVA SANCHEZ, “Sobre la relevancia juridico-penal de la no-inmediatez en la produccién del
resultado”, en Estudios penales en memoria del profesor Agustin Fernandez-Albor, Universidad de
Santiago de Compostela, 1989. pp.682 y ss.

% véanse BAJO FERNANDEZ, PE, p. 7; BUSTOS RAMIREZ, PE, p. 20; COBO/CARBONELL, PE,
3.2ed., p. 505; COBO/DEL ROSAL BLASCO, Cédigo Penal, p. 759; CUELLO CALON, PE, p. 476;
FERRER SAMA, Comentarios...,IV, p. 231; GONZALEZ RUS, PE, p. 75; LOPEZ BARJA de
QUIROGA, PE, |, p. 25; MURNOZ CONDE, PE, p. 39; QUERALT JIMENEZ, PE, p. 8; QUINTANO
RIPOLLES, Tratado..., |, p. 88; y RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, PE, p. 36.

% véase, en este sentido, BACIGALUPO ZAPATER, PE, p. 19.
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Llegados a este punto, resulta preciso detenerse en el problema que plantea la
causalidad o nexo causal, reiteramos tal que la relaciébn que debe darse entre
la accion lesiva del bien juridico protegido-vida humana independiente- y el
resultado-muerte-, que en nuestro supuesto se traduciria entre el resultado de

muerte y la accion de matar.

La moderna doctrina penal, entiende que si bien la relacion de causalidad se
erige en condicion necesaria, no es suficiente per se para fundamentar la
responsabilidad penal por un delito de accion haciéndose necesario que la
relacion causal tenga una relevancia a nivel juridico penal. Asi, se ha
propugnado por la dogmatica penal diferentes teorias que intentan explicar y
resolver la cuestion de la relacion de causalidad y aunque al parece, la que se
ha impuesto de forma mas extendida entre la doctrina ha sido la teoria de
equivalencia de condiciones o “conditio sine qua non” entendemos la
necesidad de exponer las diversas posturas tedricas que al respecto intentan

dar respuesta a la problematica causal.

2.5. TEORIA DE LA EQUIVALENCIA DE CONDICIONES.-

Esta teoria ha sido la concepcion causal que durante mucho tiempo
fundamentalmente la Jurisprudencia ha adoptado en la aplicacion del derecho

penal espafiol, respecto al tipo objeto de nuestro estudio.

Que la relacion de causalidad sea juridico penalmente relevante se determina
segun GRACIA por el método que resulta mas adecuado, cual es, el de la
teoria de la equivalencia de condiciones y en concreto la férmula de la conditio
sine qua non® .De acuerdo con dicha férmula, todas las condiciones o factores
gue concurren en la produccion de un fendbmeno tienen la misma importancia
en orden a que se produzca un hecho concreto y son causa del mismo. asi,
dicha teoria implica que la relacion de causalidad, se realizara en orden a
utilizar la siguiente férmula comprobatoria -ex post- tal y como describe de
forma ilustrativa COBO DEL ROSAL:” si hecho desaparecer mentalmente la

conducta del sujeto (el disparo) desaparece también el resultado (la muerte),

% véase CEREZO MIR, PG, II, pp. 64 y 65.
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puede afirmarse que la primera es efectivamente causa de la segunda” En la
misma linea argumental de dicha teoria GRACIA MARTIN explica que, una
accion sera causa de un resultado si “haciendo una abstraccion mental de la
misma, el resultado desaparece en su concreta configuracion, es decir, si la
accion es la consecuencia de la conditio sine qua non de la producciéon del
136

resultado
2002°%7

en este mismo sentido se pronuncia la STS de 2 de octubre de

Sin embargo, parte de la doctrina encuentra como principal inconveniente de la
teoria de la equivalencia, la no consecucién de la delimitacion del ambito de la
tipicidad, suponiendo la misma una espiral hasta el infinito de la primera causa
que pudo dar lugar al resultado® lo que supondria una extension tan excesiva
del concepto causa que la haria inservible y no permitiria definir qué es lo que
realmente ha de entenderse por la misma, tal y como entiende COBO DEL
ROSAL.

Asi mismo esta teoria encuentra una insuperable limitacion en la necesidad de
conocimiento de la ley causal general en la que pueda basarse y explicarse la
relacién de causalidad del caso concreto®. Los tipos en los delitos de
resultado, no se conforman con la mera causalidad natural, sino que requiere
de un segundo requisito, cual es el de la imputacion objetiva del resultado a la

accion conforma a criterios normativo juridicos.

El TS, durante mucho tiempo ha venido utilizando la teoria de la versari a
través del axioma “causa causae est causa causati” (quien es causa de la

causa, es causa del mal causado)*. La Jurisprudencia que arropaba dicha

% véanse CEREZO MIR, PG, II, pp. 52 y s.; CUELLO CONTRERAS, PG, pp. 592y ss.; y la STS
de 2 de octubre de 2002 (Tol 229127)
 STS de 2 de octubre de 2002° (TOL 229127).

% véanse CEREZO MIR, PG, I, p. 60; y, en el mismo sentido, MUNOZ CONDE, PE, p. 40; y
JORGE BARREIRO, Comentarios, p. 388. De confusa y carente de contenido preciso la califica
GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado, pp. 94 y s.

% Cfr. Véase CEREZO MIR, PG, Il, p. 53. Asi sucedi6 en el famoso «caso del Contergan»,
tranquilizante que contenia talidomida y fue ingerido por madres gestantes que dieron a luz a
nifilos deformes o con lesiones cerebrales. Sin embargo, al no estar comprobada cientificamente
la posible influencia de la talidomida, no podia afirmarse con seguridad que aquélla fuera la causa
de tales resultados, asi mismo STS de 2 de octubre de 2002 (Tol 229127).

“° Que expresa mediante el aforismo latino causa causae est causa causati; véanse por ejemplo
las SSTS de 18 de octubre de 1982, 24 de noviembre de 1989 (Tol 456168), 25 enero de 1991
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teorfa ha sido criticada por un amplio sector doctrinal. Asi GIMBERNAT*, dado
gue ademas de resultar enormemente confusa, no respondia a criterios
unanimes ni fijos. El ébice de esta teoria tan aplicada por la jurisprudencia, lo
explica GRACIA MARTIN como una confusién de nuestro alto Tribunal en
relacion a los planos de la causalidad material y de la causalidad objetiva asi
GIMBERNAT, SILVA SANCHEZ* y ello por que dicha formulacién arrastra un
error historico de desarrollo de la teoria causal, cual es la llamada teoria de “la

consecuencia natural de la accion™

ello concurre siempre que el resultado se
deba a lo que el TS. Llama un <<accidente extrafio>> a la actividad del sujeto,
entendiendo por tal concepto” aquel que interfiere el proceso causal
desencadenado por la accidén del autor y que es determinante por ello de su
interrupcion. En ese sentido se pronuncié el TS. En entre otras SSTS. De
fechas 10 y 27 de febrero de 1968*, 22 de mayo de 1972%, 15 de diciembre
de 1978 y 20 de junio de 1979*. Asi siguiendo esta teoria, no se produciria en
caso alguno interrupcion de la causalidad por las condiciones precedentes, en
esa linea STS 2 de marzo de 1989*, ni las concomitantes, sino solo las
sobrevenidas, pero estas tampoco serian susceptibles de englobarse por su
estrecha relacién con la conducta del autor se presentan como circunstancias

dependientes de la misma“®.

(Tol 457167), 18 de febrero de 1991 (Tol 457476), 8 de abril de 1992 y 30 de diciembre de 1996
SToI 406452).

! GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado, p.162.
2 véanse al respecto, por ejemplo, GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado,
pJ:). 91yss.;y SILVA SANCHEZ, Comentarios, pp. 62y s.
> véase al respecto, por ejemplo, GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado, pp.
91y ss.
* SSTS 10y 27 de febrero de 1968 (RJ 1968/920) y (RJ 1968/1015)
> STS 22 de mayo de 1972 (RJ 1972/2644)
*® SSTS 15 de diciembre de 1978 y 20 de junio de 1979 (RJ 1978/4200) Y (RJ 1979/3001)
*" STS 2 de marzo de 1989 (TOL 455082) Véase, por ejemplo, la STS de 9 de febrero de 1984(RJ
1984/1115): «si la falta de asistencia guarda estrecha conexién con el acto delictivo, hasta
constituir un cierto aspecto, elemento o circunstancia del mismo, como sucede con el tiempo y
lugar de ejecucion, habra de afirmarse la subsistencia del resultado mortal como consecuencia
natural de la conducta del reo».
8 Véase, por ejemplo, la STS de 9 de febrero de 1984: «si la falta de asistencia guarda estrecha
conexion con el acto delictivo, hasta constituir un cierto aspecto, elemento o circunstancia del
mismo, como sucede con el tiempo y lugar de ejecucion, habra de afirmarse la subsistencia del
resultado mortal como consecuencia natural de la conducta del reo».
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Parte de la doctrina, asi CEREZO MIR, rechaza dicha teoria por carecer de
perfiles claros y una sélida fundamentacién*®, ello se prueba tal y como
entiende GIMBERNAT, porque la misma circunstancia, unas veces sirven al TS

para ligar la relacion de causalidad es en otras la base de su afirmacion.

El solapamiento del plano causal con el estrictamente normativo a fin de
establecer la vinculacion entre la accion y el resultado resulta claro y meridiano

a la luz de la lectura, de algunas de las STS*.

Mas en los ultimos afios nuestro TS, ha adoptado la tendencia a diferenciar
mas correctamente entre relacion causal y criterios de imputacion objetiva
(riesgo creado a fin de proteccion de la norma) asi STS. 26 de junio de 1995
entre otras. Para ello, es decir, para diferenciar con mayor correccion entre el
plano de la relacion causal y el plano de la imputacién objetiva del resultado,
ha acudido la Jurisprudencia, en el supuesto de la relacion causal a los
criterios de la llamada causalidad natural (equivalencia de condiciones),
mientras que para la vinculacién normativa (adecuacion normativa de la accion
al resultado) se establece tal y como hemos resefiado con anterioridad criterios
de seleccion normativos-valorativos tales como el riesgo creado y el fin de la

proteccién de la norma®'.

Asi y en conclusiéon podemos decir que llegados a este punto nuestro TS.
Adopta modernamente la distincion entre causalidad material y causalidad
juridica a la hora de establecer la relaciéon entre accién y resultado (STS.27 de
enero de 1984)

9 Véanse CEREZO MIR, PG, I, p. 60; y, en el mismo sentido, MUNOZ CONDE, PE, p. 40; y
JORGE BARREIRO, Comentarios, p. 388. De confusa y carente de contenido preciso la califica
GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado, pp. 94 y s.

% SSTS 9 febrero 1984 [RJ 1984, 741]; 31 octubre 1987 [RJ 1987, 7645]; 16 febrero 1988 [RJ
1988, 1083]; 19 abril 1988 [RJ 1988, 2820]; 23 abril 1992 [RJ 1992, 6783] y 19 junio 1992 [RJ
1992, 5795])

> Asi, entre otras (vid. al respecto SSTS 26 diciembre 1987 [RJ 1987, 9879]; 13 noviembre 1991
[RJ 1991, 8299]; 28 febrero 1992 [RJ 1992, 1400]; 29 enero 1993 [RJ 1993, 215]; 21 diciembre
1993 [RJ 1993, 9598]; 6 junio 1994 [RJ 1994, 4530] y 26 junio 1995 [RJ 1995, 5152]).
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2.6. TIPO SUBJETIVO.

Constituye el tipo subjetivo del homicidio la figura del dolo definida por nuestra
Jurisprudencia y doctrina como la existencia de conciencia, conocimiento y
voluntad para la realizacion de la conducta antijuridica. Es decir, en este
sentido el sujeto activo del delito debe saber que mata (asi como el alcance de
Su accion) y querer matar, elementos estos que conforman la existencia del
dolo per se. Asi sefiala la STS de 8 de julio de 1981 recogida en la de 16 de
septiembre de 1994°?, que la existencia de dolo, como delito intencional,
presupone un resultado querido o deseado directamente o bien aceptado, en
oposicién a la infraccién imprudente, en el que la voluntad no actda ni con el
qguerer ni con el asentimiento del resultado, sino con la esperanza de que el
elemento previsto-culpa consciente- o previsible-culpa inconsciente- no se
produzca. De la misma manera el sujeto activo de la conducta, ha de prever el

resultado de la accion y entender el nexo causal entre accién y resultado.

Asi con ZUGALDIA ESPINAR, el sujeto sabe que su accién reviste el peligro
de poner fin a la vida de otro y orienta la misma a la produccién del resultado®?.
Este elemento o caracter interno del sujeto activo en el homicidio, debe ser
consecuencia de la intima razonable inferencia que, de manera previa y
objetiva, arroje a posteriori la inequivoca conclusion acerca de que la intencién
del sujeto surgid, de un conjunto de datos que indican una cierta seguridad en
el acto de dar muerte a otro. Ello nos llevaria a determinar la existencia efectiva

del dolo homicida.>*

Resulta en este punto interesante la cuestion de cdmo decantarse por un
elemento subjetivo del injusto en concreto (ora animus necandi ora animus
laedendi), reiterada doctrina del TS, sienta que en todos los supuestos donde se
aprecian acciones de signo equivoco, como en los casos en los que no se

produce el resultado mortal, se hace preciso acudir al total conjunto de

°2 STS 16 de septiembre de 1994 (RJ.1994/7215)

% ZUGALDIA ESPINAR, J-M.; B.MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E.; CARMONA SALGADO,
C- CUADRADO RUIZ, M.A.;; ESQUINAS VALVERDE P.; FUENTES OSORIO,J.L.; GARCIA
VITORIA, A.; GOMEZ NAVAJAS, J.; MORA SANCHEZ, J.;, MORENO-TORRES HERRERA,
M.R.; NAVARRO M.l.; MORENO.; PEREZ ALONSO; POMARES CINTAS, E.; PORTILLA
CONTRERAS, G.; RAMOS TAPIA, M.1.; “Derecho Penal Parte especial un estudio a través del
estudio de casos resueltos Tomo 1”. Valencia.2007. p.25.

> QUINTERO OLIVARES et al. “Comentarios al codigo...” Op cit. P.38 y STS de 25 de enero de
2005
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circunstancias y elementos concurrentes en el supuesto en cuestion, para poder
decantarse por un tipo subjetivo del injusto en concreto. En relacion al dolo como
elemento subjetivo por antonomasia, una parte de la doctrina cientifica entre
ellos, BAJO FERNANDEZ, nos dice que a efectos probatorios sélo pueden
adoptar la modalidad de prueba de indicios, consistente aqui en la inferencia a
partir de determinados hechos objetivos debidamente conocidos y probados®
Por su parte SANCHEZ JUNCO MAS entiende que a veces resulta realmente
complicado pare el juzgador distinguir el animus laedendi del animus necandi.
Segun el mismo hay que tener en cuenta que el Juez o Tribunal que ha de
resolver el caso concreto ha de hacerlo mediante pruebas posteriores a los
hechos que con frecuencia suelen presentar serias dificultades, pues la intencidn
del sujeto es algo intimo y dificil de desvelar®®. El delito de lesiones y el delito de
homicidio en grado de tentativa contienen la misma estructura objetiva segun
SANCHEZ JUNCO, distinguiéndose tGnicamente por el elemento subjetivo de la
intencionalidad. Como dicho elemento subjetivo pertenece al propio
pensamiento e intimidad de las personas, a no ser que el sujeto activo de la
accion lo confiese, ha de ser inferido de la actividad externa realizada, tanto
antecedente como concomitante o consiguiente y, sobre todo, de la peligrosidad
del arma empleada en la agresion, en los lugares anatomicos en donde se
produjeron las lesiones y también las consecuencias mas o0 menos graves que
causaron. Asi la STS de 14 de marzo de 2001 y mas recientemente la STS de 4
de febrero de 2005, entre otras® sefialan que a la hora de indagar cuél ha

> BAJO FERNANDEZ, M. “Disponibilidad de la propia vida, homenaje al Profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo” Ed. Thomson-Civitas.Madrid.2005.p32.

% CONDE-PUMPIDO FERREIRO et al.

*" véanse también en parecidos términos las SSTS de 26 de junio de 1998 (Tol 214875), 23 de
diciembre de 1999, 14 de marzo de 2001 (Tol 27528), 20 de julio de 2001 (Tol 67129), 6 de mayo
de 2002 (Tol 202491), 10 de mayo de 2002 (Tol 173617), 22 de enero de 2004 (Tol 352438), 17
de marzo de 2004 (Tol 420747), 12 de mayo de 2004 (Tol 434352), 27 de mayo de 2004 (Tol
448591), 24 de septiembre de 2004 (Tol 514533), 5 de noviembre de 2004 (Tol 527666), 29 de
noviembre de 2004 (Tol 544251) y 10 de enero de 2005 (Tol 556652).

Véanse las SSTS de 22 de febrero de 1984: malas relaciones del procesado con su consorte; 19
de octubre de 1984: discusion previa en un bar; 22 de diciembre de 1989: enemistad grave entre
acusado y victima; 15 de septiembre de 1989: existencia de disputas y resquemores anteriores; 23
de diciembre de 1999: existencia de anteriores y frecuentes enfrentamientos entre agresor y
victima; 13 de febrero de 2002 (Tol 155961): malas relaciones de vecindad; 17 de marzo de 2004
(Tol 420747): enemistad existente entre los dos contendientes; y 10 de enero de 2005 (Tol
556652): rencillas personales anteriores originadas por una deuda de dinero.
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podido ser la intencién del agresor, deben destacarse una serie de datos o
elementos de juicio, de caracter objetivo, que permiten rastrear la verdadera
voluntad del agente, siguiendo las ensefianzas de la experiencia y los dictados
de la légica, conforme a las reglas del criterio humano. Suelen citarse como
elementos méas relevantes, entre otros: a) la personalidad del agresor y el
agredido; b) las relaciones previas entre ambos; c) incidencias habidas en los
momentos precedentes al hecho-discusién, motivo de la misma, provocacion,
frases amenazantes, gravedad y reiteracion de las mismas, etc., durante su
ejecucion- aprovechamiento de alguna distraccion o descuido de la victima, o
enfrentamiento y ataque directo, cara a cara-, y al término de la misma; d) la
conducta posterior del agresor-procurando atender a la victima,
desatendiéndose de ella, huyendo del lugar de los hechos, confesando el hecho
y entregandose a la autoridad, etc.-; e) clases y caracteristicas del arma
empleada e idoneidad de la misma para matar o lesionar; f) zona del cuerpo
hacia la que se dirigidé la agresion, con apreciacion de su mayor o menor
vulnerabilidad y caracter mas o menos vital; y reiteraciéon, en su caso, de los
actos agresivos. Otras sentencias como la de 23 de febrero de 1999°%, hace
mencion ademas a las circunstancias de espacio y tiempo asi como a las
manifestaciones del propio culpable, hasta llegar a la STS de 4 de febrero de
2005 en la que se introducen otros elementos dignos de resefiar de entre la
copiosa doctrina jurisprudencial existente en este sentido y que indica como
datos o criterios objetivos “a) relaciones existentes entre el autor y la victima; b)
personalidades respectivas del agresor y el agredido; c) actitudes o incidencias
observadas y acaecidas en los momentos precedentes al hecho, con especial
significacibn de la existencia de amenazas; d) manifestaciones de los
intervinientes durante la contienda y del autor tras la perpetracion del hecho
criminal; e) condiciones de espacio, tiempo y lugar; f) caracteristicas del arma e
idoneidad para lesionar o matar; g) lugar o zona del cuerpo a la que se dirige la
accion ofensiva con apreciacion de la vulnerabilidad y de su caracter mas o
menos vital; h) insistencia o reiteracion en los actos agresivos, asi como de su
intensidad; i) conducta posterior del autor” de la misma manera se aprecian en

este largo acerbo jurisprudencial de otros criterios objetivos tales como las

% STS 23 de febrero de 1999 (RJ 1999/1930)
¥ STS 4 de febrero de 2005 (RJ 20065/5014)
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formas de ataque , los antecedentes del autor como persona pacifica o agresiva,

la indole del culpable o la distancia desde la que se ataca.

La Sentencia de 10 de mayo de 1999 el TS nos dice que << no se acostumbra
a mencionar entre tales indicativos, en algunos casos puede llegar a tener
importancia si se llega a conocer con cierta fiabilidad, la percepcion que hubiese
tenido el agredido de la intencion de su agresor en el momento de producirse el

acto lesivo>>.

A la vista de estos requisitos MORALES PRATS® indica que el TS sefiala que
existird conexion légica, con la seguridad exigible para las pruebas de cargo en
materia penal, cuando, sobre la base de los hechos plenamente probados, no
cabe otra alternativa razonable y compatible con los indicios probados. Ahora
bien, la sentencia de 23 de febrero de 1999 antes resefiada tal y como sefala
CONDE PUMPIDO®? aporta los mencionados criterios inferenciales, descritos
de forma ejemplificativa, criterios estos que no son Unicos y, por ende, no
constituyen un mundo cerrado o numeros clausus, ya que cada uno de ellos no
presenta carécter excluyente, sino meramente complementario y acumulativo en
la carga indiciaria y en la direccion convergente desenmascaradora de la oculta

intencion del sujeto®.

La prueba de que en el delito de homicidio concurre el elemento doloso al que
nos referimos, se erigira en la mayor dificultad en orden a discriminar con
exactitud la existencia de dicha conducta tipica y diferenciarla de otras tales
como el tipo de lesiones prevenido en el art 147 y ss. del C.P. retrotrayéndonos
nuevamente al binomio animus necandi Vs animus laedendi®. Asi CONDE-
PUMPIDO entiende en la misma linea doctrinal de reiterada jurisprudencia del
TS. Que “en todos los supuestos en los que se aprecian acciones de signo

equivoco, como en los casos en que no se produce el resultado mortal, es

® STS 10 de mayo de 1999 (RJ 1999/8041)
. QUINTERO OLIVARES et al. “Comentarios al cédigo...” Op cit. pp.37 y ss.
°2 CONDE-PUMPIDO FERREIRO et al. “Cédigo Penal....” p.430.
63 -
Ibidem.
% STS 28/2/2005 (RJ 2005/1903)
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necesario acudir al conjunto de circunstancias y elementos que concurren en el

supuesto, para centrarse por un determinado elemento subjetivo del injusto”®>.

Sin embargo parte de la doctrina, se ha mostrado critica con la aplicacion de
estos requisitos, que no prueban el dolo de matar y olvidan el derecho penal del
hecho y hasta la presuncién de inocencia®®. GRACIA MARTIN entiende
desafortunada la inferencia que del dolo de matar que realiza a partir de la
prueba de datos o hechos objetivos (antes enumerados) y respecto a la llamada
cuestion de la prueba del dolo en el delito de homicidio en palabras del autor
antes mencionado se observa palpablemente un proceder por parte del Tribunal
Supremo y de todos los tribunales que sélo puede ser calificado de erréneo, por
desatender principios fundamentales del derecho penal material y reducirlos a
un problema procesal de prueba. Siguiendo dicha postura eso supondria la
conculcacion de ciertos derechos fundamentales en el Estado de Derecho, tal
como resefiaba GIMBERNAT, y entre ellos el principio in dubio pro reo y su

consagracion el constitucional derecho a la presuncién de inocencia®’.

De los hechos objetivos probados que son tenidos en cuenta por el TS no se
infiere la existencia inequivoca del dolo de matar y sin embargo se procede a la
imposicion de la condena por delito doloso. De entre los hechos objetivos que
sefala el TS. y que enumeramos ut supra, resultan especialmente interesantes
el andlisis- siguiendo la linea cientifica de GRACIA y GIMBERNAT- de tres de
estos elementos en concreto, cuales son, el tipo de arma empleado, las
caracteristicas de las lesiones padecidas y de modo especial, por el alcance de
dicho hecho objetivo, los antecedentes del sujeto. La utilizacion de este altimo
criterio mencionado provoca a nuestro parecer la ruptura del principio
constitucional de igualdad ante la ley, a la par que extiende un clima de
inseguridad juridica que en caso alguno debiera existir. GIMBERNAT entiende
en este sentido que la utilizacion de este criterio objetivo supone “abandonar un

derecho penal de hecho para entrar de lleno en uno de autor incompatibles con

% CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.. MERINO BENEYTEZ, L.. COLMERO MENENDEZ DE
LUARCA, M.; CONDE -PUMPIDO TOURON, C.; HERNANDEZ HERNANDEZ, R; SANCHEZ-
JUNCO MANS,J. Y DIAZ MARTINEZ, P.; “Cédigo Penal comentado”. Ed. Bosch, Barcelona,
2004.p.430

°® GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP, 1990, p. 427.

" GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP, 1990, p. 427.
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los mas elementales principios del Estado de Derecho”®® Respecto al tipo de
arma empleada y a la utilizacion de la misma, entiende GRACIA que lo Unico
gue puede inferirse con toda certeza es que se trata de instrumentos idoneos
para producir la muerte, pero también evidentemente para producir la lesiones.
La critica a este criterio objetivo probado para el TS. Radica en que si bien lo
anterior es probable, no demuestra que la intencidn del autor fuera la de matar
por la simple utilizacion del arma y de los hechos, no se puede realizar un juicio
de inferencias que implique la conexion logica con la seguridad exigible para las

pruebas de cargo en materia penal.

De la misma manera se podria operar en el resto de los supuestos de criterios
objetivos que enumera el TS. En multitud de sentencias. GRACIA critica el
hecho de que nuestro alto Tribunal “se entretiene innecesariamente en razonar
sobre la existencia del dolo de matar en supuestos en que es evidente que el
sujeto tuvo la intencion de matar a la victima” el mismo ejemplifica dicha critica
con la mencion y comentario de la STS de 10 de junio de 1986, en donde se
cuestiona la existencia o no dolo de matar, sin que quepa remedio alguno a
dicho Tribunal mas que afirmar la misma, dado que en el supuesto en cuestidon
el sujeto activo del delito procedié tras “cortarle a la agredida las venas de las
mufiecas con una cuchilla de afeitar para que se desangrara” procedido a
“arrojarla después al patio por el hueco de la escalera’. Resulta a nuestro

entender ocioso realizar comentario alguno.

En otros supuestos, prosigue GRACIA, el TS. Condena por homicidio doloso
con una motivacién que por ningun lado que se le mire tiene algo que ver con lo
qgue el derecho material entiende por dolo. Podemos concluir de todo lo anterior
que efectivamente el TS. Realiza enumeraciones extensas respecto a criterios o
hechos objetivos probados de los que la mas minima logica puede inferir el dolo
de matar. MAPELLI CAFFARENA® nos dice en este sentido que ‘“la respuesta

de los Tribunales se mueve en unos grandes indices de imprecision”.

% GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP, 1990, p. 428; véase también CUCHI DENIA, RPJ, pp. 311y s.,
329.

% Véase MAPELLI CAFFARENA, Entre el homicidio, p. 245, que habla de que «la respuesta de

los tribunales se mueve en unos graves indices de imprecision».
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La practica de los Tribunales no se guia en forma alguna por cuestiones
dogmaticas haciéndose en ocasiones indiferenciables cuestiones de caracter y
derecho sustantivo y adjetivo y por ende, los problemas probatorios de orden
procesal, se mezclan de forma casi indisoluble con problemas y cuestiones de
derecho material. De ahi que parte de la doctrina cientifica entienda que a través
de los datos objetivos que se enumeran en la sentencias del TS. Y que
entienden que el dolo hay que deducirlo de datos sensibles apreciados por los
sentidos. Asi pues no se puede demostrar con fehaciencia el dolo de matar, o
en palabras de GIMBERNAT “la mujer que con un hacha corta la cabeza de su
marido mientras este duerme, el sujeto que después de dejarle sin sentido,
arroja a su victima al mar atandole al cuello con una soga una pesada piedra,
estan matando intencionalmente a sus victimas, y que ello es asi no tiene vuelta
de hoja” para concluir el mismo que “la diferencia entre, por una parte, las
agresiones fisicas peligrosas en donde surge el problema <<animus necandi-
animus laedendi>>, no reside en que en los primeros la existencia de intencién
no presente problemas de prueba y en las segundas esa intencion resulte dificil
de demostrar: la diferencia reside en que en los primeros el sujeto realmente ha
querido (...) matar, y en las segundas, en cambio, el autor no siempre ha

actuado con intencién: unas veces habra querido matar y otras no”.

No obstante, el TS. En algunos supuestos Vgr. STS. 25 de noviembre de 2003,
2 de julio de 2004™*, 21 de septiembre de 2004, 13 de octubre de 2004”3, 10 de
noviembre de 2004’ y 29 de noviembre de 2004”, asi como la STS de 11 de
junio de 1990 en la que BACIGALUPO ZAPATER fue brillantemente ponente y
en el seno de la misma razona que los hechos probados que habian servido al
Tribunal Ad hoc para negar el animus necandi , consistente en el supuesto en
sede casacional en asestar un golpeen la region cervical con un cuchillo de
grandes dimensiones, se erigen en hechos que evidencian por si todo lo
contrario, es decir, el dolo de matar. En opinion de GRACIA la correccion de esta

sentencia radica en que todos los razonamientos acerca de la induccién del

® STS 25 de noviembre de 2003 (RJ.2003/8619)

"t STS 2 de julio de 2004 (RJ 2004/3920)

2 STS de 21 de septiembre de 2004 (RJ 2004/5802)
3 STS de 13 de octubre de 2004 ( RJ 2004/6261)

" STS de 10 de noviembre de 2004 (RJ 2004/7508)
® STS de 29 de noviembre de 2004 (RJ 2004/7711)
® STS de 11 de junio de 1990 (RJ 1990/5308)
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dolo toman como Unica referencia el conocimiento y la voluntad del autor
concreto, y no, como hace la que este autor considera errénea jurisprudencia a
la que arguye las criticas expuestas, lo que los hechos objetivos pueden

significar para cualquier persona.
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3. ASESINATO

Procedemos a continuacion al estudio de la 22 tipologia delictiva de los delitos
contra la vida humana independiente que son objeto de la presente investigacion.
El asesinato se haya tipificado en nuestro Codigo Penal en los articulos 139 y 140
de dicho cuerpo legal, que a continuacion pasamos a trascribir:

“Articulo 139:

"Sera castigado con la pena de prision de 15 a 20 afios, como reo de asesinato,
el que matare a otro concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

12, Con alevosia.

22, Por precio, recompensa o promesa.

32. Con ensafiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del

ofendido".

Articulo 140:
"Cuando en un asesinato concurrian mas de una de las circunstancias previstas
en el articulo anterior, se impondra la pena de prisién de veinte a veinticinco

afnos".

3.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

En el art. 139 del Cédigo Penal se regula el delito de asesinato, que continla
siendo el mas grave entre los delitos contra la vida humana independiente.
Aunqgue ello, no siempre ha sido asi en nuestros Codigos.

La etimologia del término «asesinato», parece proceder de la Edad Media y
derivarse de la voz &rabe «Haxxaxin» o consumidores de «haschis»,
denominacion que recibian en los tiempos de las Cruzadas los individuos
pertenecientes a una secta de fanaticos musulmanes que bajo el efecto de la

mencionada droga se dedicaban a asaltar y saquear los campamentos de los
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cristianos’’. El diccionario etimolégico ofrece la siguiente definicion: “Asesino,
1256. Del arabe hassasi, bebedor de hasis, bebida narcética de hojas de cafamo;
nombre aplicado a los secuaces del sectario musulman conocido por el Viejo de la
Montafia, s. Xl, que fanatizados por su jefe y embriagados de hassis, se

dedicaban a ejecutar sangrientas venganzas politicas”’®.

En lo que a la evolucidn historica del constructo se refiere, el Derecho romano
Clasico legisl6 lo que se vino a denominar la Lex Cornelia de sicariis et veneficiis.
En la que ya se hacia una referencia a la muerte realizada por precio o mediante
veneno’’.

No obstante el constructo de la alevosia se remonta al Derecho penal germanico
que diferenciaba entre “la muerte a cara abierta”, de la realizada a traicion, idea
que heredaron las Partidas, al decir que “Assesinos son llamados una manera
que ha de omes desesperados, e malos, que matan a los omes a traycién, de
manera que non se puede dellos guardar, imponiendo la pena de muerte, que
también se establece para “otros omes desesperados que matan a los omes por

algo que les den®.

El delito de asesinato ha permanecido en todos los Cédigos espafioles,
conociéndose al mismo con el nombre especifico de asesinato desde el de 1822
81 hasta el vigente en la actualidad, otorgandole una especial importancia a la
cuestiéon de la gravedad comparativa del mismo y de las relaciones con el ya

extinto delito de parricidio, que ha sido suprimido en el Codigo Penal de 1995.

" QUINTANO RIPOLLES, A., “Tratado de la parte especial del Derecho Penal, Tomo I, 2
volimenes, infracciones contra las personas en su realidad fisica, infracciones contra la
personalidad”, 22 Edicidon puesta al dia por Enrique Gimbernat Ordeig, Ed., Revista de derecho
g)srivado, Madrid 1972.

“Breve Diccionario etimologico de la lengua castellana”, Prélogo de José Antonio Pascual, op
cit.p.11. Aunque empleado varias veces y con muchas variantes, el vocablo no queda fijado y no
se generaliza en el uso del castellano hasta el s. XVIII.

" ROMEO CASABONA, C.M., “Los delitos contra la vida y la integridad personal y lo relativo a la
manipulacién genética”, Ed. Comares, Granada, 2004, p. 64.

% Citado en LUZON CUESTA, J.M., “Compendio de derecho penal parte especial’, 152 Ed., Ed.
Dykinson, Madrid 2008, p. 26 en la que se recoge lo preceptuado en la partida VII, Titulo XXVII,
Ley lll, de las partidas de Alfonso X el Sabio. Cfr, CEREZO MIR, J., “Curso de derecho penal
espafiol, parte general I, Teoria juridica del delito”, Ed. Tecnos, Madrid 1990.

8 MUNOZ CONDE, F., “Derecho Penal parte especial’. 162 ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, p.48
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Cabe destacarse, la desaparicion de los delitos de parricidio e infanticidio, que
tuvieron buena acogida por parte de algunos sectores doctrinales. En lo relativo al
asesinato desaparecen igualmente las circunstancias antes prevenidas de
inundacioén, incendio, veneno, asi como la premeditacion conocida. Por el
contrario el Codigo Penal de 1995 introduce un nuevo articulo, en concreto el
140, que regula la figura de «super-asesinato» en la que la pena privativa de
libertad llega al limite de los 25 afios, pena ésta muy superior a la de la
regulacion anterior si tenemos en cuenta la desaparicion de la redencion de penas

por el trabajo en el Cédigo Penal®.

3.2. SUJETOS ACTIVO Y PASIVO

Los sujetos activo y pasivo en el delito de asesinato pueden ser, como en el
delito de homicidio, toda persona con vida humana independiente; cualquiera que
realice la accidon de matar con las circunstancias expresadas en el art. 139 del

Cédigo Penal puede ser sujeto activo del delito de asesinato®.

3.3. NATURALEZA JURIDICA

Acogiéndonos a la literalidad del art. 139 del Cdédigo Penal basta con la
concurrencia de alguna de las circunstancias que califican el delito de asesinato
para que concurra éste®*. El asesinato supone matar a otro con alguna de las
circunstancias enumeradas en el art. 139. Lo especifico del asesinato frente al
homicidio del art. 138 es, por lo tanto, la concurrencia de alguna de las
circunstancias en el mismo previstas. Asi la cuestion objeto de debate entre la

doctrina versa sobre si el asesinato se erige en un delito auténomo®, es decir,

8 CARBONELL MATEU, J.C., GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Comentarios al Codigo Penal de

19957, Ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, p.81.

% SERRANO GOMEZ, A. “Derecho Penal, parte especial”, 92 Edicion, Ed. Dykinson, Madrid, 2004,
. 38.

b MURNOZ CONDE, F., “Derecho Penal...” op. cit. P. 50

% De ésta forma, DEL ROSAL COBO y RODRIGUEZ MOURULLO, “Derecho Penal espariol, parte

especial, delitos contra las personas”, Madrid, 1962, pp. 159 y ss; 192 y ss. ; QUINTANO

RIPOLLES, A., “Tratado de la parte especial del derecho...”, op. cit. Pp. 167 y s., y 239; MUNOZ

CONDE, F., “Derecho Penal...”op.cit. pp. 50 y ss. BAJO FERNANDEZ, M., “Manual de derecho

42



Andlisis penal, psicopatoldgico y jurisprudencial sobre delitos contra la vida humana independiente
perpetrados por sujetos afectos de trastornos mentales.

con sustantividad propia, o si por el contrario se trata de un mero homicidio

agravado®.

Se erige objeto de discusion, si el asesinato es un homicidio agravado por la
concurrencia de ciertas circunstancias tal y como prevén las jurisprudencia y la
doctrina cientifica mayoritaria o si por el contrario se trata de un delito sui generis,
cuestion ésta que sostiene la doctrina minoritaria. Tras la entrada en vigor del CP
1995, entendemos mas adecuada la consideracion del asesinato como forma
agravada del homicidio entre otras asi lo sienta la STS 1813/02, de 31 de

octubre®’. La cuestion tiene importantes consecuencias sustantivas (accesoriedad

penal, parte especial”, 22 edicion, Ed. Centro de estudios Ramoén Areces, Madrid, 1991, p. 58.,.
COBO DEL ROSAL, VIVES ANTON, BOIX REIG, ORTS BERENGUER, y CARBONELL MATEU,
“Derecho Penal parte especial”, 32 Ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 1990,p.538. COBO DEL
ROSAL, DEL ROSAL BLANCO (Coordinadores Lopez Barja de Quiroga y Rodriguez Ramos),
“Codigo Penal comentado”, Ed. Akal, Madrid, 1990, p.749., BUSTOS RAMIREZ, J.J., “Manual de
derecho penal, parte especial”, 2% Edicibn aumentada, corregida y puesta al dia, Ed. Ariel,
Barcelona, 1991, pp.43 y ss.,67 y ss. RODRIGUEZ DEVESA, J.M., y SERRANO GOMEZ, A,
“Derecho penal espariol, parte general”, 182 Edicion, Ed. Dykinson, Madrid 1995, p. 53,
SERRANO GOMEZ, A., “Derecho penal...” op.cit. p.39. SERRANO MAILLO, A., “Elementos de
autor en el asesinato”, Icade: Revista de la facultades de derecho y ciencias econdmicas y
empresariales, n° 42, 1997, pp.141y ss.

% Entre ellos ANTON ONECA, J., “Derecho Penal”, 22 Edicion, anotada y puesta al dia por JOSE
JULIAN HERNANDEZ GUIJARRO y LUIS BENEYTEZ MERINO, Ed. Akal/iure, Madrid, 1986, p.
464; CUELLO CALON, E., “Derecho penal, parte general”, revisado y puesto al dia por César
Camargo Hernandez, tomo 1, Volumen 1°, 182 edicion, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1980,
p.504; FERRER SAMA, A., “Comentario al Cbdigo Penal”, Tomo IV, Madrid 1956, p.256.;
BACIGALUPO ZAPATER, E., “Estudio sobre la parte especial del derecho penal”, Ed. Akal iure,
Madrid, 1991, pp. 33 y ss. RODRIGUEZ RAMOS, L., COBOS GOMEZ DE LINARES, MA., y
SANCHEZ TOMAS, J.M. “Derecho Penal. Parte especial, |, Delitos contra las personas. Delitos
contra la libertad. Delitos contra la libertad sexual”, Servicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1996, p.30. CEREZO MIR, J., op.cit., “Curso
de Derecho Penal...”vol. lll, p. 238; ROMEO CASABONA, C.M., “Los delitos contra la vida...”, op.
cit. Pp. 3y ss, 25 y ss., 65 y ss.; CORDOBA RODA, J., GARCIA ARAN, M., MAGALDI
PATERNOSTRO, A, CUGAT MAURI, M., REBOLLO VARGAS, R., Y BAUCELLS LLADOS, J.,
“Comentarios al Coédigo Penal, parte especial”, Tomo |, Ed. Marcial Pons, Madrid 2004, p. 21.;
CASTELLO NICAS, N., “El asesinato y sus circunstancias”. Cuaderno de politica criminal, n° 64,
Madrid, 1998, p.9. GONZALEZ CURSSAC, J.L., “Problemas sustantivos del enjuiciamiento del
homicidio por el tribunal del jurado, en el nuevo derecho penal espariol”. Estudios penales en
memoria del profesor José Manuel Valle Mufiz, Ed. Aranzadi, Elcano (Navarra), 2001, p. 1368.
GONZALEZ RUS, J.L.,;, CARMONA SALGADO, C., COBO DEL ROSAL, M., DEL ROSAL
BLASCO, BERNARDO, MORILLAS CUEVA, L., Y QUINTANAR DIEZ, M., “Derecho Penal
espariol, parte especial”, Coordinado por Cobo del Rosal, Ed. Dykinson, Madrid 2004, pp. 93 y s.;
SUAREZ MIRA, C.; JUDEL PRIETO, A., Y PINOL RODRIGUEZ, J.R., “Manual de derecho penal.
Tomo I, parte especial”, 22 Edicién, Ed. Thomson-Civitas, 2004, p.56.

8 STS 1813/02, de 31 de octubre.
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de la participacion y error) y procesales (homogeneidad o no entre homicidio y
asesinato a efectos del principio acusatorio, casacion y prescripcion)®.

De la misma manera se discute la posibilidad de cometer asesinato con dolo
eventual, negando dicha cuestion la Jurisprudencia y doctrina mayoritaria, al
entender gue no cabe dolo eventual ni con respecto al resultado de muerte ni en
relacion con las circunstancias, por ser el asesinato un delito de tendencia que
requiere dolo directo, asi SSTSJ Navarra 2/01, de 29 de mayo® y de Andalucia
21/00, de 8 de septiembre®. Sin embargo un minoritario sector de la
jurisprudencia y la doctrina entienden que cabe el dolo eventual tanto con
respecto al resultado de muerte como con respecto a las circunstancias SSTS de
27 de septiembre de 2007%*; de 24 de mayo de 2007%%; de 19 de enero de
2007%; de 20 de enero de 2003%y de 19 de febrero de 2001%°.

En opinion de GRACIA MARTIN, no tenemos ningln inconveniente en denominar
al asesinato tipo agravado del homicidio, y a sus elementos especificos
circunstancias agravantes. Mas importantes que los aspectos terminolégicos y
nominales resultan para dicho autor los sustantivos y dogmaticos. Desde este
punto de vista lo que afirmamos es que las circunstancias calificativas del
asesinato, entiende GRACIA, son elementos constitutivos del delito, que es,

naturalmente y por supuesto, un homicidio agravado®®.

En relacién a las circunstancias contenidas en el articulo 139 y 22. 12 32y 52 se
hace necesario el andlisis detenido de cada una de ellas a fin de comprender su
fundamento y naturaleza en relacion a la agravacién que suponen para la figura

del asesinato.

8 CORCOY BIDASOLO, M; MIR PUIG, S.; BOLEA BORDON, C.; CARDENAL MONTRAVETA, S.;
GALLEGO SOLER, J.I.; GOMEZ MARTIN, V.; SANTANA VEGA, D.; MIR PUIG, C.; HORTAL
IBARRA, J.C.; FERNANDEZ BAUTISTA, S.; CARPIO BRIZ, D.; ARTAZA, O.; Y BESIO, M.
“Comentarios al Cadigo Penal. Reforma L.O. 5/2010”. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia 2011, p. 301.
% 3TSJ Navarra 2/01, de 29 de mayo (ARP 2001\198)

% 3TSJ Andalucia 21/00, de 8 de septiembre (ARP 2000\3153)

%1 STS de 27 de septiembre de 2007 (RJ 2007/8127)

%2 3TS de 24 de mayo de 2007 (RJ 2007/3277)

% STS de 19 de enero de 2007 (RJ 2007/611)

% STS de 20 de enero de 2003 (RJ 2003/891)

%y STS de 19 de febrero de 2001 (Tol 31446)

% GRACIA MARTIN, L.”Los delitos de homicidio...”, op.cit. p. 34.
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4. Alevosia
La alevosia se define, segun el art. 139, como la primera de las circunstancias
constitutivas de la figura del delito de asesinato:

«Serd castigado con la pena de prisidbn de quince a veinte afios, como reo de
asesinato, el que matare a otro concurriendo alguna de las circunstancias

siguientes: 1 2 Con alevosia (...)».

El propio Cédigo Penal nos ofrece una definicion de alevosia en el nimero 1 del
art. 22, cuyo tenor literal lo deja meridianamente claro: «Hay alevosia cuando el
culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas empleando en la
ejecucion medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a
asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por
parte del ofendido».

Paseando por la jurisprudencia de nuestro mas alto Tribunal, hallamos la
Sentencia de 22 de enero de 1992°%" que resume de forma clara y meridiana los
requisitos exigidos por la misma, para apreciar esta circunstancia agravante, asi

como su origen histdrico, concepto, fundamento y clases.

<<La alevosia representa la cristalizacién de una larga evolucién histérica que ha
pasado de comprender los mas graves crimenes a convertirse una circunstancia
de agravacion (1la del art. 10 del C.P.) aplicable tan sélo a los delitos contra las
personas e inherente al asesinato con dicha calificacion (art. 406.1a), y de
consistir en un quebrantamiento a la fidelidad debida y ser semejante a la traicion,
a la deslealtad en suma, trocarse en un aseguramiento de la ejecucion del hecho

y de la persona del ejecutor>>.

Mas recientemente y ya en vigor nuestro actual Codigo Penal, el Tribunal
Supremo en STS de 20 de febrero de 2002%, nos indica en relacién al hecho
alevoso que <<el acusado obré sobre seguro, garantizando su accion agresiva y
eliminando cualquier reaccion defensiva que pudiera provenir de la victima. La

mecanica comisiva, aseguraba la ejecucion del hecho sin riesgo para el autor. >>

9 STS 22 de enero de 1992 (RJ 1992/294)
% STS 20 de febrero de 2002 (RJ 2002/3360)
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y en ello radica precisamente la importancia de la conceptualizacion en tanto que

aseguramiento del resultado sin riesgo para el agente.

4.1. FUNDAMENTOS DE LA ALEVOSIA

Es reiterada doctrina del Tribunal Supremo -ad exemplum, Sentencias de 5 de
febrero de 1981%°, 3 de mayo'® y 11 de noviembre de 1982'%*, 16 de mayo’®, 1
de junio'®, 4 de julio 1®y 19 de diciembre de 1983'°, 10 de mayo de 1984'%, 2
de diciembre de 19867, 23 de febrero’® y 24 de octubre de 1987'%° y 24 de
octubre de 1988'°- ha estimado necesario para su aplicacién, el que pueda
apreciarse un «plus» de culpabilidad y de antijuridicidad y la concurrencia de los
requisitos siguientes:
1°.- Aseguramiento del resultado criminal sin riesgo para el ofensor.
2°.- Revelacion de un animo tendencial, como exponente de vileza y cobardia en
el obrar, y,
3°.- Que se produzca una mayor repulsa por la actividad desarrollada. (En idéntico

sentido, puede verse Sentencia de 30 de junio de 1993.***

De acuerdo con la definicion de alevosia del Cadigo, el fundamento de la misma
es, como seflala CEREZO MIR, «la idea del aseguramiento de la ejecucién
evitando los riesgos de la posible defensa de la victima»'*?. Del concepto legal de
alevosia se desprende que resulta absolutamente imprescindible, para que pueda

apreciarse, que la finalidad de asegurar la ejecucion y la de evitar los riesgos que

¥STS de 5 de febrero de 1981 (RJ 1981/486)
1%5TS de 3 de mayo de 1982 (RJ 1982/2622)

190 3TS de 11 de noviembre de 1982 (RJ 1982/7099)
192 5TS de 16 de mayo de 1983 (RJ 1983/2710)

19 STS de 1 de junio de 1983 (RJ 1983/3076)

1% STS de 4 de julio de 1983 (RJ 1983/4020)

1% 5T3 de 19 de diciembre de 1983 (RJ 1983/6591)
1% 373 de 10 de mayo de 1984 (RJ 1984/2596)

197 STS de 2 de diciembre de 1986 (Tol 454517)

18 5TS de 23 de febrero de 1987 (RJ 1987\1254)

199 5TS de 24 de octubre de 1987 (RJ 1987\7594)
19 573 de 24 de octubre de 1988 (RJ 1988\8388)
1 STS de 30 de junio de 1993 (RJ 1993\5317)

"2 CEREZO MIR, J., “Curso de Derecho Penal...”, op.cit. p. 377
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puedan proceder de una posible defensa de la victima vayan unidas™*®.

En el tipo de asesinato, la alevosia, debe ser inherente de forma necesaria a la
accion de matar y, por tanto, solamente cabra su apreciacion si la perpetra el
autor. No obstante, segin la doctrina mayoritaria**, no seré preciso que él mismo
realice de propia mano los elementos objetivos de la circunstancia. Bastara con
que utilice medios, modos o formas de ejecucién que le vengan ya previamente
dados, constituidos y organizados, con los fines de asegurar la ejecucion e
impedir una reaccion defensiva de la victima **°. Por ello, no resulta necesario que
el sujeto perpetrador haya escogido tales medios, sino que bastara con que se
aproveche de los mismos si asi se le presentan. Ser& posible, por lo tanto, que
sea otro, un tercero, el que proporcione los medios alevosos y el autor los utilice.

Para MAPELLI CAFFARENA la puesta en practica de los medios, modos o
formas que el autor haya elegido o utilice para asegurar la ejecucién y evitar los
riesgos procedentes de una posible reaccion defensiva de la victima, implicaran
generalmente traicidbn, como sucedera por ejemplo con un ataque por la espalda,
por sorpresa o inesperado’®. No es necesario, sin embargo, que haya traicion

para apreciar la alevosia. *'’No nos parece correcta, por otra parte, la tesis

118 CEREZO MIR, J., “Curso de Derecho Penal...”, op.cit. p. 387; ALONSO ALAMO, M. “El sistema
de la circunstancias del delito. Estudio general”, Secretariado de publicaciones, Universidad de
Valladolid, 1981, p. 482 y ARIAS EIBE, M.J., “La circunstancia agravante de alevosia. Estudio
legal, dogmatico-penal y jurisprudencial”, Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, n® 7,

2005, p.3.

”

Se pronuncian por ésta postura entre otros ANTON ONECA, J., “Derecho penal...”, op.cit.
p.353; CAMARGO HERANDEZ, D.F., “La alevosia”, Ed. Bosch, Barcelona, 1953, pp. 33, 49 y ss.;
RODRIGUEZ DEVESA, J.M., et al “Derecho Penal espafiol...” op.cit. p. 727; CORDOBA RODA,
J., et al “Comentarios...”, op.cit. pp. 551y s.; CEREZO MIR, J., “Curso de derecho penal...”, op.cit.
p.372; ROMEO CASABONA, C.M., “Los derechos contra la vida...” op.cit,, p.70; ALONSO
ALAMO, M., “El sistema...”, op.cit., pp.481, 482 y 491.; y GONZALEZ RUS, J.J., “Comentarios...”,
op.cit. p. 135.

15 pe ésta forma se pronuncia la jurisprudencia en, Vgr. SSTS de 25 de noviembre de 2003 (Tol
341465); 22 y 26 de enero de 2004 (Tol 352432 y 350748), 24 y 26 de febrero de 2004 (Tol
365526 y 365479), 21 de abril de 2004 (Tol 420813), 24 de mayo de 2004 (Tol 513589) y 3 de
febrero de 2005 (Tol 599019).

116 ALONSO ALAMO, M. “El sistema...” pp. 469 y ss.; 490 y ss.; TORIO LOPEZ, A., “Estudio de la
reforma de los delitos contra la vida,”, en repercusiones de la Constitucién en el derecho penal,
Universidad de Deusto, Bilbao 1983, p. 111 y MAPELLI CAFFARENA, B., “El dolo eventual en el
asesinato”, Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo XLI, Fasciculo I, 1988, pp. 442 y

S.
7 CEREZO MIR, J., “Curso de Derecho penal...”, op. cit. p.377. SEGRELLES DE ARENAZA, .,
“La alevosia (analisis dogmatico de algunos aspectos fundamentales)”, cuadernos de politica
criminal, n°® 57, Madrid, 1995, p. 764, ROMEO CASABONA, C.M., “Los delitos contra la vida...”,
op.cit., p.70.; DEL ROSAL BLASCO, B., “El homicidio y sus formas en el Cédigo Penal de 1995,
en el nuevo Cdadigo Penal: presupuestos y fundamentos, libro homenaje al profesor doctor D.
Angel Torio Lépez”, Ed. Comares, Granada, 1999, p.691.; ARIAS EIBE, M.J., “La circunstancia...”
op.cit. p.12.
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jurisprudencial de que se infiere que la alevosia implica necesariamente
cobardia'*® pues, como sefiala Antén Oneca , la regulacién legal «ha aludido al
riesgo procedente de la defensa del ofendido y no al dimanante de la defensa que
pudieran hacer otras personas»'*.

Para la apreciacion de la alevosia, tanto la jurisprudencia’®® como la doctrina

dominante?*

entienden que no serd necesario que el autor haya conseguido
realizar objetivamente los fines de la circunstancia: el aseguramiento de la
ejecucion o haber evitado el riesgo de la reaccion defensiva de la victima. Segun
la opinién dominante estamos ante una circunstancia de tendencia'?’. Es lo
mismo que sucede con respecto a los elementos subjetivos en los delitos de
tendencia*?®. La opinién dominante exige para aplicar la alevosia la concurrencia
de un elemento subjetivo: la finalidad de asegurar la ejecucion y de evitar los
riesgos procedentes de la posible defensa de la victima'®*. El Tribunal Supremo
exige también generalmente ese elemento subjetivo'®, pero no es consecuente
con su criterio cuando se trata de la muerte de personas que se encuentran en

una situacion de inferioridad, como nifios, ancianos, invalidos, etc., pues en estos

118 v/id. por ejemplo, Las SSTS de 25 de abril de 1985, 19 de febrero de 1987, 27 de diciembre de
1988, 1 de marzo de 1999 (Tol. 272086) y 18 de febrero de 2004 (Tol 365546) y en el ambito
doctrinal COBO DEL ROSAL, M., DEL ROSAL BLASCO, B., “Cédigo Penal ...” op.cit., p.750.

19 ANTON ONECA, J., “Derecho Penal...”, p.389, CAMARGO HERNANDEZ, D.F., “La
alevosia...”, op.cit. p.48; Cérdoba Roda, J., et al “Comentario...”, p.557; CEREZO MIR, J., “Curso
de derecho penal...”, op.cit. p.377; ARIAS EIBE, M.J., “La circunstancia...” op.cit. p.12 y ALONSO
ALAMO, M., “El sistema...” pp.480, 481, 488 y 489, en el sentido de considerar que la traicion y la
cobardia informan, pero no fundamentan la alevosia.

120 vid. Las SSTS de 14 de febrero de 1989 y 21 de abril de 2004 (Tol 420813)

21 vid. FERRER SAMA, A., “Comentario...” pp.337 y s.; Matizando el tema y exigiendo medios,
modos o formas de ejecucion idoneas; CORDOBA RODA, J.”Comentarios...”, op.cit. pp.546 y s;
BAJO FERNANDEZ, M., “Manual de...”, op.cit. p.63; CEREZO MIR, J., “Curso de derecho
penal...”, op.cit. p.541.

22 CEREZO MIR, J., “Curso de derecho penal...”, op.cit. p.374.

128 Con otros y en relacion a la alevosia, ANTON ONECA, J., “Derecho penal...”, p.386, en el que
textualmente se refiere a <<como hay delitos de tendencia, caracterizados porque la antijuridicidad
del hecho externo depende de la finalidad perseguida por el agente, asi tendremos aqui un
agravante de tendencia>>. QUINTERO OLIVARES, G., MORALES PRATS, F, VALLE MUNIZ,
J.M., PRATS CANUT, J.M., TAMARIT SUMALLA, J.M., GARCIA ALBERO, R., RODRIGUEZ
PUERTA, M.J., Y VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Comentarios a la parte especial de derecho
penal’, 42 Edicién, Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra) 2004.

2% vid. ANTON ONECA, J. “Derecho penal...” op.cit. p.386; FERRER SAMA, “Comentarios...” pp.
337 y s.; RODRIGUEZ DEVESA, J.M., et al “Derecho penal...” op.cit. p. 727.; Cérdoba Roda, J.,
et al “comentario...”, pp.549 y ss.

125 yéanse como ejemplos SSTS de 18 y 25 de junio de 1988 (Tol 217937 y 214881), 13 de
noviembre de 1998 (Tol 238657), 1 de marzo de 1999 (Tol 272086), 21 y 23 de abril de 2004 (Tol
527653) y 27 de enero de 2005 (Tol 591059).
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casos considera que siempre concurre alevosia'?®. Este criterio es rechazable y
contrario a la definicion legal de alevosia pues, como postula CEREZO MIR, «si el
sujeto no ha elegido o utilizado los medios, modos o formas de ejecucion con el
fin de asegurarla e impedir los riesgos para su persona dimanantes de la posible
defensa de la victima cabra aplicar la agravante de abuso de superioridad, pero
no la de alevosia»'?’. Una acertada excepcion representa la STS de 9 de marzo
de 1989'%8 en la que niega la existencia de alevosia en la muerte de un nifio por
no concurrir «el elemento tendencial» de la misma. En cambio, como sefiala
MUNOZ CONDE, si es posible que concurra la alevosia en el caso de victimas
durmientes, sobre todo en los casos en que el autor haya suministrado a la
victima algun narcotico o haya esperado a que se durmiera para realizar el ataque

con el fin de asegurar la ejecucién y evitar la posible defensa de la misma*®°.

4.2. FUNDAMENTO JURISPRUDENCIAL

Un plus de antijuridicidad y culpabilidad STS de 10 de mayo de 2002**°, una
mayor peligrosidad y culpabilidad en el autor que revela un &nimo particularmente
ruin, perverso, cobarde y traicionero STS de 10 de febrero de 2005 y 26 de abril
de 2002™*, o segun la Jurisprudencia que se va perfilando como mayoritaria la
anulacion de las posibilidades de defensa de la victima STS 1 de junio de 20063,

22 de marzo de 2005™* y 14 de marzo 2002'%®, o el aprovechamiento de una

126 Entre otras, véanse las SSTS de 28 de diciembre de 2000 (Tol 117613); 19 de febrero de 2001
(Tol 31446), 31 de octubre de 2002 (Tol 229918); 2 de febrero de 2004 (Tol 352508); 19 de abril
de 2004 (Tol 31446) y 16 de junio de 2004 (Tol 513588). Entre la doctrina cientifica a destacar,
LAMARCA PEREZ, C.; ALONSO DE ESCAMILLA, M.A.; MESTRE DELGADO, E. Y GORDILLO
ALVAREZ-VALDES, |.M., “Manual de derecho penal. Parte especial”, Editorial Colex, Madrid,
2001, p. 47, en donde estiman que <<la muerte del recién nacido, por alevosa, dara siempre lugar
al tipo penal del asesinato>>.

2 CEREZO MIR, J., “Curso de derecho penal...”, op.cit. pp 373 y 374; Vid. ANTON ONECA, J.
“Derecho penal...” op.cit. p.386; RODRIGUEZ DEVESA, J.M., et al “Derecho penal...” op.cit. p.
728.;

128 5TS 9 de marzo de 1989 (RJ1989/2502)

29 MUNOZ CONDE, F., “Derecho Penal parte especial...” op cit.p.53.

%0 3TS de 10 de mayo de 2002 (RJ 2002/5503)

31 3TS 10 de febrero de 2005 (RJ 2005/4612)

132 3TS 26 de abril de 2002 (RJ 2002/4964)

133 3TS 1 de junio de 2006 (RJ 2006/5340)

138 STS 22 de marzo de 2005 (RJ 2005/4049)

1% STS 14 de marzo de 2002 (RJ 2002/3786)
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situacion de indefensiéon cuyos origenes son indiferentes STS 24 de febrero
2005,

4.3. MODALIDADES DE LA ALEVOSIA

Al mismo tiempo ha distinguido la jurisprudencia de este Tribunal tres diferentes
modalidades de alevosia: a) La denominada con anticuado adjetivo «proditoria»,
que incluye la traicién y viene a ser pareja al «guet-apens» del texto francés,
equiparable a la acechanza, insidia, emboscada, celada o lazo, pero cuya
definicion auténtica y contextual para dicho Derecho se encuentra en el art. 298

del Code Penal**’

, como la espera durante mas o0 menos tiempo en uno o
diversos lugares a un individuo para darle muerte o para realizar sobre él actos de

violencia.

La STS de 22 de enero de 2004 sefiala que «las distintas modalidades
ejecutivas de naturaleza alevosa que esta Sala viene distinguiendo, como
mecanismos para conseguir la muerte de un tercero sin riesgo, se resumen en las
siguientes:

a) Alevosia proditoria, equivalente a la traicion y que incluye la asechanza,
insidia, emboscada o celada, situaciones en que el sujeto agresor se oculta y
cae sobre la victima en momento y lugar que aquélla no espera®™® ;

b) Alevosia subita o inopinada, llamada también «sorpresiva», en la que el sujeto

activo, aun a la vista o en presencia de la victima, no descubre sus intenciones y

aprovechando la confianza de aquélla actla de forma imprevista, fulgurante y

repentina™*;

1% STS 24 de febrero de 2005 ( RJ 2005/2857)

37 En francés.

%8 Vid. SSTS de 18 de junio de 1998 (Tol 217937); 1 de marzo de 1999 (Tol 272086); 25 de
noviembre de 2003 (Tol 341465); 26 y 28 de enero de 2004 (Tol 350748 y 467377); 28 de enero
de 2005 (Tol 564846) y 3 de febrero de 2005 (Tol 599019).

139 yiéase en relacion a éste tipo de asesinato alevoso por ejemplo las SSTS de 19 de febrero de
1987, 25 de septiembre de 1987, 18 de noviembre de 1987, 7 de septiembre de 1989 (Tol
459365), 20 de marzo de 1997 (Tol 407600) y 17 de julio de 2004 (Tol 514564).

19 vid. SSTS de 25 de junio de 1998, (Tol 214881); 11 de noviembre de 2003 (Tol 352400); 23 de
enero de 2004 (Tol 352436).
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c) Alevosia de desvalimiento, en que el sujeto agente aprovecha una situacion de
absoluto desamparo de la victima, como acontece en los casos de nifios de corta
edad, ancianos debilitados, enfermos graves o personas ebrias en fase letargica

0 comatosa, entre otros**'».

4.4. REQUISITOS DE LA ALEVOSIA
Podria decirse que la alevosia consta de hasta cuatro requisitos:

a) Normativo, pues soélo puede aplicarse a los delitos cometidos contra las

personas;

b) Objetivo, que radica en el «<modus operandi» y se refiere al empleo de medios,
modos o formas en la ejecucion, tendentes a asegurarles, eliminando cualquier

posible defensa de la victima;

c) Subjetivo, pues el agente ha de haber buscado intencionadamente, o al menos
haberse aprovechado conscientemente, de perseguir eliminar toda resistencia del

ofendido; y

d) Teleoldgico, pues ha de comprobarse si en realidad, en el caso concreto, se

produjo efectivamente una situacion de total indefension.

4.5. EXISTENCIA DE LA ALEVOSIA SEGUN LA JURISPRUDENCIA DEL TS

La jurisprudencia rechaza la aplicacion de la alevosia en situaciones de rifia o
de pelea, pues considera que todos los que participan en una rifia o en una pelea
pueden esperar un ataque de los demas contendientes'*?. Aunque el criterio es
correcto, no puede mantenerse de un modo rigido, pues segun cuales sean las

circunstancias de la rifia o pelea, los contendientes pueden no esperar un ataque

1 vid. SSTS de 19 de febrero de 2001 (Tol 31446); 22 de enero de 2004 (Tol 352432); 25 de
marzo de 2004 (Tol 376912) y 19 de abril de 2004 (Tol 420830).

42 vid. SSTS 1 de marzo de 1999 (Tol 272086); 7 de noviembre de 2001 (Tol 102906); 9 de abril
de 2003 (Tol 274508) y 22 de octubre de 2003.
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contra su vida**. La jurisprudencia, no obstante, flexibiliza el criterio en algun

caso'®,

Otra cuestion muy importante es la referente a la compatibilidad de la alevosia
con otras circunstancias modificativas genéricas. Respecto a las otras agravantes,
debemos mostrar nuestro rechazo a la tesis jurisprudencial, y doctrinal, aceptando
su aplicacion conjunta con las llamadas circunstancias «cuasi-alevosas» 0
«alevosias-menores», como la circunstancia sexta del art. 22, el abuso de
confianza. A mi juicio, al poseer un fundamento idéntico, han de entenderse

absorbidas siempre en la alevosia. La STS de 23 de febrero de 1.993*%°

» que
desestima la aplicacion del abuso de confianza a un asesinato calificado por la
alevosia, matiza, sin embargo, que «no puede afirmarse que, en general, el abuso
de confianza sea elemento caracteristico en todos los casos, atendidos los
amplios términos de la definicion legal (de la alevosia) y la comprensiva
interpretacion jurisprudencial», si bien «de unos mismos hechos no pueden

derivarse dos circunstancias de agravacion».

En relacion a las atenuantes, debe destacarse su posible compatibilidad con la
eximente incompleta de arrebato y embriaguez, alteracion psiquica o intoxicacion

semiplena.

El Cbédigo Penal actual suprime de entre las circunstancias agravantes del
asesinato la de matar a otro por medio de inundacién, incendio, veneno o
explosivo, recogida en el numero 3 °© del art. 406 del Cédigo Penal anterior. De los
medios comprendidos en esta circunstancia, era el veneno el que planteaba los
problemas interpretativos mas interesantes, como el de la determinacion de su

146

propio concepto ~*° o el de si en el asesinato debia entenderse el veneno como un

%% CORDOBA RODA, J., y RODRIGUEZ MOURULLO, G., “Comentarios al Cédigo Penal”, Tomo
1, (Arts. 1-22), Ed. Ariel, Barcelona, 1972, pp. 548 y s. CEREZO MIR, J., “Curso de derecho
penal...”, op.cit. p. 379. BAJO FERNANDEZ, M., “Manual de...”, op.cit. p.64. En el mismo sentido
la STS de 20 de junio de 1987.

1% Vid. SSTS de 14 de febrero de 1987, 24 de enero de 1992 (Tol 399292), 21 de junio de 1999
gTol 272596), 26 de febrero de 2001 (Tol 31565) y 6 de febrero de 2004 (Tol 350739).

5 STS 23 de febrero de 1993 (RJ 1993/1399)

146 CORDOBA RODA, J., et al “comentario...”, pp.548, RODRIGUEZ DEVESA, J.M., et al
“Derecho Penal...” op.cit. p. 729,. ALONSO ALAMO, M. “El sistema...” op.cit. p. 499., nota 76;
ALVAREZ GARCIA, F.J., (Coordinadores Lopez Barja de Quiroja y Rodriguez Ramos) “Cédigo
Penal comentado, Ed. Akal, Madrid 1990, pp. 79 y ss. Y QUERAL JIMENEZ, J.J., “Derecho penal
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medio de peligro comin, en el sentido de estragos'*’, o bastaba con que se
aplicara directamente a una o a un nimero determinado de personas'®. En la
actualidad estas discusiones han perdido interés. La utilizacion de veneno para
matar constituira alevosia, al igual que en la regulacion anterior, si se realiza con
el fin de asegurar la ejecucion del delito y evitar los riesgos procedentes de una
posible defensa de la victima'*.

Un sector de la doctrina considera que ni la situacion de indefension de la
victima aumenta el desvalor de la lesién del bien juridico, ni la forma de ataque a
la misma puede aumentar el desvalor de la accion, por lo que el fundamento de la
alevosia radica en la mayor gravedad del reproche de culpabilidad, por suponer
esos medios de ataque un mayor menosprecio del bien juridico'®. También en la
jurisprudencia se mantiene este criterio de que la alevosia supone una mayor
gravedad de la culpabilidad®*. PENARANDA RAMOS otorga a la alevosia el
caracter de circunstancia mixta, pues «aparte del mayor grado de injusto del
hecho, derivado de la acentuada peligrosidad de la accién», el autor muestra
«una mayor culpabilidad, ya que dispone de unas condiciones mas favorables
para determinarse de acuerdo con la norma, que en el caso normal del homicidio
comUn»'®2. Consideramos, con un amplio sector de la doctrina cientifica y una
determinada corriente jurisprudencial, que esta circunstancia se basa en una

mayor gravedad de lo injusto’®®. Algunos autores que comparten esta tesis,

espafiol, parte especial” 22 edicion, J.M. Bosch, Editor, Barcelona, 1992, que admite como veneno

virus tales como el sida; BAJO FERNANDEZ, M., “Manual de...”, op.cit. p.287.

147 BAJO FERNANDEZ, M., “Manual de...”, op.cit. p.67. Gonzalez Rus, J.L., “Manual de derecho
enal...” op.cit. pp. 71y s.

“8 QUINTANO RIPOLLES, A., “Tratado de la parte especial...”, op. cit. , p. 279, Cérdoba Roda, J.,

“Comentarios...”., p. 571.

1“9 ROMEO CASABONA, C.M. “Los delitos contra la vida...”, p.73.

150 En este sentido COBO DEL ROSAL, M. y CARBONELL MATEU, J.C., “Derecho penal...” op.cit.

p.750; GONZALEZ RUS, J.L., et al “Compendio de derecho...” op.cit. p.65; Bacigalupo Zapater,

E., “Principios de derecho penal”, parte general, 42 edicion, Ed. Akal/lure, Madrid, 1997, p. 37.

1 vid, por ejemplo las SSTS de 14 de abril y 4 de noviembre de 1992 (Tol 398888 y 398536), 11

de octubre de 1993 (Tol 398628), 18 de marzo de 1994 (Tol 404642) y 28 de octubre de 1995 (Tol

403035).

%2 pENARANDA RAMOS, E., “Derecho penal...”, op.cit. pp. 182, 192 y s. De la misma forma

entienden el caracter mixto de la alevosia las SSTS de 29 de junio de 1990 (Tol 456955), 23 de

noviembre de 1996 (Tol 406096), 24 de marzo de 1997 (Tol 407175), 13 de marzo de 2000 (Tol

48024), 28 de diciembre de 2000 (Tol 117613), 19 de febrero de 2001 (Tol 31446), 9 de diciembre

de 2003 (Tol 352418) y 3 de febrero de 2005 (Tol 599019).

%% vid. ANTON ONECA, J., “Derecho penal...” op.cit. p. 386; RODRIGUEZ DEVESA, J.M.,

SERRANO GOMEZ, A., “Derecho penal...”, op.cit. p. 726.; MIR PUIG, S., “Derecho penal...”,

op.cit. pp. 618 y s.; CEREZO MIR, J., “Curso de derecho...”., op.cit. p. 377; ALONSO ALAMO, M.,

“El sistema...”, op.cit. pp.468 y ss.; MORALES PRAT, F., “comentarios...”, op.cit., p. 743 y las

SSTS de 2 de diciembre de 1986 (Tol 454517), 18 de diciembre de 1986, 25 de febrero de 1987,
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consideran que su fundamento radica en el mayor desvalor de la accién. Exigen
una idoneidad ex ante de los medios, modos o formas de la ejecucion para
asegurarla y para evitar la posible defensa de la victima, y consideran, por ello,
que la alevosia implica siempre una mayor peligrosidad de la accién®™*. No es
preciso, a nuestro juicio, que los medios sean idéneos, por lo que no siempre se
dara una mayor peligrosidad de la accion. En el caso del asesinato, por todo ello,
la alevosia es un elemento especifico y constitutivo del tipo de lo injusto del
asesinato®.

La alevosia no es compatible con las agravantes de aprovechamiento de las
circunstancias de lugar, tiempo o auxilio de otras personas (art. 22.2. 2 del Cadigo
Penal) cuando se busque con ellas Unicamente debilitar la defensa del

ofendido™®®

, pero si habrd compatibilidad cuando con tales circunstancias se
persiga facilitar la impunidad del delincuente®®’. La alevosia no supone siempre
que el sujeto abuse de su superioridad, por lo que es compatible con esta

agravante (art. 22.2. 38

, Y también, en nuestra opinién, con el abuso de
confianza®®. Dejamos aqui sin resolver la cuestion de la compatibilidad de la
alevosia con las demas circunstancias del asesinato porque ello plantea un
problema particular que sera tratado inmediatamente después de analizar las

diversas circunstancias.

24 de noviembre de 1987, 21 de diciembre 1987, 15 de febrero de 1988, 31 de mayo de 1988, 16
de mayo de 1989 (Tol 455256), 29 de junio de 1989 y 2 de noviembre de 2004 (Tol 527653).

% vid. MIR PUIG, S., “Derecho penal...”, op.cit. pp.618 y s.; ROMEO CASABONA, C.M., “Los
delitos contra la vida...”, op. cit. p.70; MORALES PRATS, F., “Comentarios...”, op.cit. pp. 743 y s.
Véanse SSTS de 26 de febrero de 2004 (Tol 365479), 21 de abril de 2004 (Tol 420813) y 2 de
noviembre de 2004 (Tol 527653).

155 vid. STS de 29 de julio de 2004 (Tol 514562).

1% PENARANDA RAMOS, E., “Derecho penal...”, op.cit. p. 210. , Arias Eibe, M.J., “La
circunstancias agravantes...”, op.cit., p. 28.

T CEREZO MIR, J., “Curso de derecho penal...”, op.cit. pp. 387, 391 y 393 y Arias Eibe, M.J., “La
circunstancias agravantes...”, op.cit., p. 28.

8 En contra de dicha corriente doctrinal, desde la éptica dominante encontramos a MUNOZ
CONDE, F., “Curso de derecho penal...”, op.cit. p.54, Sanchez Tomés, J.M., (en Rodriguez
Ramos, L.), “Derecho penal...” op.cit. p. 36; ROMEO CASABONA, C.M. “Los delitos contra la
vida...”, op. cit. p.73, Gonzélez Rus, J.L. (en Carmona Salcedo, C.), “Manual de derecho penal...”,
op.cit. p. 138; PENARANDA RAMOS, E., “Derecho penal...”, op.cit. p. 209 y s., PUENTE
SEGURA, L., “Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes de la responsabilidad criminal’,
Ed. Colex, 1997, p. 459. Y entre otras las SSTS de 29 de septiembre de 1986, 24 de octubre de
1987, 11 de septiembre de 1991 (Tol 455655), 2 de febrero de 1995 (Tol 403248), 5 de junio de
1995 (Tol 405125), 28 de octubre de 1995 (Tol 403035) y 24 de septiembre de 1997 (Tol 407873).

%% En otra linea doctrinal véase MUNOZ CONDE, F, “Derecho penal...” op.cit. p. 54.; SANCHEZ
TOMAS, J.M. (en Rodriguez Ramos), op.cit. p.54.
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5. PRECIO RECOMPENSA O PROMESA.

La circunstancia que procedemos a estudiar se hallaba tipificada en el antiguo y
ya derogado articulo 406.2 del Cddigo Penal de 1973 vy ha llegado al hoy en vigor
subsistiendo como agravante especifica del homicidio, previniéndose en el
articulo 139.22 del CP de 1995.

5.1. FUNDAMENTO DE LA CIRCUNSTANCIA.

En este sentido, parte de la doctrina sefiala que el fundamento de esta
circunstancia en el asesinato se halla en la mayor reprochabilidad de la conducta
antijuridica®®, particularmente, segiin algin autor, en el mévil econémico (de
lucro) que inspira la conducta, o como sefiala ANTON ONECA en moviles
abyectos o futiles, expresion de una mayor culpabilidad del sujeto*®*.

Entiende Morales Prats, que éste es un fundamento material insuficiente
para conformar una especifica agravacion en el homicidio o bien una nota de

esencialidad constitutiva del asesinato como delito auténomo*®2.

5.2. ELEMENTOS PARA LA CONCURRENCIA DE LA CIRCUNSTANCIA.

La circunstancia agravante de precio, recompensa 0 promesa necesita para su

concurrencia de los dos elementos siguientes:

A) Que la oferta haya sido la causa desencadenante de la resolucién delictiva en
el autor del hecho'®. Asi se exige para su apreciacién que dicha condicién

sea claramente el motor de la accion criminal En palabras de MORALES

%9 MORALES PRATS. vid., entre otros, ALONSO ALAMO, BACIGALUPO, MARTINEZ PEREZ,
COBO y DEL ROSAL BLASCO.

181 ANTON ONECA, J. “Obras. Tomo I”. Editorial Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos Aires
gArgentina). 2000.

62 QUINTERO OLIVARES, G; MORALES PRATS, F; VALLE MUNIZ, JM; PRATS CANUT, JM;
TAMARIT SUMALLA, JM; GARCIA ALBERO, R; RODRIGUEZ PUERTA, MJ Y VILLACAMPA
ESTIARTE, C. “Comentarios al nuevo Cdédigo Penal”. 62 Edicién. Aranzadi. Madrid 2011.

13 En éste mismo sentido las SSTS de 7 de julio de 1983 y 13 de noviembre de 1998 (Tol
238657).

55



Andlisis penal, psicopatoldgico y jurisprudencial sobre delitos contra la vida humana independiente
perpetrados por sujetos afectos de trastornos mentales.

PRATS, recogidas de nuestro mas alto tribunal este primer elemento
consistiria en la oferta de un precio, recompensa o promesa por la ejecucion

del hecho por parte de un sujeto a otro™®*.

2) En cuanto a la culpabilidad, que la merced influya como causa motriz del delito,
mediante el “pactum scaeleris” remuneratorio, afectdndole tanto al que entrega
como al que recibe el precio. Para MORALES que dicha oferta haya sido la causa
desencadenante de la resolucion delictiva en el autor del hecho'®,

En cuanto a la antijuridicidad, que la merced tenga la suficiente intensidad para
ser repudiada por el ente social, en virtud de la inmoralidad y falta de escrupulo
que revela'®.

En resumen el fundamento de esta circunstancia agravante radica en el mayor
riesgo social que implica el actuar por una motivacion econémica, siendo preciso
para que pueda ser apreciada que el precio, recompensa o promesa influyan
como causa motriz del delito de manera que sea el motor de la accion criminal de

los autores materiales del delito.

La comision del delito mediante estos incentivos, si son unicos, excluyentes y
causales, convierten al dador o promitente en autor por induccién del delito que
cometa materialmente el inducido mediante la percepcion del precio o la espera
de la promesa o0 recompensa prometidas. La agravante de precio, recompensa o
promesa es, por lo tanto, predicable tanto respecto al sicario, como respecto al
gue, mediante el precio entregado o prometido, corrompe a tercero y le induce,

por ejemplo, a causar la muerte de otra persona’®’.

5.3. DEFINICION DE PRECIO RECOMPENSA Y PROMESA
Se pregunta la doctrina si el precio, la recompensa o la promesa deben tener,

para dar lugar a la agravante, un contenido econdémico. La respuesta es afirmativa

*** |bidem

1% En éste mismo sentido las SSTS de 7 de julio de 1983 y 13 de noviembre de 1998 (Tol
238657).

1% STS de 14 de mayo de 2008 (Tol 1333377)

17 SAP de Madrid de 20 de octubre de 2009 (Tol 1628061).
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para una parte, quizas mayoritaria, de los autores*®®.

Se entiende por precio, el valor pecuniario en que se estima alguna cosa®®; no es
preciso que el precio se satisfaga en dinero efectivo sino que bastara cualquier

cosa que tenga un valor pecuniario, como por ejemplo una joya'’.

La recompensa es la retribucidon o remuneracion que se satisface por una cosa o
servicio'™?, y, segin ANTON ONECA, alude a otras mercedes equivalentes al

precio, como por ejemplo una colocacién o un ascenso en la carrera®’.

La promesa se refiere a un pago diferido, es decir, es el ofrecimiento de un precio

173

o de una recompensa para después de cometido el hecho™"”, la «manifestacion

volitiva de satisfacer en el futuro una retribucion»1"4,

MIR PUIG considera que en los términos recompensa 0 promesa pueden tener
cabida otros motivos no econdmicos pero equiparables a ellos, como por ejemplo
el cometer un delito bajo la promesa de obtener un importante cargo politico'”.

Por otro lado, ésta era también la opinién de nuestros comentaristas'’®. En

opinion de GRACIA MARTIN, no puede negarse que pueda haber motivos de

188 ANTON ONECA, J., “Derecho penal...” op. cit. pp. 390 y s.; BUSTO RAMIREZ, J.J., “Manual de
Derecho Penal...”, op.cit. p. 25.; MARTOS NUNEZ, J.A., “La circunstancia de precio, recompensa
o promesa en el sistema penal espafol”, Revista de Derecho Penal y Criminologia nimero 2,
Universidad Nacional de Educacién a distancia, Madrid, 1992, p. 461 y s.; CARBONELL MATEU,
J.C., y GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Coordinador Vives Antén), “Comentarios al Cédigo Penal de
1995, vol. | (Arts. 1 a 233)”, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, p. 82; CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, C., SANCHEZ- JUNCO MANS, J., et al, “Cadigo Penal comentado” Tomo |, Ed.
Bosch, Barcelona, 2004; y la STS de 13 de noviembre de 1998 (Tol 238657), CORDOBA RODA,
J., et al, “Comentarios...”, op.cit. p. 558 (citado en GRACIA MARTIN, L., “Los delitos de homicidio
y asesinato...”, op.cit. p. 84), en la que se cita como excepcional la antigua sentencia de 8 de
marzo de 1909, en que aprecié asesinato por precio, recompensa 0 promesa un caso en que dos
amantes dieron muerte al marido de ella con la mutua promesa de seguir manteniendo las
relaciones anteriores.

1%9 vid. ANTON ONECA, J., “Derecho Penal...” op. cit. p. 390.

70 vid. STS, de 7 de julio de 1983.

1 Vid. ANTON ONECA, J., “Derecho Penal...” op. cit. p. 390. y CORDOBA RODA, J., et al
“Comentarios...”, op.cit. p. 557.

2 vid. ANTON ONECA, J., “Derecho penal...” op. cit. p. 390.

73 |bidem y SSTS de 24 de febrero de 1982, 8 de febrero de 1995 (Tol 403303) y 13 de noviembre
de 1998 (Tol 238657).

174 CORDOBA RODA, J., et al, “Comentarios...”, op.cit. p. 557.

% vid. MIR PUIG, S., “Derecho penal...”, op.cit. p.623, GONZALEZ RUS, J.L. (en Carmona
Salcedo, C.), “Manual de derecho penal...”, op.cit. p. 139.

% véanse PACHECO, El Cédigo Penal..., I, p. 219; VIZMANOS/ALVAREZ MARTINEZ,
Comentarios...,l, p. 133; y VIADA y VILASECA, Cddigo Penal..., |, pp. 262 y s.
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contenido no econdmico capaces de erigirse en movil del delito. Sin embargo, al

mismo no le parece conveniente incluirlos en esta circunstancia agravante.

El fundamento de dicha agravante la encuentra CORDOBA RODA en el desvalor
de la accidn, tanto del instigador mediante recompensa o promesa como del autor
material, y desde esta perspectiva considera, por un lado, que el medio que
interpone el instigador -promesa no econdmica- no esta dotado de un desvalor
adicional con respecto a aquellos que originan la instigacion del niamero 2 del art.
14 del Cédigo Penal anterior [actual art. 28 a)], y por otro, que el instigado por una
gratificacion distinta a la econdémica no afiade tampoco ningun desvalor a la
accion'’’. Dicho argumento de CORDOBA RODA implicaria, que el fundamento
de la circunstancia tiene que radicar en una determinada desvaloracion del medio
de que se sirve el instigador y del motivo que anima la resolucién delictiva del
instigado. GRACIA MARTIN en esa misma linea entiende que no es la fuerza
causal del motivo para generar la resolucion delictiva lo que fundamenta la mayor
reprochabilidad, sino la vileza del mismo**®.

La agravacion la fundamenta dicho sector doctrinal en una determinada
desvaloracion del motivo. Admitir la posibilidad de incluir en la agravante motivos
distintos a los de caracter econdémico llevaria a tener que determinar en cada caso
la especial reprochabilidad de los mismos, lo que crearia una gran inseguridad
juridica*”. Ello nos llevaria a tener que determinar en cada caso si vgr.la promesa
de un cargo politico, la promesa de matrimonio, la promesa de un favor sexual,
etc. constituyen o no motivos viles y, por ello, especialmente reprochables. Asi
entiende GRACIA MARTIN acertada la opinién que considera que el precio, la
recompensa o la promesa deben tener un contenido econémico.*®® Debe tenerse
en cuenta, no obstante, que muchos motivos aparentemente no econdmicos
pueden representar en la realidad un vehiculo para la obtencién de un lucro'®,
con lo que estando éste presente procedera la aplicacion de dicha agravacion.

Cuando no sea éste el caso no debera aplicarse la agravante, pero el motivo

7 yvéase CORDOBA RODA, Comentarios..., |, p. 558.

”® GRACIA MARTIN, L y Asi también MARTINEZ PEREZ, CPCr, pp. 42y s.

'’ |bidem.

180 Ihidem.

181 véase a este respecto la contundencia de GIMBERNAT ORDEIG, Prologo, pp. 15-17, donde
critica con acierto la regulacién de los tipos delictivos relativos al trafico de influencia
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podré ser tenido en cuenta a la hora de fijar la pena concreta’®?.

5.4. FUNDAMENTO DE LA AGRAVACION.

La mediacién de precio, recompensa o promesa en la ejecucion del hecho no
basta por si sola para fundamentar la agravacion. Es preciso que sea el motivo
desencadenante de la resolucién delictiva, hasta el punto de que el hecho se
ejecute precisamente por dicho motivo™®3. La doctrina considera unéanimemente
que si el autor estaba ya decidido a realizar el hecho con anterioridad al
ofrecimiento no debe apreciarse la agravante®®*. Por ello, debe exigirse que el
convenio sobre el precio tenga lugar con anterioridad a la perpetracion del
delito’. Ya que el animo de lucro ha de ser precisamente el motivo
desencadenante de la resolucién delictiva en el autor, siendo la representacion
del provecho lo que fundamenta la mayor reprochabilidad de su conducta, no sera
preciso para apreciar asesinato por precio, recompensa o0 promesa que el autor
haya recibido realmente el precio®®®. La redaccién de la circunstancia en el art.
139.2.2, precisamente, acentla el caracter motivador del precio, como pone de
manifiesto que se hable de cometer el hecho «por» en lugar de «mediante»
precio, recompensa o promesa, como hace el art. 22.3.2 del Cédigo Penal*®’. La
mayor culpabilidad se da en el obrar con esa motivacién, con independencia de la

realidad de la obtencion de la ventaja.

De la misma estructura material de esta agravante de precio, recompensa o
promesa se deduce que la misma requiere necesariamente de la existencia de

dos sujetos:

82 GRACIA MARTIN, L; VIZUETA FERNANDEZ. “Los Delitos De Homicidio y asesinato en el
nuevo Caédigo Penal Espariol. Doctrina Y Jurisprudencia.” Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 2007.

183 yéanse CORDOBA RODA, Comentarios..., |, pp. 558 y s.; COBO/CARBONELL, PE, 3.2 ed., p.
543; BAJO FERNANDEZ, PE, p. 65; BUSTOS RAMIREZ, PE, p. 25; LOPEZ BARJA de
(gUIROGA, PE, |, p. 82; y JORGE BARREIRO, Comentarios, p. 399.

1% véanse CORDOBA RODA, Comentarios..., |, p. 559; BAJO FERNANDEZ, PE, p. 65; MARTOS
NUNEZ, RDPyCr, pp. 459 y s.; PENARANDA RAMOS, PE, |, p. 216; SERRANO GOMEZ, PE, p.
44; y GONZALEZ RUS, PE, p. 97.

18 véanse QUINTANO RIPOLLES, Tratado..., |, p. 277; LOPEZ BARJA de QUIROGA, PE, I, p.
83; y SERRANO GOMEZ, PE, p. 44.

18 yéanse BAJO FERNANDEZ, PE, p. 65; GONZALEZ RUS, Compendio, p. 51; el mismo, PE, p.
97; QUERALT JIMENEZ, PE, p. 17; LOPEZ BARJA de QUIROGA, PE, |, p. 82; MARTOS NUNEZ,
RDPyCr, p. 470; PENARANDA RAMOS, PE, |, p. 216; y ROMEO CASABONA, Los delitos contra
la vida, p. 74.

¥ MUNOZ CONDE, PE, p. 54.
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-El que ofrece el pago, recompensa o promesa, que sera inductor, y

-El que ejecuta el delito por tales motivos, que sera el autor del delito.

Se ha discutido en la doctrina si debe aplicarse la agravante a los dos o

Gnicamente a quien ejecuta el hecho por precio, recompensa 0 promesa.

En el Cddigo Penal de 1973, MIR PUIG, y también la jurisprudencia,
defendieron la aplicacion de la agravante genérica tanto al autor instigado al delito
como al inductor'®®. El art. 10.2.2 del Cédigo Penal anterior consideraba
circunstancia agravante cometer el delito mediante precio, recompensa o
promesa, y segtin MIR PUIG, el inductor también comete el delito*®®. La aplicacién
de la agravante a los dos la basaba este mismo autor en que, en su opinién, la
circunstancia tenia un fundamento que era comin a ambos y otro que era
especifico para el autor. Fundamento comun seria que la mediacion de precio
rompe la cadena motivacional que vincula al inductor con el delito, ya que el autor
no tiene ningtin motivo para realizarlo™, lo que, segiin MIR, supondria una mayor
peligrosidad porque de ese modo es mas dificil descubrir a los culpables. Para el
autor que ha sido instigado de ese modo, ademds, habia un fundamento
especifico: el motivo bajo que representa el precio y que afecta a lo injusto
subjetivo™®*.

La doctrina mayoritaria, por el contrario, no encontraba base alguna para
deducir una interpretacion conforme a la que pudiera fundamentarse la aplicacion
de la circunstancia a los dos, y consideraba que solo debia apreciarse en el autor
material del hecho®®?. Se tenia en cuenta, segtin este sector doctrinal que la razén

de la agravante es el mévil de lucro, que se considera como digno de especial

188 yéanse MIR PUIG, PG, 3.2 ed., p. 706; y la STS de 7 de julio de 1983.

¥ MIR PUIG, PG, 3.2 ed., p. 706.

1% GRACIA MARTIN, L; VIZUETA FERNANDEZ. “Los Delitos De Homicidio y asesinato en el
nuevo Caédigo Penal Espaniol. Doctrina Y Jurisprudencia.” Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 2007.

¥ véase MIR PUIG, PG, 3.2 ed., p. 706. De la lectura se desprende la falta de explicacion por
parte de este autor de por qué razon se trataba igual a un sujeto en quien concurrian dos
fundamentos de agravacion, que a otro en quien soOlo concurria uno, cuestién entendemos
sumamente importante.

192 yéanse CORDOBA RODA, Comentarios..., |, pp. 559 y ss.; COBO/CARBONELL, PE, 3.2 ed.,
p. 543; BAJO FERNANDEZ, PE, p. 65; GONZALEZ RUS, PE, I, pp. 69 y s.; RODRIGUEZ
DEVESA/SERRANO GOMEZ, PG, p. 743; BACIGALUPO ZAPATER, PE, p. 43; MARTINEZ
PEREZ, CPCr, pp. 50 y ss.; y MARTOS NUNEZ, RDPyCr, pp. 469 y s.

60


http://www.tirantonline.com/advsearch/doctrinaSearch.do?source=14&autor=Gracia%20Mart%EDn&mbdg=tip.1
http://www.tirantonline.com/advsearch/doctrinaSearch.do?source=14&autor=Vizueta%20Fern%E1ndez&mbdg=tip.1
http://www.tirantonline.com/showDocument.do?source=6&docid=223185&mbdg=tip.1

Andlisis penal, psicopatoldgico y jurisprudencial sobre delitos contra la vida humana independiente
perpetrados por sujetos afectos de trastornos mentales.

reproche. Si en algin supuesto se quisiera aplicar la agravante al que ofrece el
precio, la recompensa o la promesa, entonces, como decia ANTON ONECA,
deberia encontrarse otro fundamento a la misma, pues es notoria la diferencia del
movil en uno y otro sujeto y, es imaginable, que quien paga proceda en virtud de
una motivacion honorable, como el padre anciano que, incapaz para vengar por
su propia mano la afrenta sufrida por su hija, retribuya con este fin a un
servidor'®,

Resulta evidente que quien paga no actia con movil de lucro, por lo que en su
persona no radica el fundamento de la agravacion'®.

Es cierto que el ofrecimiento de precio, recompensa 0 promesa constituye un
medio de instigacion especialmente eficaz, por la facilidad que supone dicho
ofrecimiento para procurarse complices, coautores o para que otro, en lugar del
interesado, que por cobardia, debilidad u otra razén no puede ejecutar el delito de
propia mano, lleve a cabo la perpetracion del delito. Pero lo cierto es que el
instigador no actua con el mévil de lucro que fundamenta la agravante. Ademas,
la circunstancia 3.2 del art. 22 del actual Cédigo Penal ya no habla de «cometer el

delito», sino de «ejecutar el hecho»*®

, cambio este que puede haber tenido la
finalidad, como reconoce el propio MIR PUIG, de limitar la agravante al autor
material, pues el art. 28 del Cddigo Penal reserva la terminologia «ejecutar el
hecho» para la conducta del autor en sentido estricto*®.

Segun la doctrina mayoritaria, el ejecutar un hecho mediante precio,
recompensa 0 promesa supone una mayor reprochabilidad de la conducta
antijuridica, una mayor culpabilidad*®’. El fundamento de ello se encuentra, como

estudiamos ut supra, en el mévil de lucro'® . Entiende ANTON ONECA, que no

198 yyéanse ANTON ONECA, Derecho Penal, p. 391; y, en el mismo sentido, ALONSO ALAMO, El

sistema, p. 653.

9% por otros, GRACIA MARTIN Esta ultima era la interpretacién que le parecia correcta y la que
arece confirmar la nueva regulacion.

% |bidem.

1% yéanse MIR PUIG, PG, p. 622; y JORGE BARREIRO, Comentarios, p. 400.

97 véanse BAJO FERNANDEZ, PE, p. 65; GONZALEZ RUS, PE, I, p. 69; LOPEZ BARJA de

QUIROGA, PE, I, p. 83; ALONSO ALAMO, EIl sistema, p. 652; COBO/DEL ROSAL BLASCO,

Cédigo Penal, p. 751; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, PG, pp. 743 y s

BACIGALUPO ZAPATER, PE, p. 42; el mismo, DJ, p. 323; MARTOS NUNEZ, RDPyCr, pp. 459 y

s.; PENARANDA RAMOS, PE, |, pp. 182, 214 y s.; y ROMEO CASABONA, Los delitos contra la

vida, p. 74.

198 yéanse MAPELLI CAFFARENA, ADPCP, p. 448; y ROMEO CASABONA, Los delitos contra la

vida, p. 74. En contra de esta opinion, MORALES PRATS, Comentarios, pp. 744 y s. (PE, pp. 51y

s.), el mismo considera que se trata de un «fundamento material insuficiente para conformar una

especifica agravacion en el homicidio bien una nota de esencialidad constitutiva del asesinato
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es la representacion del resultado el motivo principal que impulsa la conducta del

|199

culpable, sino el provecho material™, anteponiendo un egoismo crematistico al

respeto a los derechos de la victima, a la que se agravia.

6. ENSANAMIENTO:
6.1. SOBRE LA CONCOMITANCIA O DISCREPANCIA ENTRE LO PREVISTO
Ex. ART. 139.3 Y 22.5 DEL CODIGO PENAL

La tercera circunstancia calificativa del tipo asesinato en el art. 139 consiste en
matar a otro «con ensafiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el
dolor del ofendido». Esta circunstancia posee idéntico valor como circunstancia
agravante que como elemento de los tipos de asesinato o lesiones®® en esta
linea STS de 30 de septiembre de 2003%%*.

El ensafiamiento, tiene una homadloga circunstancia genérica en la de causacion
de padecimientos innecesarios previstos en el art. 22.5.2 del Cdodigo Penal, que
consiste en «aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima,
causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecucion del delito».

En opinion de CLIMET, No hay diferencias con la agravante genérica del art.
22.5%: La diferencia en la definicion del ensafiamiento podria llevar a pensar que
se trata de dos tipos de ensafiamiento distintos, el que califica al homicidio y el
que integra la agravante genérica®®®. En tal caso la expresién padecimientos
innecesarios determinaria una mayor objetivizacion de la agravacion. Pero el
andlisis separado de las dos definiciones conduce a otorgarles el mismo
contenido pues ambas coinciden sustancialmente. Cuando se establece que para

como delito auténomo». Asi Morales se muestra partidario de una reformulacion legal de la
agravante en un sentido limitador «que expresase el incremento de injusto 0, mas particularmente
el incremento de la peligrosidad objetiva de la accién en el contexto «ex ante» del desvalor de
accion».

1% yéanse STS 10 de abril de 2003 (TOL 276.348) y 11 de marzo de 2003 (TOL 385.232) ; 17 de
julio de 2002 (TOL 203.125) y 24 de abril de 2002 (TOL 162.345) 17 de noviembre de 2005 (Tol
781321)

20 ALVAREZ GARCIA F.J. “Doctrina Penal de los Tribunales Esparioles”. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003,p.2

%1 3TS 30 de septiembre de 2003 (RJ 2003/7711)

292 CLIMENT DURAN, C. y PASTOR ALCOY, F. “Cédigo Penal con jurisprudencia imprescindible y
tablas de penal”. Editorial Practica de Derecho, S.L. Madrid. 1998. p. 63.
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integrar el presupuesto de la agravacion el autor debe aumentar deliberada e
inhumanamente el dolor del ofendido, lo que se esta afirmando es que debe
causar padecimientos innecesarios para la ejecucion del delito STS de 29 de
octubre de 2002%%,

Para GRACIA MARTIN, el contenido de una y de otra, sin embargo, no son

plenamente coincidentes®®,

La agravante especifica de ensafiamiento en el asesinato se interpreta como una
variedad de la causacién de padecimientos innecesarios’®”. La doctrina
mayoritaria entiende que la causacion de padecimientos innecesarios constituye
una agravante cuyo fundamento radica en la mayor reprochabilidad, en la mayor
culpabilidad®®. Se parte de la idea béasica de que dicha circunstancia o el
ensafiamiento constituyen «males de lujo», como decia PACHECO, que han sido
causados por el simple placer de hacer dafio®’. Otro sector doctrinal con
RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO GOMEZ, entienden que «la esencia del
ensafiamiento consiste aqui en el malvado propdsito de hacer mas vivo y sensible
el sufrimiento de la victima»®®. Por esta razén, la esencia de la circunstancia
radica en el movil, en la maldad brutal sin finalidad, como explicita ANTON
ONCEA®, lo que reflejaria, segn opinién de Alonso Alamo, una actitud interna
del sujeto especialmente reprochable®*.

Entiende CLIMENT con la doctrina mayoritaria que cuando el apartado 5° exige

gue los padecimientos causados a la victima por el autor sean “innecesarios”, el

293 3TS de 29 de octubre de 2002 (RJ 2002/10220)

204 \yéanse COBO/CARBONELL, PE, 3.2 ed., p. 544; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ,
PE, p. 50; y BUSTOS RAMIREZ, PE, p. 25.

%% GRACIA MARTIN, L; VIZUETA FERNANDEZ. “Los Delitos De Homicidio y asesinato en el
nuevo Caédigo Penal Espariol. Doctrina Y Jurisprudencia.” Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 2007.

2% En este sentido también las SSTS de 17 de marzo de 1989, 26 de diciembre de 2001 (Tol
135716) y 7 de mayo de 2003 (Tol 275678).

207 yyéanse las SSTS de 25 de junio de 1998 (Tol 214881), 5 de marzo de 1999 (Tol 272156), 29
de octubre de 2002 (Tol 229894), 2 de enero de 2003 (Tol 253422): «(...) lo que caracteriza a la
agravante de ensafiamiento es la presencia de un sentimiento de complacencia en el sufrimiento
causado (...)»; y 4 de febrero de 2005 (Tol 603625): «es precisamente en esto, es decir, en la
complacencia en el incremento del dolor fisico y moral, donde radica la esencia del ensafiamiento»
2% RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, PE, p. 50. Véanse las SSTS de 24 de diciembre
de 1984: después de haber asestado a la victima 39 pufialadas, la patea cuando ésta se
encuentra en el suelo y le fractura siete costillas; y 17 de marzo de 1989: sadismo.

209 ANTON ONECA, Derecho Penal, p. 394.

1% ALONSO ALAMO, El sistema, pp. 657 y ss.
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punto de vista que debe adoptarse para la interpretacién de dicho calificativo no
puede ser el subjetivo del sujeto activo, o el relativo al plan del autor. Debe
adoptarse una perspectiva objetivo-abstracta. De acuerdo con la misma, los
padecimientos de referencia deben superar de forma notable los propios del

correspondiente delito®**,

En opinién de GRACIA MARTIN, la circunstancia genérica que se recoge en el
n°5 del art. 22 del Cddigo Penal difiere de la prevenida en el 139.32 del mismo

cuerpo legal. Y ello porque considera:

A/ -En primer lugar, tanto la agravante genérica del numero 5 del art. 22, como el
ensafiamiento del art. 139.3.2, requieren la produccién de un resultado adicional al
del delito?*?. En la primera, puede tratarse de un padecimiento que emana de un
hecho objetivo distinto al que es propio del delito cometido®'®. En la segunda, el
resultado adicional consiste en la produccién de un dolor innecesario a la victima.
La doctrina, por ello, habla con razén de la produccién de un «doble resultado»®**.
Entiende GRACIA gue en el supuesto de que hubiera que dar relevancia al doble
resultado, entonces habra que reconocer que en esta circunstancia hay un plus

de antijuridicidad®® basado en un aumento del desvalor del resultado®®.

B/- Por otra parte, para la apreciacion de la circunstancia ese hace preciso un

elemento subjetivo. Es necesario el propésito de aumentar el dolor de la

21 GRACIA MARTIN, L; VIZUETA FERNANDEZ. “Los Delitos De Homicidio y asesinato en el
nuevo Caédigo Penal Espariol. Doctrina Y Jurisprudencia.” Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 2007.
212 GRACIA MARTIN, L; VIZUETA FERNANDEZ. “Los Delitos De Homicidio y asesinato en el
nuevo Cédigo Penal Espariol. Doctrina Y Jurisprudencia.” Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 2007.
3 Sin embargo, no se erige ésta en la opinion dominante, que considera que la causacion de
padecimientos innecesarios deben consistir en un aumento del mal propio del delito; véanse, por
ejemplo, ANTON ONECA, Derecho Penal, p. 394; FERRER SAMA, Comentarios..., |, p. 359;
CORDOBA RODA, Comentarios..., |, pp. 579 y s.; y ALONSO ALAMO, El sistema, p. 657. La
doctrina mayoritaria entiende que si el mal (padecimiento) adicional innecesariamente producido
por el autor es distinto al del delito ejecutado y aquél es constitutivo de delito debe apreciarse un
concurso de delitos. Se entiende que la agravante se fundamenta en la mayor culpabilidad, la
solucién del concurso de delitos captara el desvalor y el reproche de ambos delitos: tanto el
E)llfmeado por el autor como el innecesariamente producido.

BAJO FERNANDEZ, PE, p. 69; y COBO/CARBONELL, PE, 3.2 ed., p. 544.
> GRACIA MARTIN, L; VIZUETA FERNANDEZ. “Los Delitos De Homicidio y asesinato en el
nuevo Caédigo Penal Espariol. Doctrina Y Jurisprudencia.” Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 2007.
1 BAJO FERNANDEZ, PE, p. 69, advierte que el dolor es ya un resultado penalmente relevante
al tratarse como falta de malos tratos cuando no se produce lesién. La STS de 30 de septiembre
de 2003 (Tol 325004) hablan asimismo de un plus de antijuridicidad con respecto al
ensafiamiento. BUSTOS RAMIREZ, PE, p. 26, también fundamenta dicha circunstancia en la
mayor gravedad de lo injusto.
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victima®'’. La doctrina mayoritaria se apoya en el elemento subjetivo para
fundamentar la agravante en la mayor culpabilidad. La referencia a la
«deliberacion» sobre la causacion del padecimiento innecesario, tanto en la
agravante genérica como en el ensafiamiento del asesinato, es entendida como
maldad brutal que se manifiesta en la causacion de padecimientos innecesarios
por el simple placer de causarlos, lo que revelaria®’®, segin ALONSO ALAMO,
una actitud interna del sujeto especialmente reprochable®'®. Se hace ademas una
referencia adicional a que el aumento del dolor del ofendido ha de ser realizado
«inhumanamente», lo que revela crueldad®®. Todo ello seria una buena prueba
de que el ensafiamiento agrava la culpabilidad con base en que la crueldad o la
brutalidad deliberadamente manifestada por el sujeto en la ejecucion del hecho

aumenta la reprochabilidad®*.

Visto lo anterior y en opinion de CORDOBA RODA, la deliberacién no es otra
cosa que el «dolo», es decir, la conciencia y voluntad de producir un padecimiento
innecesario®®. La deliberacién hay que definila como la causacién de
padecimientos innecesarios, y en el ensafiamiento del asesinato el dolor

innecesario del ofendido es el objeto del dolo.

El adverbio inhumanamente permite también referir el desvalor del hecho a lo
injusto®®®. Hace referencia tanto al resultado en que materializan los
padecimientos cuanto al modo de producirlos, es decir: al resultado y al modo

externo de la accion.

1" BAJO FERNANDEZ, PE, p. 69; GONZALEZ RUS, PE, p. 97; y BUSTOS RAMIREZ, PE, pp. 25

S.
¥18 GRACIA MARTIN, L; VIZUETA FERNANDEZ. “Los Delitos De Homicidio y asesinato en el
nuevo Caédigo Penal Espariol. Doctrina Y Jurisprudencia.” Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 2007.

19 ALONSO ALAMO, El sistema, pp. 660 y ss.

220 yéanse las SSTS de 24 de mayo de 1999 (Tol 208889), 20 de diciembre de 2001 (Tol 129227),
2 de enero de 2003 (Tol 253422), 12 de septiembre de 2003 (Tol 314197), 25 de noviembre de
2003 (Tol 341465)y 26 de diciembre de 2003 (Tol 341484).

221 yéanse ANTON ONECA, Derecho Penal, p. 394; BAJO FERNANDEZ, PE, p. 69; GONZALEZ
RUS, PE, |, p. 74; y probablemente también LOPEZ BARJA de QUIROGA, PE, |, p. 97. BUSTOS
RAMIREZ, PE, p. 25, considera, sin embargo, que en el ensafiamiento, dado que esos términos
conllevan una referencia a la perversidad del sujeto, cabria ver un elemento de culpabilidad por el
caracter si se fundamenta la agravante en la mayor culpabilidad.

22 CORDOBA RODA, Comentarios..., |, pp. 582 y s.; véanse también GOMEZ RIVERO, RDPP, p.
57; DOPICO GOMEZ-ALLER, RDPP, pp. 72 y 80; y las SSTS de 20 de diciembre de 2001 (Tol
129227), 9 de septiembre de 2002 (Tol 222576) y 2 de junio de 2003 (Tol 275695).

22 En opinion de GRACIA MARTIN, Cuando el art. 15 de la Constitucion espafiola habla de tratos
inhumanos o degradantes, el concepto de lo inhumano de este precepto tiene sin duda un
contenido objetivo referido a los tratos considerados en si mismos y no a una caracteristica del
animo de quien los produce.

65


http://www.tirantonline.com/advsearch/doctrinaSearch.do?source=14&autor=Gracia%20Mart%EDn&mbdg=tip.1
http://www.tirantonline.com/advsearch/doctrinaSearch.do?source=14&autor=Vizueta%20Fern%E1ndez&mbdg=tip.1
http://www.tirantonline.com/showDocument.do?source=6&docid=223185&mbdg=tip.1
http://www.tirantonline.com/showDocument.do?source=6&docid=208889&mbdg=tip.1
http://www.tirantonline.com/showDocument.do?source=6&docid=129227&mbdg=tip.1
http://www.tirantonline.com/showDocument.do?source=6&docid=253422&mbdg=tip.1
http://www.tirantonline.com/showDocument.do?source=6&docid=314197&mbdg=tip.1
http://www.tirantonline.com/showDocument.do?source=6&docid=341465&mbdg=tip.1
http://www.tirantonline.com/showDocument.do?source=6&docid=341484&mbdg=tip.1
http://www.tirantonline.com/showDocument.do?source=6&docid=129227&mbdg=tip.1
http://www.tirantonline.com/showDocument.do?source=6&docid=129227&mbdg=tip.1
http://www.tirantonline.com/showDocument.do?source=6&docid=222576&mbdg=tip.1
http://www.tirantonline.com/showDocument.do?source=6&docid=275695&mbdg=tip.1
http://www.tirantonline.com/showDocument.do?source=6&docid=5077&mbdg=tip.1

Andlisis penal, psicopatoldgico y jurisprudencial sobre delitos contra la vida humana independiente
perpetrados por sujetos afectos de trastornos mentales.

Los elementos subjetivos de la agravante de ensafiamiento, por tanto, deben

interpretarse en el sentido de que suponen un mayor desvalor de la accién?“.

6.2. FUNDAMENTO DEL ENSANAMIENTO.

El fundamento de la presente circunstancia lo hallamos en la complacencia en el
incremento del dolor fisico y moral®®. Asi la jurisprudencia del TS entiende que en
nuestro tiempo, y aun no careciendo de fundamento el topico, de que la violencia
es un rasgo de la sociedad en que vivimos, la dignidad de la persona y los
derechos inviolables que le son inherentes son al mismo tiempo que fundamentos
del orden politico y de la paz social -art. 10.1 CE-, valores profundamente
arraigados en la conciencia colectiva, por lo que puede decirse, sin excesivo
riesgo de error, que esta conciencia tiene una sensibilidad mayor de la que tuvo
en el pasado ante ataques personales que hieren la dignidad y los derechos
inviolables de la persona por su desmesurada intensidad®®® .

La causacién de padecimientos innecesarios en general, y el ensafiamiento en
particular, son hechos que suponen siempre una mayor gravedad de lo injusto. El
autor realiza siempre, ademas del mal del delito, otros males adicionales, que
pueden consistir en la lesion de otro bien juridico, o en la de especiales intereses
valuables a los que sirve el bien juridico lesionado por el delito?*’. Ademas, lo

realiza de forma consciente y voluntaria.

2 GRACIA MARTIN, L; VIZUETA FERNANDEZ. “Los Delitos De Homicidio y asesinato en el
nuevo Caédigo Penal Espaniol. Doctrina Y Jurisprudencia.” Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 2007.

%5 3STS 4 de febrero de 2005 (TOL 599020) y 2 de enero de 2000 (RJ 2000/605)

220 5TS 20 de enero 2003 (RJ 2003/891)

2l GRACIA MARTIN, L; VIZUETA FERNANDEZ. “Los Delitos De Homicidio y asesinato en el
nuevo Caédigo Penal Espaniol. Doctrina Y Jurisprudencia.” Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 2007.
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6.3. REQUISITOS DEL ENSANAMIENTO

Los requisitos que requiere nuestra Jurisprudencia para la existencia de
ensafiamiento se materializan en la presencia de dos elementos: uno objetivo y

otro subjetivo®?®.

A/ Objetivo, caracterizado por la efectiva causacion de males innecesarios SSTS
7 de junio de 2006 y 29 de octubre de 2002%%°; afiadiendo algunas resoluciones
que el exceso de males intensifique el sufrimiento, lo que exige que la victima, por
sus condiciones, se halle en situacién de seguir sufriendo SSTS 22 de diciembre
de 2003 y 4 de febrero de 2000%° fisica o psiquicamente STS 24 de mayo de
1999%!. Debiendo, ademés, tenerse en cuenta que una muerte rapida por
agresion no es incompatible con el sufrimiento por la victima de dolores
innecesarios, si durante ese breve lapso de tiempo, el agresor no cesa de inferirle
heridas obviamente dolorosas STS 22 de marzo de 2005%?. El que el autor del
hecho asume la innecesariedad de la accion, el caracter buscado del exceso
SSTS 12 de abril de 2005 y 29 de octubre de 2002?*, siendo racional la
deduccion sobre la acreditacion de este elemento que puede inferirse de los
propios elementos objetivos concurrentes STS 17 de septiembre de 2001%**, Este
elemento no puede ser confundido, sistematicamente, con el placer morboso que
se pueda experimentar con el sufrimiento ajeno, SSTS 22 de marzo de 2005 y 26
de diciembre de 2003%°, con un componente sadico SSTS 22 de marzo de 2005
y 26 de diciembre de 2003,%*° ni con la frialdad de animo del ejecutor material
SSTS 4 de febrero de 2005, doce de septiembre de 2003 y 27 de febrero de
2001%"; sin embargo la STS 19 de noviembre de 2003%*®, pues el desvalor de la

accion y del resultado que constituye.

8 \/id. STS 24 de febrero de 2005 (RJ. 2005/2857), y 15 de junio de 2004 (TOL513588)

29 SSTS 7 de junio de 2006 (RJ 2006/5370) y 29 de octubre de 2002 (RJ 2002/9203)

230 5STS 22 de diciembre de 2003(RJ 2003/8618) y 4 de febrero de 2000 (RJ 2000/420)

3L TS 24 de mayo de 1999 (RJ 1999/5246)

282 5T 22 de marzo de 2005 (RJ 2005/4049)

233 3STS 12 de abril de 2005 (RJ 2005/4980) y 29 de octubre de 2002 (RJ 2002/10224)

2% STS 17 de septiembre de 2001 (RJ 2001/7535)

z:z SSTS 22 de marzo de 2005 (RJ 2005/4049) y 26 de diciembre de 2003 (RJ 2003/1340)
Ibidem.

8" SSTS 4 de febrero de 2005 (RJ 2005/4215), 12 de septiembre de 2003 (RJ 2003/6373) y 27 de

febrero de 2001 (RJ 2001/2410)

2% STS 19 de noviembre de 2003 (RJ 2003/8365)
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B/ Subjetivo: en virtud al cual, el ensafiamiento no puede quedar subordinado al
temperamento 0 modo de ser especifico del autor del delito, que es el que
determina un comportamiento mas o menos frio o reflexivo o mas o menos

apasionado o acalorado STS 9 de septiembre de 2002%°

, pues hay quien controla
mas y quien controla menos sus sentimientos; hay quien deja que esos
sentimientos afloren y puedan ser observados por otros, y hay quien los mantiene
disimulados en su interior. Y de esto no puede hacerse depender la existencia o
no de ensafiamiento STS 12 de abril de 2005%*°. En todo caso el elemento
subjetivo, y por su propia naturaleza, ha de extraerse mediante un proceso de
inferencia razonado y razonable de datos objetivos constatados STS 7 de
diciembre de 2005%*!. Asi se entiende que cuando el autor conoce que Sus
acciones previas ya son suficientes para causar la muerte, los actos afiadidos, si
objetivamente son adecuados para ello y no puede aportarse otra razén probable
y verosimil, pueden atribuirse a su deseo de causar un mal mayor a la victima; en
este sentido cualquier persona de conocimientos medios sabe que dos o tres
pufialadas que alcanzan la zona precordial, si son lo suficientemente profundas a
causa de la fuerza con la que se ejecutan, son necesariamente mortales, o al
menos lo son con una altisima probabilidad. Conocido este dato, cuya
complejidad no requiere una reflexion profunda, las demas pufialadas propinadas
a la victima, incluso dirigidas a zonas del cuerpo sin un alto riesgo mortal, no
pueden tener otra finalidad que la de causar un mayor sufrimiento a la victima, ya
mortalmente herida, que aun percibe el dafio fisico causado con esos nuevos
golpes, al que se afade la percepcién psiquica de la muerte proxima STS 28 de

522, En este mismo sentido, si de las heridas habia 6

septiembre de 200
puiialadas mortales y las restantes (hasta 21 pufialadas, aparte contusiones y
hematomas) eran pinchazos o bien heridas por el paso del cuchillo sin penetrar, la
inferencia sobre la acreditacion del elemento subjetivo es correcta, pues la légica
y la experiencia nos indican que quien reitera la agresion innecesariamente para
el fin perseguido lo hace con el deseo de causar al ofendido padecimientos
mayores de los comprendidos en el resultado perseguido, padecimientos mayores

que el de la propia muerte, esto es, con ensafiamiento. Por Gltimo que no conste

% STS 9 de septiembre de 2002 (RJ 2002/8647)
%9 3TS 12 de abril de 2005 (RJ 2005/3020)

41 5TS 7 de diciembre de 2005 (RJ 2005/571)

242 5TS 28 de septiembre de 2005 (RJ 2005/7190)
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el orden de las pufialadas y si las mortales fueron o no las primeras resulta
irrelevante, desde el momento que se declara probado que la victima no fallecié
en el acto («logro arrastrarse hasta el primer rellano de la escalera donde fallecio
minutos después por shock hipovolémico agudo»), por lo que el acusado tuvo que
ser consciente de que estaba causando mayores dolores a la victima con la
reiteracion de las pufialadas, siendo evidente que estando con vida la persona
agredida, aun encontrandose en sus ultimos momentos, puede sentir no solo
dolor, sino también angustia, al comprobar que la agresion no ha finalizado sino
que se prolonga en su intento de acabar con la vida STS 28 de septiembre de
2005°*,

6.4. ELEMENTOS DEL ENSANAMIENTO.

Entiende la Jurisprudencia, como anteriormente apuntabamos, que con el
adverbio «deliberadamente» se hace referencia al dolo STS 20 de diciembre de
2001%*, al actuar reflexivo STS 12 de septiembre de 2003*°; con el adjetivo
«inhumanamente» se pone de manifiesto una especial postura psicolégica del
autor frente a la victima, traducido en un sentimiento de crueldad, ferocidad o
brutalidad STS 20 de diciembre de 2001%*°, o como comportamiento cruel,
impropio de un ser humano STS 26 de diciembre de 2003?*’, carencia de los
sentimientos de humanidad y respeto que el sujeto pasivo merece en su calidad
de persona STS 2 de junio de 2003%*. Los «males» han de ser los realizados
para aumentar el dolor de la victima y al margen de los precisos para ejecutar la

accion delictiva STS 5 de marzo de 19997,

La produccion del dolor debe ser innecesaria, por lo que, como sefialan la
doctrina y la jurisprudencia, no es decisivo el numero de heridas, y tampoco

debera estimarse ensafiamiento cuando el autor obre con la finalidad de asegurar

243 STS 28 de septiembre de 2005 (RJ 2005/7190)
* STS 20 de diciembre de 2001 (RJ 2001/5661)
%5 STS 12 de septiembre de 2003 (RJ 20032/6373)
2% 3TS 20 de diciembre de 2001 (RJ 2002/5661)
" STS 26 de diciembre de 2003 (TOL 360325)

248 5TS 2 de junio de 2003 (RJ 2003/5032)

49 TS 5 de marzo de 1999 (RJ 1999/986)
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la ejecucion®®. Para la apreciacion de esta circunstancia calificativa, por otra
parte, el Tribunal Supremo requiere a veces el animo frio y reflexivo®™!. Asi,
ANTON ONECA y PENARANDA RAMOS consideran que el ensafiamiento «es la
maldad reflexiva, no la brutalidad alocada de un momento emotivo®?» e «implica
la existencia de una clara y anticipada representacion del sufrimiento de la victima
como consecuencia intencionada o necesaria de su obrar y una cierta reflexion a
ese respecto, que es incompatible con la célera, el impetu o el arrebato del
momento»®*3, Entiende CORDOBA RODA, sin embargo que «la deliberacién no
presupone, por lo deméas, frialdad de &nimo, pudiendo, pues, ir 0 no unida a un
estado de excitacién afectiva®*». Para que pueda apreciarse la circunstancia en
estudio es preciso, finalmente, que el sujeto sea consciente de que el dolor que

causa es innecesario>.

6.5. BREVE REFERENCIA AL TRATAMIENTO DEL ERROR

Dentro del elemento subjetivo del tipo de homicidio (y asesinato) prevenidos en
los art. 138 y 139 de nuestro vigente Codigo Penal, resultan también de
aplicacion la disposiciones que en materia de error , se contemplan en el
articulo 14 de nuestra ley penal sustantiva. Sin embargo y como
desgranaremos en el transcurso de la investigacion, el andlisis de este
elemento de la Teoria General del Delito, resultaria inconducente a
pronunciamiento alguno en el seno de la presente, dado que el estudio se
centra en la perpetracion de los tipos previstos en los art. 138 , 139 y 140 del

CP. Por sujetos privados total o parcialmente de los elementos de

20 yéanse, en este sentido, RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, PE, p. 50; GONZALEZ
RUS, PE, p. 98; el mismo, Comentarios..., V, pp. 141 y s.; y las SSTS de 29 de junio de 1989 (Tol
458990), 4 de febrero de 2000 (Tol 14656) y 26 de diciembre de 2001 (Tol 135716).

1 véanse, por ejemplo, las SSTS de 26 de septiembre de 1988, 17 de marzo de 1989 y 26 de
diciembre de 2003 (Tol 341484). Por el contrario, la STS de 4 de febrero de 2005 (Tol 603625)
sefala que «el elemento subjetivo del delito no puede ser confundido (...) con la frialdad de animo
del ejecutor material». En este ultimo sentido también la STS de 30 de septiembre de 2003 (Tol
325004)

252 ANTON ONECA, Derecho Penal, p. 394.

23 pENARANDA RAMOS, PE, |, p. 227.

% CORDOBA RODA, Comentarios..., |, p. 583; asi también JORGE BARREIRO, Comentarios, p.
401; y GOMEZ RIVERO, RDPP, p. 57.

%5 yéanse, en este sentido, CORDOBA RODA, Comentarios..., |, p. 583; ROMEO CASABONA,
Los delitos contra la vida, p. 77; y GOMEZ RIVERO, RDPP, p. 59.
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conocimiento y voluntad que el dolo predica como necesarios para la comision
del ilicito, asi STS 10 de enero de 2005%°, sienta con claridad que “el delito de
homicidio exige en el agente conciencia del alcance de sus actos, voluntad en
su accion dirigida hacia la meta propuesta de acabar con la vida de una
persona”. Asi pues y en relacion con el elemento cognoscitivo del dolo, el falso
conocimiento o desconocimiento de alguno de los elementos del tipo objetivo,
gue daria lugar a la figura del error (en este caso de tipo) no tendria
obviamente incidencia alguna en la presente. De la misma forma, el estudio de
las clasificaciones de dolo tal y como son concebidas y tratadas por nuestra
doctrina cientifica y Jurisprudencia y que admite la comisién del homicidio, en
tanto que voluntad de realizacion del tipo penal, tampoco incidirian dado que
en los supuestos objeto de nuestra muestra, los trastornos mentales que
padecen los sujetos que la componen, actian, como veremos, sin atender en
algunas ocasiones, al sujeto pasivo en tanto que sujeto determinado al que
guerer dar muerte. Sus conductas quedan relegadas a otra esfera diferente en
la que el entendimiento y la voluntad no discriminan total o parcialmente, ni tan
siquiera en lo que de tipica y antijuridica podria tener su accion y que por ende
deberéan ser objeto de estudio por los especialistas en Psicopatologia.

Asi y en relacion al constructo del dolo, este sera relacionado y por ende
englobado en tanto que tipo subjetivo del homicidio y/o asesinato.

%0 STS 10 de enero de 2005 (RJ 2005/1818)
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CAPITULO II

CULPABILIDAD E IMPUTABILIDAD PENAL.
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1. ELEMENTO CULPABILIDAD

Con el estudio de los elementos de la tipicidad y antijuridicidad de ambas
tipologias delictivas, no se agota el andlisis y estudio completo de la teoria del
delito ni se satisfacen los presupuestos juridicos que permiten la imposicién de

la sancion penal.

Al alcanzar a este punto se hace preciso que el autor de los hechos haya
actuado con capacidad de culpabilidad o que la conducta se haya perpetrado

de forma culpable.

El concepto dogmatico del delito, se establece a partir de diversas categorias,
gue operan como diferentes escalones por los que ha de ascender el hecho,
para ser analizado y llegar asi a la determinacién de su relevancia en el orden
penal. Estos elementos, requisitos o escalones, que se aglutinan en tres
conceptos, no son otros, que la accion compuesta por los elementos de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Esta triada, ha de tefir necesariamente
la conducta para que la misma pueda ser merecedora de la consecuencia y el
reproche penal. En este sentido, ha de ser objeto de andlisis, de una parte, la
desobediencia del hecho al mandato de la norma penal y de otra la

responsabilidad de la que es susceptible el autor.

La primera de ellas se corresponderia con las categorias de la accion, la
tipicidad y la antijuridicidad. En relacion a estas se analiza el hecho per se, sin
atender a las circunstancias personales del autor, aunque algun sector de la
doctrina entienda que no se hace preciso tomar en consideracion dichas

circunstancias subjetivas.

Asi MIR PUIG entiende que mientras que la antijuridicidad (en sentido
lato) constituye “un juicio despersonalizado de desaprobacion sobre el hecho”,
la culpabilidad para este mismo autor, trata de analizar “la posicion de

»257

imputacion de ese hecho desvalorado a su autor La anterior

sistematizacién no resulta casual dado que el analisis de la culpabilidad sélo

>’ MIR PUIG, S. “Derecho Penal, Parte general”, 72, Edicion. Ed. Reppertor, Barcelona, 2004,
p.527.
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tiene sentido una vez que ya hemos considerado y valorado que la accion
realizada es antijuridica, dado que no puede existir una culpabilidad en si
misma considerada, sino que ese juicio se remite a la esfera de la

antijuridicidad, en tanto que analisis de la responsabilidad por el hecho en si.

Asi, la culpabilidad consiste en la imputacion de un hecho tipicamente
antijuridico a su agente, a titulo de reproche (como culpable).Este juicio de
imputacion a titulo de reproche presupone la existencia de un hecho
antijuridico. Antijuridicidad y culpabilidad, recordemos, son los dos pilares
basicos sobre los que se asienta la teoria del delito. Asi la culpabilidad en tanto

gue juicio de reproche presupone una distincion clave:

- Por un lado, se determinara si lo sucedido es un hecho impregnado de ilicitud,
lo cual exige la afirmacion de que lo imputado como conducta, que objetiva y

subjetivamente colma un tipo, se configura en tipica.

- De otro lado atribuimos ese hecho al agente como culpable, es decir,
afirmamos de él que es culpable. Este juicio de reproche dirigido al agente por
el hecho ilicito por él cometido, se basa en la consideracion del sujeto, en el

caso concreto, como libre.

En este sentido y en relacion al término libertad han surgido diferentes
opiniones y posturas, dado lo que de polisémico tiene el término en cuestion.
En este punto se hace necesario partir de un concepto adecuado de libertad.
No se trataria esta conceptualizacion y bien juridico protegido
constitucionalmente como la mera arbitrariedad de hacer aquello que nos
plazca, ni la ausencia total de condicionamientos; si no a la inversa, que se
haga necesario que existan ciertos condicionamientos en nuestras
circunstancias vitales no significa que estemos determinados a obrar en un
Unico sentido. La libertad a la que puede acceder el ser humano, es la que se
dilucida de atribuirnos entre las personas un obrar por motivos razonables, por
<<razones atendibles>> por el sujeto que imputa. Lo cual abre la posibilidad de
gue la imputacion juridica sea diversa dependiendo de la época o de

circunstancias politico-sociales; como que también la imputacion de un hecho
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en Derecho Penal sea diversa de la que se efectia en otros sectores

normativos.

Desde la percepcion del Derecho Penal actual: no todos los que padecen
un trastorno mental grave carecen por ello de imputabilidad y por ende dejan
de ser culpables dado que en esta decision influyen otros factores (la
posibilidad o no de contar con medidas de seguridad adecuadas, por ejemplo).
Y ello porque la libertad se afirma de las personas al menos de dos formas: En
primer lugar, afirmamos que un sujeto actia con libertad cuando conoce que
obra, pero eso no significa siempre que sepa ademas que su conducta se torna
en licita o ilicita. Asi si atendemos en exclusiva a las categorias de la teoria del
delito, podria decirse que quien actia con dolo es libre, pero dicha aseveracién
goza de un alto nivel de imprecision, ya que la libertad a la que nos referimos
va mas alla del dolo. Asi conocer el riesgo de la propia conducta implica que se
sepa ademas que dicha conducta es licita o ilicita. Para afirmar la libertad
plena, es preciso afirmar, no sélo que el sujeto conoce lo que hace (lo cual
permite afirmar de él que obra con volicion), sino que ademas y a la vez sabe

lo que hace (lo que permite afirmar del agente que obra con voluntariedad).

Volicién y voluntariedad son asi dos formas de referirse a la libertad. El juicio
de reproche gque se encierra en la culpabilidad, presupone que se ha obrado
con volicién (es decir que existe un hecho) y afirma ademas que tal hecho Se
ha realizado con voluntariedad (del que el agente es culpable).

La doctrina penal moderna ha planteado desde diferentes prismas el
contenido de la culpabilidad. Desde el positivismo que postulaba por que la
misma versaba sobre una cuestion de causalidad entre lo producido
exteriormente y la voluntad del agente, al Neokantismo que introdujo el
elemento de la reprochabilidad. Pero no fue hasta mitad de los afios cuarenta
del siglo XX, cuando la aportacion definitiva en torno al estado de la cuestion
vino de la mano del finalismo, al plantear que la conducta humana no era
comprensible si no se incluia la <<finalidad>> o lo que es lo mismo el dolo. Asi
entendido el concepto de dolo, este emprendia el viaje desde el seno de la
culpabilidad al concepto mismo de la tipicidad, pero en esa traslacion el dolo se

desmembré en dos elementos: por un lado, el conocer y querer realizar el
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hecho (que pasé a ser elemento constitutivo de la accién y de la tipicidad —
dolus naturalis-.) Y por otra lado el conocer y querer obrar de forma contraria al

Derecho (que continu6 permanecio en sede de la culpabilidad).

Los planteamientos posteriores a esta teoria sé6lo han venido a dotarla de

contenidos axioldgicos.

De dicha evolucion historica heredamos el triple componente que hoy en dia se
incluye en el concepto culpabilidad: de una parte la imputabilidad, entendida
como condicibn minima necesaria para declarar a un agente culpable del
hecho, consistente en regirse mediante normas. De otra conocimiento de la
norma penal, conocimiento este al menos eventual, del caracter prohibido o
prescrito de la conducta y por ultimo la exigibilidad de obrar conforme a esa

norma, como capacidad de seguir la norma penal conocida.

En cualquier caso, entendida la culpabilidad como reproche, exige libertad del
destinatario de la norma. Dichos tres elementos que tras la evolucion histérica
de la doctrina, son exigidos en la actualidad (imputabilidad, conocimiento de la
antijuridicidad y exigibilidad de obrar conforme a tal conocimiento) podrian
reconducirse a dos: conocimiento de la antijuridicidad y capacidad de seguir la

norma conocida.

Dicha distincion resulta clave al incluirse como inherentes efectos practicos

relevantes.

Dicha diferenciacion nos aboca necesariamente a separar y distinguir con
claridad la imputaciéon de lo cometido como hecho o conducta y su valoraciéon
como tipica. El hecho es valorado con arreglo a la norma que regia la conducta
y dara como resultado el que se colmen los requisitos tanto objetivos como
subjetivos del tipo en cuestion (vgr. en el supuesto del homicidio, consistiria en

matar dolosamente a alguien)

La antedicha diferenciacion se erige en la manifestacion de que el juicio sobre
la conducta y su tipicidad estan referidas al hecho, mientras que el juicio sobre
la culpabilidad se predica del agente y no del hecho. De esta forma resulta que
de entre los mismos agentes intervinientes en un delito, los cimientos por los

gue responden son comunes para todos ya que se trata del mismo delito, pero

76



Andlisis penal, psicopatoldgico y jurisprudencial sobre delitos contra la vida humana independiente
perpetrados por sujetos afectos de trastornos mentales.

lo que resultaria diferente, seria la culpabilidad de cada uno. De ello se infiere
con meridiana claridad que aunque el delito perpetrado sea el mismo, la pena
podra ser diferente en funcidén de la personal culpabilidad que se predique de

cada agente que haya cometido el hecho antijuridico.

La clave para asociar efectos a un factor para la antijuridicidad o la
culpabilidad, reside en la naturaleza de cada una de estas categorias
dogmaticas. La antijuridicidad (en tanto que tipicidad con elementos objetivos y
subjetivos) se refiere al hecho a la conducta, mientras que lo estrictamente
personal se refiere a la esfera de la culpabilidad. La antijuridicidad precede a la
culpabilidad por lo que si el factor en cuestién (enfermedad intoxicacion...)
afecta al hecho, primero habré que decidir la tipicidad y la imputacion de este, y

a posteriori lo referente a la culpabilidad del agente por ese hecho.

La culpabilidad se afirma de un sujeto cuando se le puede reprochar un hecho

perpetrado por el mismo de manera inequivoca.

Ello tiene lugar cuando el agente obra con libertad (entendiendo a esta como
voluntariedad). Para lo cual se hace exigible, en primer lugar, que el agente
conozca o comprenda la ilicitud (la norma) de su hecho; y en segundo lugar
gue pueda actuar conforma a ese hecho o comprension. Por tanto no podra ser
considerado culpable a, en primer lugar, quien no tenga acceso a normas de
conducta, es decir al que no pueda conocer la relevancia de su accién y en
segundo lugar a quien aun conociéndola no pueda modificar su actuar
incorporando a ella la valoracién de que se halla prohibido o prescrito o no
permitido. En resumen, no es posible imputar el hecho antijuridico si el agente
desconoce la antijuridicidad de la conducta, o si aun conociéndola, no es capaz

de adoptar una conducta acorde con la norma en cuestion.

En sede de culpabilidad imputamos un hecho tipicamente antijuridico a un
agente a titulo de reproche dirigido al sujeto, se aplica al agente y no al hecho.
Solo se haria posible dirigir al agente tal reproche si dispone (y en consciente
de ello) de capacidad para adecuar su conducta conforma a la regla en

cuestibn que rige en esa determinada materia. Ello conlleva la necesaria
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exigencia, en primer término, de que el agente conozca o comprenda la
antijuridicidad (es decir la norma) del hecho al momento de comision del
mismo; y, en segundo lugar, que habiéndole sido posible obrar conforme a
dicho conocimiento o comprension no lo hiciera. Ello indica que si se
desconoce la antijuridicidad o no posee la capacidad de regirse conforma a lo
imperativo de la norma, no tendria sentido alguno el reproche. De esta forma
no podria considerarse culpable, a quien no tenga acceso a normas de
conducta, es decir al que no pueda conocer la relevancia de su accion y de
otro lado quien aun conociéndola no pueda modificar su actuar incorporando a

ella la valoracion de lo que se halla prohibido o prescrito.

Tras las de lo anterior, prosiguiendo el iter l6gico, la culpabilidad requiere
imputabilidad, conocimiento de la antijuridicidad y exigibilidad de obrar
conforme a esta. De esta forma en nuestro Codigo Penal la anomalia y
alteracion Psiquica (ex art.20.1.12 CP), la intoxicacion o el sindrome de
abstinencia (art.20.2.CP), la grave alteracion de la realidad por afectaciones de
la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia (art.20.3 CP).

Pero lo esencial de estos casos no es que el sujeto padezca una enfermedad
calificada por los médicos como grave o leve, 0 que presente mas o menos
alcohol en sangre (por incluir un ejemplo a titulo ilustrativo), estos datos son
indicios para lo esencial en derecho, para imputar o no libertad en el agente
(culpabilidad).La imputacion a la culpabilidad no puede identificarse con una
situacion de trastorno o enfermedad mental, como tampoco con la embriaguez
0 un déficit de socializacion. La clave, creemos esta en afirmar que en esas
circunstancias el agente conocia o no la norma, o que podia o no obrar
conforme a ella. En efecto lo esencial para hacer desaparecer la imputacion de
un hecho como culpable es que el sujeto se halle en situacion de
desconocimiento de la norma, o bien conociéndola no pueda obrar conforme a
la misma. De este modo, lo propio de las ciencias de la naturaleza, en
particular de las neurociencias, no es la fundamentacion de la culpabilidad,
sino la de aportar indicios médicos para hacer aconsejable una excepcién a la
regla general que es la imputacion. Se trataria de una puntual inversion de los
papeles, al otorgar a las ciencias la funcion de fundamentar la culpabilidad y

por ende la imputacion. Sin embargo, esta circunstancia acabaria con la
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operacion misma de imputacion, transformando la libertad en mera causalidad

interna®®®,

Conviene en este punto preguntarse cuél es el fundamento de la culpabilidad.
Dicho elemento conlleva intrinsecamente un juicio de desvalor, de reproche,
hacia el sujeto que realiz6 la conducta antijuridica, tal y como hemos explicado
supra. De ello derivard necesariamente la atribucion de responsabilidad al
autor por lo realizado y consecuentemente la posibilidad de imposicion de una
sancion penal. La cuestion que abordamos se circunscribe a como se puede
justificar esa reprochabilidad o esa atribucidbn de responsabilidad al sujeto

activo del delito.
Dos posturas aglutinan la respuesta a dicha cuestién de manera clasica®®:

1°-La postura que asume al libre albedrio, considerando que el
fundamento del reproche consiste en que el autor pudo actuar de otro

modo a como lo hizo.

2°-La que, frente a la anterior, adopta una perspectiva determinista,
rechazando la existencia del libre albedrio, o al menos la posibilidad de su

demostracién, y opta por un fundamento basado en los fines de la pena.

En relacién a la primera de las posturas mencionadas, la misma se erige en
minoritaria dentro del marco del derecho penal en la actualidad, manteniéndola
fundamentalmente los seguidores de las teorias finalistas asumiendo la misma
que el hombre tiene capacidad de decidir sobre su actuacion dado que “la
voluntad humana es normalmente libre e incondicional, en el sentido de que
todos los seres racionales tienen la facultad de autodeterminarse y son padres
y duefios de sus acciones”®°. Asi exclusivamente bajo ese presupuesto existe
la posibilidad de atribucion de la culpabilidad, en tanto en cuanto sélo puede

reprocharse a alguien lo realizado si hubiera podido actuar de otro modo. esta

28 Cfr. En este sentido las posturas seguidas por SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA:
«Introduccién» a SCHUNEMANN, B., (comp.), El sistema moderno del Derecho Penal: Cuestiones
fundamentales. Estudios en honor de Claus Roxin en su 50.° aniversario (Introduccién, traduccion
y notas de Jesus-Maria Silva Sanchez), Madrid, Tecnos, 1991, pp. 11-22 y ZUGALDIA ESPINAR,
JOSE MIGUEL: «Das Schuldprinzip in der neueren Rechtsprechung des Obersten Gerichts
Sganiens», ZStW 1995, t. 107, pp. 222-239.

2 |bidem.

280 FERRAJOLLI, L. “Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal. Prélogo de Norberto Bobbio”
Ed. Trotta, 1995, p.493
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teoria reduce el fundamento de la culpabilidad al axioma “poder actuar de otro
modo” como sefiala MIR PUIG?**! con el finalismo la imputabilidad “pasa a
erigirse en condicion central de la reprochabilidad, puesto que el nucleo de la
culpabilidad ya no se ve en la voluntad defectuosa — de la que la imputabilidad
seria un presupuesto- sino en las condiciones de atribuibilidad del injusto, y
estas condiciones giran en torno a la idea del <<poder actuar de otro modo>>
esencia que WELZEL confiere a la imputabilidad”?®2. En este mismo sentido La
corriente tradicionalmente opuesta a esta adopta la postura de basar el
fundamento de la culpabilidad en los fines de la pena 0 en razones preventivas,
rechazando la existencia de demostrabilidad del libre albedrio, asumiendo en
ocasiones incluso, posturas deterministas que se traducen en afirmaciones
tales como “ todo fendmeno —y por tanto no sélo las acciones, sino también la
intencion (o sea, la suma de conocimiento y voluntad) de realizarlas- es efecto
necesario y, por ello, inevitable, de causas absolutamente condicionantes, de
tipo fisico, psiquico, ambiental, econdbmico o social, condicionadas, a su vez,
por otras causas de tipo analogo e igualmente condicionantes en una espiral
hasta el infinito’®®®. El postulado en torno al cual se atnan las diferentes
posturas dogmaticas en relacion a las tesis preventivas no es otro que partir
de los fines preventivos del derecho penal como fundamento de la culpabilidad.
Asi Gimbernat, sostiene que el fundamento de la culpabilidad es la necesidad
preventiva de la pena, que sélo se da en aquellos ciudadanos que tienen
capacidad de ser motivados por la norma. De esta forma resulta facil deducir
gue si la finalidad dltima del derecho penal es la de evitar conductas que
lesionan bienes juridicos concretos a través de las normas, el presupuesto de
culpabilidad radicara claramente en la capacidad del sujeto de ser motivado al
cumplimiento de la norma. Por tanto no seria necesario exigir que el agente
hubiera podido actuar de otra forma, sino que bastaria con acreditar que el
mismo al momento de la perpetracion delictiva, se hallaba en unas condiciones
psiquicas dentro de la normalidad a los efectos de ser motivado correctamente
por las normas de conducta. Este aspecto a diferencia del libre albedrio podria

ser demostrado empiricamente. Asi la “anormalidad motivacional” de la que

%1 MIR PUIG, SANTIAGO: Derecho penal, parte general, 72 edicién. Ed. Reppertor, Barcelona,

2004, p.527.
252 |hidem.
263 FEERRAJOLI, L. “Derecho y Razén...” Op. cit. p.493.
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nos habla MIR PUIG seria el fundamento de la exclusién de la responsabilidad

penal.

La doctrina que apoya la ultima de las posturas expuestas, sostiene que el
fundamento en la finalidad de la pena no ha de llevar, tal como aducen
corrientes contrarias, a la punicion del sujeto inimputable, dado que la
aplicacion de la pena sobre esos sujetos no se hace preventivamente
necesaria. Lo que de coercitivo pudiera tener la pena no es aplicable a este
tipo de sujetos dado que los mismos no se sienten motivados por la norma,
pero tampoco la imposicion de una pena a un sujeto inimputable tendria
efectos intimidatorios de cara a la delincuencia emergente o futura, dado el
fendbmeno que sostienen la existencia entre sujetos imputables y que
denominan “proceso de identificacion”. Asi “la impunidad del loco en nada
relaja la eficacia inhibitoria de la pena frente a los imputables”; estos no se
identifican con aquel, se saben distintos y saben también, por consiguiente,
qgue a ellos si que les van a castigar si cometen el mismo acto que el
enajenado delincuente”®. Asi la culpabilidad resulta ser consecuencia de un
juicio de atribucién de responsabilidad que en derecho penal sélo tiene sentido
cuando la aplicacibn de la pena se hace necesaria desde la finalidad
preventiva que la legitima. Ello no implica prescindir de la idea de libertad como
fin de esa atribucion, tal y como resefiabamos con anterioridad, siempre y
cuando se entienda de un modo diferente a como lo ha venido haciendo la
doctrina del libre albedrio. Sin libertad no cabe afirmar culpabilidad, por cuanto
sb6lo de la conducta elegida y realizada (hecho) puede ser un sujeto
responsable. Pero igual que la atribucién de responsabilidad, la libertad no es
un hecho que necesite verificacion empirica, sino que se erige en un hecho
social que se reconoce por la espontanea interaccion entre los sujetos. Sin
embargo existen ocasiones en que resulta dudoso que concurra en la persona
0 en el contexto en que se realiza la accion, especiales circunstancias que nos
hagan dudar o poner en tela de juicio que el agente haya podido decidir
libremente la realizacion de la accion. Entrarian en juego en ese punto la

llamada “capacidad normal de motivacién por la norma” como criterio basico

?%* GIMBERNAT ORDEIG, E. “El sistema del Derecho Penal en la actualidad”, ACJ 1971, pp. 265-
288 (se cita por la versién publicada en El mismo, Estudios de Derecho Penal, 32 ed., Madrid,
Tecnos, 1990, pp. 176-177).
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para tratar la diferenciacion. Lo mas importante consiste en conocer si el
sujeto al momento de la comisién delictiva se hallaba en condiciones de

“motivabilidad normal” de “asequibilidad normativa”®®.

El sujeto no tuvo
capacidad de eleccion libre entre infringir o respetar la norma y es por ello que
no cabe atribuirle responsabilidad penal. Se trata de circunstancias especiales

gue impiden al sujeto responder.

Llegados a este punto, se torna preciso el estudiar las bases de la culpabilidad

como principio.

2. PRINCIPIPO DE CULPABILIDAD

El principio de culpabilidad, se traduce en el ambito penal con DIAZ PITA en la
expresion en el ambito punitivo del principio de igualdad ante la ley
constitucionalmente previsto en el art.14 de la CE*® asi con HASSEMER
dicho principio supone “Posibilitar la imputacion subjetiva, fundamentar la

responsabilidad, diferenciar grados de participacién interna”®’

, N0 son tareas
qgue el derecho penal cumple por un interés puramente académico. Su mision
es la de fundamentar y medir una consecuencia juridico-penal que pueda ser
calificada como justa. Conforme al mandato constitucional de igualdad, esta
consecuencia juridico-penal sélo seré justa cuando trate desigualmente lo que
es desigual”’. De esta forma da respuesta el legislador a la imposicion de
sancion en supuestos de agentes con sus facultades disminuidas o anuladas,
resultando escrupulosamente respetuoso con las exigencias y garantias de
dicho principio constitucional. La exencién de la sanciébn aparece como un
mecanismo dirigido a paliar o disminuir la gravedad de su imposicion en
aquellos supuestos en que resultaria injusto por desproporcionado, castigar a
un sujeto por la comision de unos hechos en unas circunstancias determinadas

en las cuales no se hallaba capacitado para discernir claramente el alcance de

%5 ROXIN, Cl. “;Qué queda de la culpabilidad en Derecho Penal?”, CPC, 1986 (n° 30), pp. 671y

SS.

% pjAZ PITA, M2 DEL MAR: Actio libera in causa, culpabilidad y Estado de Derecho, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2002.

%" HASSEMER, W. “;Alternativas al principio de culpabilidad?”, CPC 1982 (n° 18), pp. 473-482
(también publicado en Hassemer, W., Persona, mundo y responsabilidad: Bases para una teoria
de la imputacién en Derecho Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999).
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su propio comportamiento. Cuando nos referimos a estas circunstancias,
pensamos en los supuestos de trastornos, anomalias, alteraciones
conductuales etc. Estas situaciones per se reflejan que el sujeto en cuestion se
halla imbuido en estado distinto a aquel que se considera apto o normalizado
para ser merecedor de la sancion que conlleva el castigo. Por ello en palabras
de Diaz Pita cuando se dan estas circunstancias, la ausencia de sancion
expresa el respeto al principio de igualdad y no al contrario, puesto que, (...) la
situacion es distinta y requiere, pues una reaccion distinta”. Asi las causas de
exclusion de la culpabilidad son la traduccién en el ambito normativo del
tratamiento especial que una sociedad democratica dispensa a sujetos
aguejados de ciertos trastornos recogidos en nuestros manuales diagnosticos
(CIE-10 y DSM-IV)*®®. Ya sean de naturaleza patoldgica crénica o de
naturaleza y caracter transitorio, pensemos en los supuestos de oligofrenia
como irreversibles o en el de un brote Psicoético aislado en la patobiografia del
sujeto en cuestion. Esto hace que estos sujetos sean desiguales al resto de la
poblacién y por ende como nos referimos supra merezcan un reproche o la
ausencia de este, diferente al del resto de los ciudadanos no afectos de dichos
trastornos. DIAZ PITA apunta que dicha prevision legal nos da la pauta de los
sujetos que se consideran no culpables: aquellos que no sufren alteraciones o
se encuentran en situaciones especiales que le impiden calibrar en su justa
medida la relevancia juridico-penal de su accién. Los no culpables lo son, por
tanto, no en virtud de su situacién personal, psiquica o fisica, sino en virtud de
gue esa situacion especial les impide valorar sus hechos como contrarios al
ordenamiento juridico (provocada, eso si, por esas situaciones especiales), la
gue provoca la exencion de la sancibn como respuesta civilizada de una
sociedad democratica a sus ciudadanos que se encuentran inmersos en estas
situaciones. Por el contrario, aquellos que no se encuentren en estas
situaciones especiales no tienen razones de peso para no calibrar la
repercusion juridica de sus actos. Esta situacion de normalidad es la que sirve
de base para considerarlos “culpables” y en la que se apoya la imposicion de la

sancion.

268 . American Psychiatric Association (2001). DSM-IV -TR. Manual Diagnostico y Estadistico de
los Trastornos Mentales. Masson. Barcelona.

-Organizacion Mundial de la Salud (OMS) CIE-10. Trastornos Mentales y del Comportamiento.
Criterios Diagnésticos de Investigacion. OMS. Ginebra (Suiza), 1994.
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El principio de culpabilidad representa el limite minimo que el Estado debe
respetar si es que pretende legitimar su intervencién y la aplicacion del
instrumento estatal mas poderoso: la pena. La sancion penal no puede
simplemente justificarse por necesidades de defensa social o por criterios
preventivo generales, que de por si suelen ser expansivos y avasallantes
cuando se trata de defender bienes juridicos, no se trata de un principio juridico
formal, trata de un principio con un contenido material que traza un limite

infranqueable a la actividad punitiva del estado?®°.

En opinién de ROXIN sin la
existencia de un principio limitador como el principio de culpabilidad, el Estado
tendria un pase libre para imponer sus metas y su programa preventivo de la
manera mas amplia y extrema posible, pasando por alto y conculcando la
dignidad de la persona humana, que seria vista sélo como un sistema psiquico
mas, dentro del sistema social. Bajo el pretexto de luchar contra la
delincuencia, el Estado intervendria de manera ilimitada sobre los derechos de
los ciudadanos, pisoteandolos. Su lema seria la de un maximo de eficiencia
con el minimo de costo. Reconocen la funcidon limitadora del principio de

culpabilidad?®™.

El principio del culpabilidad tal como se reconoce, tiene su fundamento
esencial en la dignidad de la persona humana, cuyo respeto impide que un
hombre sea tratado como medio o instrumento para alcanzar otros fines
distintos a los planteados por €l mismo, no faltan también quienes encuentran
el fundamento del principio de culpabilidad en la consagracion de un Estado de

Derecho que lo inspira y legitima como deduccién juridico-constitucional del

26? Cfr. ROXIN ClI. “Problemas actuales de la dogmatica penal, trad”. De MANUEL A. ABANTO
VASQUEZ, Derecho penal contemporaneo, Ara, Lima. 2004, p. 78.

210 cfr. ROXIN Cl. “Problemas actuales de la dogmatica penal, trad”. De MANUEL A. ABANTO
VASQUEZ, Derecho penal contemporaneo, Ara, Lima. 2004, p.111; ROXIN; CLAUS; Derecho
Penal; 19/42; p.8. ROXIN CLAUS. (2004): Problemas actuales de la dogmatica penal, trad. De
Manuel A. Abanto Vasquez, Derecho penal contemporaneo, Ara, Lima. ROXIN CLAUS. (2004)a:
¢La proteccion de bienes juridicos como mision del derecho penal?, Revista Peruana de
Doctrina y Jurisprudencias Penales, Grijley, 5, pp. 35-48. ROXIN CLAUS. (2004)b: Proteccién de
bienes juridicos y libertad individual en la encrucijada de la dogmatica juridico-penal, Revista
Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, Grijley, 5, pp. 25-36.
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mismo; la cual estaria dividida en dos elementos: 1° Que no haya pena sin
culpabilidad y 2° Que no haya una pena que exceda la medida de la

culpabilidad.

MIR PUIG hace un importante aporte y llega a la conjetura de que el principio
de Estado de derecho impone el postulado de un sometimiento de la potestad
punitiva al Derecho, lo que dara lugar a los limites derivados del principio de
legalidad: La idea de Estado social sirve para legitimar la funcidon de prevencion

en la medida en que sea necesaria para proteger a la sociedad.

Al Estado no le puede bastar "culpar” a alguien por la comision de de un delito
sin mayor criterio que su propia amplia discrecionalidad, porque perderia
legitimidad ante la sociedad y ante el infractor mismo. De alli que sea
necesario determinar bajo qué presupuestos y condiciones, tanto facticas como

juridicas, un delito puede atribuirse como obra a un autor.

Conviene resefiar que el fundamento y contenido del principio de culpabilidad

si bien hemos de precisar que éste “no es determinante en forma absoluta del

»271

concepto de culpabilidad de la teoria del delito”’". Su fundamento como

principio constitucionalmente viene definido por la STC 76/902"2

que vincula el
principio de culpabilidad con la exigencia de dolo y culpa. Igualmente el TC ha
consagrado el rango o categoria de constitucional del principio de culpabilidad
como principio de medida de la pena STC 65/86 en la que el tenor literal de la
misma, sienta que “las cuestiones relacionadas con la medida de la pena y la
culpabilidad sélo se podrian plantear (...) cuando la gravedad de la pena
atribuida al condenado fuese superior a la legalmente imponible en relacion a

1273 El

la gravedad de su culpabilidad TC resolvio sobre la indiscutible

271

BACIGALUPO ZAPATER, E.: Principios de Derecho penal, parte general, 52 ed., Madrid, Akal,

1998, p.110.

272

Vid. STC num. 76/1990 (pleno), de 26 de abiril, recurso de inconstitucionalidad nameros

889/1988 y 1960/1988 (acumulados)

27

® Vid. STC. NGm. 65/1986 (Sala segunda) de 22 de mayo, recurso de amparo, nim. 858/1983;

asimismo véase Bacigalupo Zapater, E. “Principio de culpabilidad e individualizacion de la pena’,
en CEREZO MIR, J. (Dir.), “El nuevo Codigo Penal: presupuestos y fundamentos: libro
homenaje al profesor doctor Don Angel Torio Lépez”, Granada, Comares, 1999, pp. 34
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d)

importancia y relevancia del principio de culpabilidad en el seno de nuestro

ordenamiento penal, asi en la STC?* en la que afirmo lo que sigue:

“En efecto, la C.E. consagra sin duda el principio de culpabilidad como principio
estructural del derecho penal, de manera que no seria constitucionalmente
legitimo un derecho penal <<de autor>> que determinara las penas en atencion
a la personalidad del reo y no segun la culpabilidad de éste en la comisién de

los hechos”

A la vista de las resoluciones del TC BACIGALUPO concluye que a su
entender “es evidente que existen tres puntos de apoyo indiscutibles en la
constitucion que fundamentan el rango constitucional del principio de
culpabilidad?®”.

En primer lugar, la justicia, considerada como valor superior del orden juridico
(art.1 CE)*"®,

En segundo lugar, la dignidad de la persona, considerada como fundamento
del orden politico®”".

Y en tercer lugar, el libre desarrollo de la personalidad, considerado también
como fundamento del orden politico®’®,

Entiende AGUDO FERNANDEZ que el desarrollo de estos tres caracteres que
fundamentan el principio de culpabilidad en el seno constitucional enunciados
con anterioridad, tienen una significacion aislada en la cual del valor justicia se
deduce tanto que la pena sea proporcionada a la gravedad del hecho, como
que ésta dependa del la reprochabilidad del autor?”®. De otro lado la dignidad
entendida como cualidad moral, indica el valor absoluto del ser humano como

tal. Segun KANT, continua AGUDO, los seres humanos a diferencia de los

27

* En este mismo sentido se pronuncia la STC 65/1986, 14/1988.

2’5 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, E.: “Principios de culpabilidad e individualizacion...”Op. cit. p.34.

27
277

® |bidem.

Ibidem. De la misma forma véase, BACIGALUPO, E.: “La jerarquia constitucional del principio

del culpabilidad”, en la obra Justicia penal y derechos fundamentales, ed. Marcial Pons, Madrid,
2002, pp.99 vy ss.

2’8 BACIGALUPO ZAPATER, E.: “Principios de culpabilidad e individualizacién...”Op. cit. p.34.

"9 BACIGALUPO ZAPATER, E.: “Principios de culpabilidad e individualizacién...”Op. cit. p.35.
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objetos que tienen valor, tienen dignidad, y la igual dignidad de todos los seres

humanos se expresa en la idea de la persona como fin-en-si’®,

En relacion al tercer postulado de BACIGALUPO, el libre desarrollo de la
personalidad “presupone que la actuacion penal del estado sea previsible y
ajustada a limites que no conviertan la libertad en excepcion, y que la libertad
sea protegida dentro del marco juridico de la constitucion”?®*.

Del analisis del anterior contenido, podemos considerar con AGUDO?? que la
Constitucion espafiola consagra como valor superior del ordenamiento juridico
a la Justicia (art.1.1 CE), y reconoce tanto la dignidad de la persona como el
libre desarrollo de su personalidad entre los fundamentos de orden politico y de
la paz social (art.10.1 CE)?®*. Concluimos asi que la CE consagra el principio

de culpabilidad como principio basico del derecho penal espafiol.

280 vid. KANT, “Die Methaphisick der sitten”, B.255 ss.; citado por LESCH,H. “La funcién de la
pena”. Traducido por J. Sanchez Vera. Dykinson, Madrid, 1999, pa.9. Afirma KANT: “El hombre no
€s una cosa, Yy por tanto no es algo que pueda ser usado como mero instrumento, sino que tiene
que ser tenido en todas sus acciones siempre como fin en si mismo”; “El imperativo practico es por
tanto el siguiente: actta de tal manera que nunca utilices la humanidad como mero instrumento ni
en tu persona ni en la persona de los demas, sino siempre como un fin”; Véase también KANT, .
“Introduccién a la teoria del Derecho. Introduccion a la metafisica de las costumbres”. Traducido
or F. Gonzalez Vicens. Ed. Marcial Pons. Madrid. 1997.

8. BACIGALUPO ZAPATER, E.: “Principios de culpabilidad e individualizacion...” Op. cit. p.35.

82 AGUDO FERNANDEZ, E. Tesis Doctoral: “Principio de culpabilidad y reincidencia en el
Derecho Espafriol”. Editorial de la Universidad de Granada. Granada 2005. P 236.

8 En este mismo sentido de entender la dignidad humana como una cualidad inherente a la
persona, La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre (New york, 10 de diciembre de
1948), y la Convencién contra la tortura y otros malos tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes (New York, 10 de diciembre de 1984) en cuyo preambulo se afirma el reconocimiento
de los derechos fundamentales del hombre como base de la libertad, la justicia y la paz en el
mundo, asi como que “Estos derechos emanan de la dignidad inherente a la persona humana’.
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2.1. RESUMEN DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD.-

Llegados a este punto y dada la complejidad del elemento de la culpabilidad,
se entiende conveniente realizar un pequefio prontuario en relacion a lo

expuesto en el epigrafe principio de culpabilidad, a grandes rasgos.

2.2. FUNDAMENTO MATERIAL DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

El principio de culpabilidad pretende contribuir a la imposicion de penas justas.
Han de buscarse para ello las razones reales que permiten distinguir a las
personas culpables de las inculpables. Si no es justa la imposicién de una pena
para el inculpable, ello se debe a que carece de unas capacidades que si son
predicables de los culpables, siendo tales capacidades las que hacen que la

imposicién de la pena en estos casos no contrarie ninguna regla de justicia.

Esta caracteristica general predicable respecto de los culpables es conocida
por la doctrina como el fundamento material de la culpabilidad, y da ocasion a

diferentes conceptos materiales de culpabilidad:

La culpabilidad como capacidad para obrar de otro modo: Soélo el libre albedrio
humano puede fundamentar materialmente la imposicion de una pena. El
principal problema de esta doctrina consiste en la tremenda dificultad que
acarrea la constatacion cientifica del libre albedrio. Dado que se busca un
fundamento material par la pena, la libertad de determinacion ha de ser
comprobada empiricamente. Sin dicha comprobacién no pasa de ser un
simbolo, insuficiente para desmontar la eficacia del principio indubio pro reo, y
por lo tanto, para evitar la absolucién en masa. El TS ha mantenido esta teoria
al estimar que el principio de culpabilidad supone profundizar en lo mas hondo
de la libertad y del libre albedrio STS 7 de marzo de 19914,

284 STS 7 de marzo de 1991 (RJ 1991/1940)
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b) La teoria hoy mayoritaria encuentra el fundamento material de la culpabilidad

en la normalidad motivacional o asequibilidad normativa del autor del hecho
injusto. La suposicion de libertad es una regla social de juego cuyo valor es
independiente del problema de teoria del conocimiento y de las ciencias
naturales. La principal critica a la que se ha visto sometida esta teoria es la de
qgue, en realidad, no abandona el terreno de la libre determinacién de la
libertad. La asequibilidad normativa necesita de la capacidad de motivacion,
como presupuesto factico, pues sin ella no puede haber una motivabilidad
normal y una motivabilidad anormal, y dicha capacidad de motivacion es
precisamente la prueba empirica buscada y ain no hallada por los defensores
de la culpabilidad entendida como capacidad para obrar de otro modo.

La culpabilidad material como expresion penal del principio constitucional de
igualdad. Este principio exige que realidades diferentes reciban una respuesta
juridica diferente, y esto es lo que se hace con la diferenciacion entre penas y
medidas de seguridad. Esta teoria encuentra el fundamento de la no
imposicién al culpable de una medida de seguridad, pero no el fundamento de
la imposicion de una pena, para lo cual necesita volver al terreno de las teorias

precedentes.

La exencién de la responsabilidad criminal en caso de inculpabilidad es el
resultado de una autolimitacion del Estado en el ejercicio del ius puniendi. Asi
se considera un ejercicio de injusticia, y ello con total independencia de su
hipotética utilidad social, la imposicion de una pena a menores, enfermos
mentales 0, en general a personas que infringieron la prohibicion penal con sus
facultades mentales perturbadas o disminuidas. Estas personas no pueden ser
consideradas como plenamente responsables de sus actos. Por ello, deben ser
protegidas de un abusivo empleo de la pena que pretendiese la obtencién de
fines sociales haciendo caso omiso de las condiciones personales singulares
gue acompafaron la realizacion del ilicito penal. La apreciacion de un
componente valorativo en la culpabilidad conduce a la construccion de un
principio de culpabilidad, es decir, a la aceptacion de que la culpabilidad penal
debe incorporar razones superiores a la utilidad de la pena para restringir la

accion punitiva del estado a favor de la realizacion de una idea de justicia.

89



Andlisis penal, psicopatoldgico y jurisprudencial sobre delitos contra la vida humana independiente
perpetrados por sujetos afectos de trastornos mentales.

3. RESUMEN DEL ELEMENTO CULPABILIDAD

Conviene en este punto, referirnos a la culpabilidad como responsabilidad
personal por el hecho antijuridico, partiendo de la obvia afirmacion de que la
misma se erige en la categoria del delito inmediatamente posterior, en el orden
secuencial del delito a la antijuridicidad, en tanto que presupuesto esta que
sostendria o no junto a la tipicidad, la comision o no de un hecho que resultara

a ojos del ordenamiento penal como delictual.

Asi la culpabilidad incluira las condiciones de atribucion de un hecho
antijuridico a su autor. Estas condiciones no afectan a la definiciébn ni a la
valoracion del hecho injusto, sino a la capacidad del autor mismo para
comprender el sentido de la prohibicion penal y para actuar de acuerdo con

dicha comprension.

La diferencia entre la antijuridicidad y la culpabilidad resulta equivalente a la
diferencia entre prohibicion penal y responsabilidad del autor por la comision
de un hecho injusto. Podemos afirmar que esta separacion sistemética
constituye una conquista irrenunciable de la ciencia penal. Esto es asi por tres

razones fundamentales:

En primer lugar porque la afirmacion de que una conducta es injusta, pese a
gue su autor no pueda ser considerado responsable de la misma, permite
elaborar otras formas de reaccion coactiva diferentes de la pena, las
denominadas medidas de seguridad que se expondran en seno del epigrafe
correspondiente infra. Estas se consideran las mas adecuadas para dar
respuesta penal a la comisién de un hecho delictivo en el que el autor por sus

especiales circunstancias no puede ser considerado responsable.

En segundo lugar, porque a tal distincion pueden vincularse consecuencias
sistematicas de gran valor para la construccion ordenada del sistema del delito,
como por ejemplo -y aunque en ambitos diferentes al objeto de la presente

aunque directamente relacionados- el principio de accesoriedad limitada de la
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participacion o la negacién de la legitima defensa frente a conductas

justificadas.

En dltimo lugar la culpabilidad incorpora una autolimitacion del Estado en el
ejercicio del poder punitivo, en tanto que no toda conducta tipica y antijuridica

habra de dar lugar a la permisibilidad en la imposicion de una pena.

Debemos tratar igualmente, las relaciones existentes entre la culpabilidad y la
norma penal. Las normas penales se imponen para ser cumplidas, en todo
caso, ante esta afirmacion cabria preguntarnos ¢cémo es posible que alguien
pueda infringirlas si no tenia capacidad para comprender su sentido o para
actuar conforma al mismo? Esta pregunta entronca directamente con el objeto
de nuestra investigacion y la respuesta a la misma la hallamos en que si la
antijuridicidad es la definicion de la conducta contraria a Derecho y la
inculpabilidad es la realizacion de una conducta contraria a Derecho por
alguien que no podia comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a
dicha comprension, entonces la linea divisoria entre culpabilidad vy
antijuridicidad implica que se pueden realizar conductas contrarias a Derecho
por sujetos que no pueden comprender la ilicitud de su propio hecho o actuar

conforme a derecho.

La Doctrina penal ha elaborado diferentes teorias que resefiaremos de forma
resumida a fin de dar respuesta a este problema. Entre las mismas caben

destacarse las siguientes:

La concepcion normativa de la culpabilidad afirma que la culpabilidad es un
juicio de reproche dirigido al autor de un hecho antijuridico cuando a éste le era
posible y exigible actuar de otro modo. La exigibilidad de una conducta
adecuada a derecho incluye la infraccion de una norma personal dirigida al
autor, nos referimos a la llamada norma de determinacion, de modo que solo la
afirmacion de la culpabilidad permite sostener una infraccion personal de la
norma penal. De este modo, en la antijuridicidad, como parte externa del
hecho, queda encerrada una norma de valoracion, y en la culpabilidad, como

parte interna del delito, una norma personal de determinacién.
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b) La teoria actualmente dominante considera la norma en la que se basa el

injusto como norma de determinacion dirigida a la voluntad humana. Esta
norma de determinacion se dirige también a los inculpables por el resto de
capacidad de motivacion subsistente en ellos pese a su anormalidad
motivacional.

Las dificultades para la distincion sistemética de injusto y culpabilidad han
propiciado la elaboracion de diversas teorias en busca de una formulaciéon
diferente de las relaciones entre ambos elementos del delito. Asi, puede
destacarse la utilidad del concepto de culpabilidad para definir el concepto de
autor en el ambito del injusto. El desarrollo de esta idea permite crear un

concepto de autor en el caso concreto comprensivo de la culpabilidad.

En otro orden de cosas y muy someramente, no debemos dejar de lado la
consideracion de la culpabilidad como principio politico criminal, dado que la
misma es, ademas de una categoria del delito, un principio en dicho sentido,
con importantes consecuencias en la praxis. Entre ellas destacamos la
personalidad de las penas , en el sentido que tanto las penas como las
medidas de seguridad se imponen al autor de un hecho antijuridico, la
prohibicién de la responsabilidad por la conduccion de vida, dado que soélo las
condiciones personales y subjetivas presentes en el momento de la realizacion
de la conducta tipica y antijuridica deben ser apreciadas en la elaboracion del
juicio de culpabilidad, esto nos lleva a la afirmacion inequivoca de que para
nuestro ordenamiento <<no seria constitucionalmente legitimo un derecho
penal “de autor” que determinara las penas en atencion a la personalidad del
reo y no segun la culpabilidad de éste en la comision de los hechos>> asi lo
entendié el TC en STC 150/91 de 4 de julio de 1991°%°.

La ultima consecuencia para la praxis que posee la culpabilidad como principio
de politica criminal seria la prohibicion de responsabilidad objetiva, que se
traduce en la afirmacion de que no hay pena sin alternativa de conducta
conforme a derecho al alcance del autor, en tanto en cuanto no hay pena sin

dolo o imprudencia (art. 5 CP)

28 STC de 4 de julio de 1991 (RTC 1991/150).
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4. ¢(IMPUTABILIDAD COMO ELEMENTO O PRESUPUESTO DE LA
CULPABILIDAD?

Partiendo de la concepcién normativa, que es la doctrina mayoritariamente
seguida en Espafia y Alemania, analizaremos la figura de la imputabilidad
entendiéndola como capacidad de culpabilidad. Conviene tal y como propone
Martinez Garay entender la imputabilidad como capacidad de culpabilidad lo
cual significa referirla al juicio de culpabilidad, pero permite a su vez
considerarla bien como presupuesto de la culpabilidad o bien como elemento

de la misma?®®,

La culpabilidad es entendida hoy dia sin duda, por la doctrina mayoritaria como
culpabilidad normativa. MARTINEZ GARAY entiende que la misma consiste en
un juicio y esto permitiria considerar la imputabilidad como elemento de la
culpabilidad, aunque tampoco lo impone necesariamente, manteniéndose las
posturas divididas entre quienes siguen considerando la imputabilidad un
presupuesto del reproche y quienes la califican de elemento del mismo (entre

ellos CEREZO MIR)®’. El término culpabilidad puede utilizarse para abarcar

% MARTINEZ GARAY, L “La Imputabilidad Penal. Concepto, fundamento, naturaleza juridica y

elementos”. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p.30.
7 Entre la doctrina penal espafiola, se considera en la actualidad la imputabilidad como
presupuesto de la culpabilidad : CEREZO MIR, J., “ Curso de Derecho penal espafiol, parte
general, lll: Teoria Juridica del delito/2, Tecnos, Madrid, 2001 p. 50 (y nota 1) y p. 114; DE LA
CUESTA ARZAMENDI, JOSE LUIS: «Imputabilidad y nuevo Codigo Penal» en CEREZO MIR, J.
(dir.), El nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos: libro homenaje al profesor doctor Don
Angel Torio Lopez, Granada, Comares, 1999, p. 302. También fueron partidarios de esta postura,
entre otros, JIMENEZ DE ASUA, L.; “Tratado de Derecho penal”, (La culpabilidad), 32 ed., 1976;p.
74; Diaz Palos, F.; Teoria general de la imputabilidad, ed. Bosch, Barcelona,1965.,pp. 20, 33 y s.
Califican la imputabilidad como elemento de la culpabilidad, entre otros: URRUELA MORA,
A.”Imputabilidad penal y anomalia o alteracion psiquica: la capacidad de culpabilidad penal a la luz
de los modernos avances en psiquiatria y genética”, Catedra de Derecho y Genoma Humano-
Comares, Bilbao-Granada 2004; p. 184; , BLANCO LOZANO, C.: “La eximente de anomalia o
alteracion psiquica”, Dykinson, Madrid 2000 p. 48; MUNOZ CONDE, F. / GARCIA ARAN, M,;
“Derecho penal, parte general”, 62 ed., , Tirant lo Blanch, Valencia 2004 p. 360; COBO DEL
ROSAL, M.; VIVES ANTON,T.; “Derecho penal, parte genera”,, 52 ed., Tirant lo Blanch, Valencia
1999 pp. 580 y s.; CUELLO CONTRERAS, J.; “Antijuridicidad, culpabilidad y exigibilidad”, en
Lépez Barja de Quiroga, J. , Zugaldia Espinar, J. M., (coords.), “Dogmética y ley penal: Libro
homenaje a Enrique Bacigalupo”, t. 1, Instituto Universitario de Investigacion Ortega y Gasset-
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004 p. 911; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE ; ARROYO
ZAPATERO ; FERRE OLIVE , SERRANO PIEDECASAS , GARCIA RIVAS: “Lecciones de
Derecho penal, parte general”, 22 ed., Praxis-Wolters Kluwer, Barcelona, 1999 pp. 244 y s.;
LANDECHO VELASCO, C.M., MOLINA BLAZQUEZ, C.: “Derecho penal espafiol, parte general” 72
ed., Tecnos, Madrid, 2004 pp. 355, 358; COBO DEL ROSAL, M. , QUINTANAR DIEZ, M.:
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todo el juicio de culpabilidad, como para referirse al resultado que se llega con
ese juicio, es decir al sentido teleolégico del mismo. Si entendemos la
culpabilidad exclusivamente como el resultado del juicio de reproche, podrian -
tal como sostiene MARTINEZ GARAY?® configurarse todos aquellos
elementos que contribuyen a formular éste como presupuestos del mismo; lo
gue ocurre es que entonces no solo la imputabilidad es presupuesto de la
culpabilidad, sino que igualmente lo es el conocimiento de la antijuridicidad, y
también todos aquellos otros elementos que se pueden considerar incluidos,
segun los distintos autores, en el juicio de culpabilidad, como el miedo

insuperable, el estado de necesidad excusante, etc...?*°.

Por tanto si se considera con la mayoria de la doctrina dominante, que la
imputabilidad no es simplemente un concepto Psicolégico, podria entenderse
la calificacion de la imputabilidad como presupuesto a diferencia del resto de
elementos de la culpabilidad. Ello tendria como traduccibn que mas que
tratarse de la relacion entre el sujeto activo del delito y el hecho perpetrado, se
trataria, tal y como recoge MARTINEZ GARAY, de una caracteristica personal
del sujeto, un estado del mismo, la descripcion de un modo de ser o de un tipo
de persona, previo e independiente de la comision de cualquier delito, si bien

cuando se comete un hecho tipico se refleja también en el mismo®®. La

“Instituciones de Derecho penal espariol, parte general”, Madrid, CESEJ-Ediciones, 2004 p. 169
(aunque previamente y como titulo del epigrafe correspondiente aluden a «La imputabilidad como
presupuesto de la culpabilidad», p. 165) en lo referente a la doctrina alemana, JESCHECK, HANS
H. WEIGEND, T,: “Lehrbuch des Strafrechts: Allgemeiner Teil”, 52 ed., Duncker & Humblot,
Berlin,1996, p. 433 nota 2) citan como partidarios de que la imputabilidad es presupuesto de la
culpabilidad, entre otros, a BAUMANN/WEBER, Strafrecht AT, 1985, p. 376; Maurach/Zipf,
Strafrecht AT I, 1992, 8§ 35 n.m. 35; WESSELS, J., Strafrecht AT, 1994, n.m. 409 y RUDOLPHI, H.
- J., Systematischer Kommentar, 1995, antes del § 19 n.m. 5. Partidarios de configurar la
imputabilidad como elemento de la culpabilidad serian, ademas de JESCHECK/WEIGEND (ob. y
lug. cits.), segin los mismos autores, entre otros, STRATENWERTH, G., Strafrecht AT I, 1981,
n.m. 515, Welzel, H., Das Deutsche Strafrecht, 1969, pp. 152y s.

% MARTINEZ GARAY, L “La Imputabilidad Penal...” Op.cit. p.30

89 En este sentido, KAUFMANN, ARMIN: “Lebendiges und totes in Bindigs Normentheorie.

Normlogik und moderne Strafrechtsdogmatik, Goéttingen”, OTTO SCHWARTZ, 1954, entiende la
irrelevancia de la distincion entre elementos y presupuestos de la culpabilidad: «Todo aquello que
debe darse para fundamentar la culpabilidad es un «presupuesto», un «elemento», una
«caracteristica», de la culpabilidad; con qué terminologia se designen los requisitos de la
culpabilidad es completamente irrelevante. (Pues incluso la accion antijuridica es un requisito de la
culpabilidad en sentido amplio.)»(FS Schmidt, 1961, p. 322)

29 Asi MANTOVANI, F.; “Diritto penale, parte generale”, 42 ed CEDAM, Padova,2001 p. 666
(igualmente en p. 306, nota 10). También subraya la relacion entre ambas ideas (aunque no
comparte esa postura), MEZGER, E., Schuld und Personlichkeit, 1932, pp. 16 y s. Vid. también
ETZEL, Die systematische Stellung, 1964, pp. 62 ss, exponiendo cémo algunos de los autores que
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imputabilidad entendida en relacion al concreto sujeto y sus personalisimas
circunstancias, caracterizado y valorado desde el punto de vista
psicopatologico en relacion al estado en que se encuentran sus facultades,
permite que la misma se configure con independencia del tipo penal que
conculque. Sefialan COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON:

<<Si se parte de una concepcion abstracta de la imputabilidad (al margen del
hecho), entonces aparecera como un simple presupuesto de la culpabilidad, no
como un componente de la misma, pues la realidad de la culpabilidad todavia
no habra sido tomada en consideracion. Si, por el contrario, se aborda la
imputabilidad en concreto, respecto al hecho realizado, aparecera como un
elemento del reproche, pues un momento fundamental de ese reproche es el
mal uso de la capacidad de autodeterminacion en que la imputabilidad

consiste>>?%",

JIMENEZ DE ASUA, mantenia la imputabilidad separada de la culpabilidad,
como presupuesto y no como elemento de la misma entendiendo el mismo
gue <<[Si] la imputabilidad es capacidad (...), resulta evidente que debe ser
presupuesto de la culpabilidad; es decir, materia que no se expresa en la
proposiciéon , pero que le sirve de fundamento y que le antecede como base de

la verdad de lo propuesto>>2%,

Al margen de las confrontaciones doctrinales nos parece adecuada la postura
mantenida por DE LA CUESTA ARZAMENDI, En la que asevera que << En
cualquier caso, los elementos de la culpabilidad son, desde una concepcion

personal del injusto, la imputabilidad, que constituye su presupuesto, el

optan por configurar la imputabilidad en términos de presupuesto de la culpabilidad acuden a este
argumento para justificar su opcion. Cfr. igualmente PETROCELLI, B., La colpevolezza, 32 ed., pp.
15 ss, p. 128. En la actualidad, REYES ECHANDIA, A.; “Imputabilidad”, 52 ed., ed.Temis, Bogota
1997, p. 28: «[La imputabilidad] es un fenédmeno que apunta basicamente a la persona como un
modo de ser suyo, a tiempo que el de la culpabilidad es un concepto dirigido a la conducta misma
frente al ordenamiento penal; no se trata, desde luego, de dos fenédmenos inseparables, sino mas
bien complementarios, entre los cuales, no obstante, es facil distinguir el primero como
presupuesto del segundo». Asimismo, se expresan en parecidos términos bastantes de los
autores que conceptian la imputabilidad como elemento de la culpabilidad.

#1 Derecho penal PG, 1999, p. 580 (cursivas en el original). La distincién entre la imputabilidad
contemplada al margen del hecho o en el hecho la toman estos autores a su vez de PETROCELLI,
B., La colpevolezza, p. 12.

?2 Tratado, tomo V, 1976, p. 77 (cursivas en el original).
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conocimiento (si quiera eventual) de la antijuridicidad- desde la perspectivas

causalistas, el dolo y la culpa- y la exigibilidad”*.

% DE LA CUESTA ARZAMENDI. “Imputabilidad y nuevo Cédigo Penal”, en Estudios Juridicos del
Ministerio Fiscal, Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia. Ministerio de
Justicia, Madrid, 1998, p.308, en el mismo tras del asterisco se hace referencia a esta misma
postura sostenida por, SILVA SANCHEZ, J.M. “Observaciones sobre el conocimiento eventual de
la antijuridicidad”. Anuario de De4recho penal y ciencias Penales, 1987, pp.647 y ss.
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5. BREVE REFERENCIA Y FUNDAMENTO DE LA EXCLUSION EN EL
ESTUDIO DE LA ACTIO LIBERA IN CAUSA

Los origenes de la actio libera in causa (alic) se remontan a la edad media, y se
circunscribia Unicamente a los casos de embriaguez voluntaria. Asi, los
canonistas distinguieron entre la embriaguez voluntaria de la que resultaba
involuntaria.

Resulta ilustrativo recordar el famoso episodio de Lot, narrado en el Génesis;
como en bien sabido, Lot hallandose embriagado mantiene, acceso carnal con

sus hijas, sin tener conocimiento ni conciencia de ello®®

, la cuestién que se
planteaba entonces era saber si en casos similares, el agente deberia responder
por el hecho cometido en tal estado, o si la respuesta sancionadora debia

desencadenarse por el mero hecho de encontrarse en estado de embriaguez.

Literalmente el latinismo “actio libera in causa” (En adelante alic) significa “accion
libre en su causa”; en teoria, existe una accién libre (actio libera) que
desencadena un hecho cometido en una situacion de falta de libertad (actio non
libera- pero- libera in causa). Asi, se trata de una accion realizada por el agente
en estado de inimputabilidad, pero dicho estado fue buscado libremente por el
mismo, existiendo una clara relacion de causalidad entre el acto libre y el hecho
tipico realizado en estado de inconsciencia en el que se halla voluntariamente

situado.

BUSTOS RAMIREZ sefiala que la figura de la ALIC permite imputar hechos
realizados en situacién de inimputabilidad en aquellos casos en que el sujeto se
hubiere colocado en esa situacion, bien sea con el propésito de delinquir o bien si
no tenia ese propésito, cuando era previsible que en ese estado cometiera un

hecho punible®®.

% Antiguo y Nuevo Testamento, Antigua versién de Casiodoro de Reina (1569), revisada por

Cipriano de Valera (1602), revision de 1960, Génesis, Cap. 19, vers. 32 a 35, pag. 21. Narra la
historia que después de la destruccion de Sodoma y Gomorra, las hijas de Lot se ponen de
acuerdo en dar de beber vino a su padre y en ese estado mantener acceso carnal con él, para asi
conservar la descendencia, sin embargo, Lot no se percaté cuando durmié con sus hijas, debido al
estado de ebriedad en el que se encontraba.

2% BUSTOS RAMIREZ Juan, “Obras Completas, Tomo |, Derecho Penal — Parte General”, ARA
Editores, E.I.R.L., Lima, 2004, pag. 1146.
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La doctrina juridico penal ha definido el delito como una accién tipica antijuridica y
culpable o en su caso como accion tipicamente antijuridica y culpable,
dependiendo de la teoria de la ratio cognoscendi o ratio essendi sea la que fuere
la que se adopte respectivamente —cuestidbn que no es el caso analizar en el
presente trabajo—, siendo estos elementos los que necesariamente tienen que
concurrir para poder calificar un comportamiento como ilicito penal culpable. No
obstante, hay unanimidad en establecer que cada elemento estructural del delito,
esto es, accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, posee como contrapartida
supuestos negativos, que de concurrir eliminan a aquellos y por ende al delito en
si mismo.

Son causas de ausencia de culpabilidad (inimputabilidad o semiimputabilidad),
todas aquellas catalogadas en los articulos 20 y 21 del CP tal y como venimos
estudiando y hasta aqui la cuestion parece simple, pues sabemos que, si un
individuo comete un ilicito bajo cualquiera de las circunstancias en ellos
enumeradas, no podra ser sancionado o la sancion encontrara una respuesta
penal menor. Sin embargo, el problema se presenta cuando nos encontramos con
casos en los que, si bien el sujeto al momento de realizar el hecho tipico
reprobado por la norma, actué bajo algun presupuesto que elimina el delito, se
descubre que dicho estado fue buscado y provocado por el mismo agente ya sea
en forma voluntaria o imprudente, o en su caso fue preordenado hacia el delito, y
previendo o debiendo prever que en tal estado podia realizar un acto tipico, no
tomé las medidas necesarias para impedirlo.

A fin de dar solucion a casos como estos, la doctrina ha recurrido a la
denominada teoria de la actio libera in causa o actio libertatem, construccion
tedrica sobre la cual se han tejido diversos modelos para explicarla y que sin
embargo no deja de presentar problemas de coherencia dentro del complejo
normativo de la dogmaética penal.

La estructura de la actio libera in causa supone cuando menos dos etapas:

a) Un acto precedente, libre y voluntario, de colocarse en un estado de inaccion o
inimputabilidad; v,
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b) El hecho realizado cuando el sujeto se encuentra en dicho estado de inaccion o
inimputabilidad, resultando precisamente éste ltimo, el hecho tipico sobre el cual
el agente tendria que responder.

Nos hallamos ante un fraude de ley, un abuso de derecho que realiza el sujeto

provocando las circunstancias a las que el ordenamiento juridico reserva un
tratamiento especifico, mas benévolo, como es la exencidn o rebaja de la sancion.
Pero estas circunstancias han de ser espontdaneas y no provocadas: la
provocacién, por parte del sujeto, supone la desaparicion de la razén de
existencia de estas medidas especiales: la desigualdad de condiciones que obliga
al trato desigual. Cuando el sujeto provoca la situacién excepcional, su estatus

desigual es pura ficcién; su tratamiento desigual resultaria, pues, injusto®®.

La invocacion de la actio libera in causa, insistimos, constituye un abuso del
derecho en la medida en que realmente no se dan los fundamentos materiales
generales de exigibilidad de responsabilidad. No se dan materialmente las
condiciones de inimputabilidad ya que el sujeto deliberadamente ha buscado en
un estado en el que el sistema no puede exigirle responsabilidad por el delito
concreto que se proponia realizar. Asi realmente no es un inimputable ni siquiera
transitoriamente"?*”.

Sin embargo, no podemos perder de vista que tanto para las causas de
justificacion como para las causas de exclusion de la culpabilidad, el art. 20 del
Cadigo Penal establece la aplicacion de la sancion del delito de que se trate y no
una sancién sui generis a través de la cual se castigue el abuso de derecho que
pueda subyacer a estas constelaciones de casos; es decir, cuando el sujeto se
coloca en situaciéon de inimputabilidad mediante la ingesta de alcohol en grandes
cantidades y comete un homicidio, la sancién a imponer sera la prevista en el art.
138 (prisibon de 10 a 15 afios) y no una sancion especial dirigida al
restablecimiento del orden juridico, vulnerado por la utilizacion torticera por parte
del sujeto de una causa de exclusion de la culpabilidad. Se castiga, pues, un
homicidio, no un abuso de derecho como comportamiento perseguido. Y ello da

lugar a una reflexion de la que no es objeto el presente trabajo, pero que no deja

2% HASSEMER. “Persona, mundo y responsabilidad”. (trad. Mufioz Conde y Diaz Pita), Valencia,
1999. pp.109 y ss.

27 BUSTOS RAMIREZ, J., HORMAZABAL MALAREE, H. “Lecciones de Derecho Penal”. Ed.
Trotta, Madrid 2006. Pp. 355 y 356.
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de ser interesante a nivel dogmatico.

Las causas de exclusiéon de la culpabilidad son la traduccion legal del
tratamiento especial que una sociedad democratica dispensa a los sujetos cuyos
déficits de personalidad (bien sean de origen patoldgico, bien de naturaleza
transitoria) los hace diferentes al resto de la poblacion. Pero estas situaciones
estan siempre en conexion con la percepcion que el sujeto tiene del ordenamiento
juridico. Asi, por ejemplo, el art. 20.1 dice: "Estan exentos de responsabilidad
criminal: 1.° El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier
anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar
conforme a esa comprension”. Y una expresion en similares términos se utiliza
también para el supuesto de intoxicacion plena. Esta prevision legal nos da la
pauta de los sujetos que se consideran no culpables: aquellos que no sufren
alteraciones o se encuentran en situaciones especiales que le impiden calibrar en
su justa medida la relevancia juridico-penal de su accién. Los no culpables lo son,
por tanto, no en virtud de su situacidon personal, psiquica o fisica, sino en virtud de
gue esa situacion especial les impide valorar sus hechos como contrarios al
ordenamiento juridico. Es, pues, su relacion distorsionada con el ordenamiento
juridico (provocada, eso si, por esas situaciones especiales), la que provoca la
exencidn o rebaja de la sancién como respuesta del ordenamiento juridico. Por el
contrario, aquellos que no se encuentran en estas situaciones especiales no
tienen razones de peso para no calibrar la repercusion juridica de sus actos, salvo
que se encuentren en lo que conocemos por error de prohibicién. Esta situacion
de normalidad es la que sirve de base para considerarlos "culpables” y en la que

se apoya la imposicién de la sancion.

Desde este punto de vista, resulta interesante el lanzar la pregunta de qué
ocurre con los sujetos que provocan las situaciones que sirven de base a la
ausencia de sancion. Estos sujetos, desde un punto de vista factico, reanen las
mismas condiciones de los que, espontaneamente, se consideran no culpables:
tienen su capacidad psiquica alterada, se hallan ebrios o bajo los efectos de
drogas toxicas. Pero desde el punto de vista juridico, la valoracion no puede ser la

misma; estos sujetos han construido una ficcion®®. Lo que lleva al legislador a

2% DiAZ PITA, M.M., “Actio Libera in causa, culpabilidad y estado de Derecho”, ed. Tirant Lo
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contemplar como causas de exencion de la culpabilidad estas situaciones no es la
mera ingestion de alcohol o de drogas (lo cual seria inadmisible, teniendo en
cuenta que, salvo menores de 16 afios, esta ingestion no esta prohibida). Lo que
lleva al legislador a esta prevision expresa es la situacion en que la ingestion de
alcohol o drogas pone al sujeto respecto de su relacion con la norma y con el bien
juridico: el sujeto no tiene alterada su percepcion de la norma sino, por decirlo
graficamente, ausente o distorsionada en alcohol de forma artificial. La situacion
del sujeto es real, sin duda, desde el punto de vista factico pero irreal desde el
punto de vista juridico. La valoracion de ambas no puede ser la misma. Esta
ficcion creada por el sujeto debe ser anulada con otra: tratando al sujeto como si
estuviera en una situacion de normalidad, puesto que no reune las condiciones
para ser considerado no culpable. El sujeto no es no culpable, pues su valoracion

distorsionada de la ilicitud de sus actos es artificial®®°.

Lo que resulta ficticio es intentar ampliar la tipicidad, la antijuridicidad o la
culpabilidad para encontrar una explicacion plausible a la ALIC. La propia
redaccion del Codigo Penal y el propio origen de las causas de exclusion de la
culpabilidad nos ofrecen esa respuesta: el sujeto que comete un delito en
situacion calificable como ALIC presenta los déficits fisicos o psiquicos previstos
en las mismas pero no las consecuencias juridicas que se exigen para poder
eximirlo de pena: la comprensiéon de la ilicitud de sus actos esta incolume, el
sujeto no relne las caracteristicas que exige el Cédigo Penal para declararlo no
culpable®®. Por eso se le impone la sancién del delito de que se trate, puesto que
no lo ha cometido de forma no culpable. La exencion de la sancion se explica no
porque el sujeto esté borracho sino porque el sujeto, debido a su estado de
embriaguez, no alcanza a comprender que lo que ha hecho esta prohibido por la
ley. En el caso del sujeto que se emborracha para cometer un delito, esta
comprension no se ve nublada por el alcohol. La comision de un delito en estas
circunstancias merecera, por tanto, la sancion.

En el caso concreto del que provoca su incapacidad de culpabilidad para delinquir

Blanch, 2002, Valencia, p.129.
2% |bidem.
3% BiAZ PITA, M.M., “Actio Libera in causa, culpabilidad y ...” Op. Cit. p.131.

101



Andlisis penal, psicopatoldgico y jurisprudencial sobre delitos contra la vida humana independiente
perpetrados por sujetos afectos de trastornos mentales.

y en tal estado comete el delito hay una perversién de la imputabilidad como
beneficio penal. El sujeto ni siquiera en el momento de su actuar concreto ha
perdido su conciencia sociocultural que es coincidente con el orden juridico y su
conducta se revela como incompatible con dicha conciencia. No deja
materialmente de ser un sujeto al que le es exigible una conducta conforme al
orden juridico y a su conciencia social. Ella en si misma no es una persona con
una conciencia social compatible con un orden sociocultural distinto del

hegemaonico y no procede darle un tratamiento desigual.

Por ello, el Derecho Penal ofrece a los sujetos que no han podido desarrollar su
personalidad, una salida en forma de causas de exclusién de la culpabilidad:
argumentos legales a los que acogerse cuando el sujeto no es igual a los demas:
cuando su configuracién fisica y psiquica, su conocimiento de la norma o su
situacién excepcional imposibilitan el tratamiento destinado a los iguales: la

sancion penal.

Por las causas anteriormente expuestas, las resoluciones judiciales que fueron
objeto de busqueda para conformar la muestra objeto del estudio, en las que se
apreciaba la existencia de la ALIC, se obviaron de la misma, dado que se
pretendia el estudio sistematizado de una casuistica que se circunscribiera de
forma Unica a ilicitos contra la vida humana independiente perpetrados por sujetos
en los que resultara probada la concurrencia de alguna de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal ya definidas, despreciando por tanto,
sin animo de ser reiterativos, aquellos en los que se consideraba la concurrencia

de la ALIC en los supuestos facticos objeto del pronunciamiento judicial.
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6. IMPUTABILIDAD

Partiendo de la base de la imputabilidad como categoria dogmatica
perteneciente al ambito de la culpabilidad al margen de las diferencias y
polémica creada entre la doctrina en torno al caracter de la imputabilidad y
remontdndonos a la etiologia del término mismo imputabilidad (del latin,
imputare=atribuir), nos hallamos ante una de las conceptualizaciones mas
dificiles de definir en tanto en cuanto no existen unos criterios de determinacion
gue permitan su observancia con plena seguridad y entrecruzandose en la
misma, disciplinas tan dispares, como la Dogmatica penal, la teoria del delito,
la Psiquiatria, la Psicologia y Psicopatologia Forense. La importancia de la
misma radica y entronca directamente con los problemas que la
caracterizacion propia de la culpabilidad posee. El axioma “nullun crimen sine
culpa”, impide la existencia de delito sin la comprobacién de la culpabilidad del
autor del ilicito siendo que la culpabilidad implica la determinacion de la

existencia de imputabilidad en el sujeto concreto.

La imputabilidad es un concepto presente en diferentes legislaciones sin que
exista, sin embargo, en algunas de ellas -como es nuestro caso- mencién al
termino propiamente dicho, erigiéndose en algunas como una mera
elaboracién doctrinal y encontrando sin embargo otras que si aluden de
manera especifica a algun término que explica esas situaciones de ausencia
de culpabilidad, aunque no todo el contenido de las diferentes normativas
estatales, se pronuncien en el mismo sentido, ni rednan las mismas
caracteristicas, requisitos o contenido. Al margen de peculiaridades historicas y

301

de derecho comparado”™, y centrdndonos en nuestra legislacién, las

%1 Como ejemplo del tipo de legislaciones en el que la imputabilidad se refiere a una mera

elaboracién doctrinal, puede sefialarse la regulacion del art. 8.1° del derogado Cédigo Penal de
1944 en Espafia, o la que contenia el articulo 64 del Code pénal francés vigente hasta 1994,: Art.
64: «Il n'y a ni crime ni délit, lorsque le prévenu était en état de démence au temps de l'action, ou
lorsqu'il a été contraint par une force a laquelle il n'a pu résister». «No hay crimen ni delito cuando
el acusado se encontraba en estado de demencia en el momento de la accion, [...]». En estos
textos legales los preceptos en cuestion Unicamente mencionan determinados estados psiquicos
del individuo como causas de exencion de la responsabilidad, sin especificar que estos deban
producir efecto ulterior alguno y sin mencionar el término imputabilidad.

Una definicion de imputabilidad puede encontrarse en el Codice penale italiano, que en su
articulo 85 establece: “85. (Capacita d'intendere e di volere). Nessuno puo essere punito per un
fatto preveduto dalla legge come reato, se, al momento in cui lo ha commesso, non era imputabile.
/ E imputabile chi ha la capacita d'intendere e di volere. (85. (Capacidad de entender y de querer).
Nadie puede ser castigado por un hecho previsto en la ley como delito, si, en el momento en que
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controversias que el concepto culpabilidad ha creado no han afectado de forma
determinante a la figura de la imputabilidad. GRACIA BLAZQUEZ, entre otros,
se refiere a las insuficiencias desde el prisma médico-legal entendiendo el
mismo que los factores de imputabilidad son la conciencia, inteligencia,
voluntad y yoidad®®?. De esta forma y abandonados los postulados mantenidos
por la concepcion Psicoldgica pura, el concepto culpabilidad como analizamos
ut supra se centra en la capacidad del sujeto de entender y querer,
tradicionalmente entendidos como el normal desarrollo del ejercicio a la
libertad, recordemos que sin embargo para las teorias de la motivacion de la
norma, la funcion especifica de la imputabilidad no es otra que intentar
concluir, si el sujeto-por el conjunto de circunstancias psicopatologicas que
rodean su existencia- podia estar motivado o no por la norma penal al
momento de comision del hecho delictivo. Entiende FONSECA MORALES que
la tradicional no existencia de una definicion expresa sobre imputabilidad en la
legislacion penal, ha supuesto una grave disparidad conceptual y a pesar de
parecer haberse encontrado un acuerdo tanto en la doctrina penal espafiola
como en la alemana para concebir a la misma como capacidad de culpabilidad,
la problematica se centra en derredor de esta conceptualizacion en el

torbellino de la division doctrinal entre los que la entienden como elemento o

lo ha cometido, no era imputable. / Es imputable quien tiene la capacidad de entender y de
querer.) También el Strafgesetzbuch menciona expresamente el término imputabilidad
(Schuldfahigkeit) en la rabrica del § 20 <<Schuldunfahigkeit wegen seelischer Stérungen. Ohne
Schuld handelt, wer bei Begehung der Tat wegen einer krankhaften seelischen Stérung, wegen
einer tiefgreifenden Bewul3tseinsstérung oder wegen Schwachsinns oder einer schweren anderen
seelischen Abartigkeit unfahig ist, das Unrecht der Tat einzusehen oder nach dieser Einsicht zu
handeln.>> (§ 20 Incapacidad de culpabilidad por trastornos psiquicos. Actla sin culpabilidad
quien al cometer el hecho es incapaz de comprender lo injusto del hecho o de actuar de acuerdo
con esta comprensién a causa de un trastorno psiquico patoldgico, de un trastorno profundo de la
conciencia o por debilidad mental o alguna otra anormalidad psiquica grave.)
Entre las legislaciones que no aluden a la imputabilidad, pero que se considera describen de
alguna manera aquello que la doctrina entiende por tal, se cuenta el Cddigo Penal espafiol de
1995, cuando para eximir de responsabilidad por anomalias o alteraciones psiquicas, por
intoxicacién o sindrome de abstinencia y por alteraciones en la percepcién exige en el articulo 20,
nameros 1°, 2° y 3°, respectivamente, que el sujeto «no pueda comprender la ilicitud del hecho
[que realiza] o actuar conforme a esa comprensién» 0 que «tenga alterada gravemente la
conciencia de la realidad». También ocurriria esto en el nuevo Code pénal francés de 1992, el cual
exige en su articulo 122-1 para eximir de responsabilidad por el padecimiento de algun trastorno
psiquico o neuropsiquico que éste «aboliera [el] discernimiento [del sujeto] o el control de sus
actos» <<Art. 122-1. «N'est pas pénalement responsible la personne que était atteinte, au moment
des faits, d'un trouble psychique ou neuropsychique ayant aboli son discernement ou le contrdle
de ses actes. [...]». (No es penalmente responsable la persona que estaba afectada, en el
momento de los hechos, por un problema psiquico o neuropsiquico que aboliera su discernimiento
o el control de sus actos.)
%2 GARCIA BLAZQUEZ, M.:"Anélisis Médico legal de la imputabilidad en el Cédigo Penal de 1995
(un analisis Médico —legal del art. 20-1 y 20.2)”, Ed. Comares, Granada, 1997. P.19.
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presupuesto de la culpabilidad y que lejos de resolverse, hoy por hoy,

pervive®®,

DE LA CUESTA ARZAMENDI, recoge una interesante apreciacion en la que
pone de manifiesto que frente al Cdédigo Penal anterior, que se mantenia
neutral y al margen de dicho debate doctrinal, el CP de 1995, en la linea del
art. 20 StGB, ha optado por ligar la declaracion de exencion de responsabilidad
criminal de quienes sufran anomalias o alteraciones psiquicas o se hallen en

estado de intoxicacién, a la circunstancia de que el afectado®* “

no pueda
comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension” lo que
se ha considerado claro reflejo, sobre todo, la expresion-actuar conforme a esa
comprension- de los seguidores de la concepcién normativa®®®. Numerosas
voces teodricas se han alzado criticas al CP.1995 en este sentido, dado que no
consideran adecuado ni oportuno que el Legislador tome partido por ninguna

de las corrientes que disefian tales conceptualizaciones.

Nuestro Cdédigo Penal no define de forma expresa, ni tan siquiera hace
mencion del concepto imputabilidad. De la lectura del articulo 20 de dicho
cuerpo legal, obtenemos una enumeracion de causas por las que un concreto
sujeto puede hallarse exento de responsabilidad criminal (excluido por tanto de
culpabilidad). A diferencia de otros Cddigos Penales como el italiano, en el cual
se recoge un concepto de imputabilidad de forma expresa, nuestra ley
sustantiva alude como circunstancias excepcionales estos subjetivos
supuestos que se enmarcan en el articulo antedicho y que declara exentos de

responsabilidad criminal:

“1.° El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier
anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o

actuar conforme a esa comprension.

%93 FONSECA MORALES, G. M.; “Exencién y atenuacién de la responsabilidad criminal por
anomalia o alteracion psiquica. Especial referencia al tratamiento Jurisprudencial” Tesis Doctoral,
ed. Universidad de Granada, 2007.pp.31-32.

%% DE LA CUESTA ARMENDI J.L.: “iImputabilidad y nuevo Cédigo Penal”, en CEREZO MIR, J.;
SUAREZ MONTES, R.F.: BERINSTAIN IPINA, A. y ROMEO CASABONA, C.M. (Libro homenaje al
Profesor Doctor Don Angel Torio Lopez), Estudios de Derecho Penal (dirigidos por Carlos Maria
Romeo Casabona) ed. Comares, Granada, 1999, pp 299 yss.

%5 MIR PUIG, S. op.cit “Derecho penal. Parte general...”, p.572).
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b)

El trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando hubiese sido
provocado por el sujeto con el propésito de cometer el delito o hubiera previsto

0 debido prever su comision.

2.° El que al tiempo de cometer la infraccion penal se halle en estado de
intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas,
estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos
analogos, siempre que no haya sido buscado con el propdsito de cometerla o
no se hubiese previsto o debido prever su comisién, o se halle bajo la
influencia de un sindrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales
sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a

esa comprension.

3.° El que, por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde

la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad.”

El tenor literal de estos tres primeros parrafos vienen a describir algunas
causas de imputabilidad, asi en el primero nos habla de las anomalias o
alteracion Psiquica asi como del llamado trastorno mental transitorio; en el
segundo de los estados de intoxicacién alcohdlica plena y al sindrome de
abstinencia; y en el tercero de sus apartados nos habla de las alteraciones de
la percepcién. De los dos primeros apartados, es de donde deducimos que la
norma nos ofrece los requisitos que han de concurrir para que se aprecie la

imputabilidad y estos no son otros que:

La comprension (elemento cognoscitivo o intelectivo) v,

La determinacion ( elemento volitivo)

El primero de los elementos se refiere sin género de duda a la capacidad del
agente para comprender sobre la ilicitud del hecho merecedor del reproche
penal al ser contrario a la norma. En este sentido puntualiza Fonseca que

dicho elemento ha de estar sometido a critica, dado que entiende reduccionista
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la postura de la capacidad de entendimiento de la licitud o ilicitud del hecho y
que deberia extenderse a la lesividad material del mismo>°.

El segundo de los elementos nos habla de la capacidad del sujeto para dirigir

sus acciones lo que nos haria recalar en el elemento voluntad.

Pero ademas de los elementos de caracter Psicolégico-normativos, se hace
necesaria la valoracién y certidumbre de la existencia de alguna anomalia de
caracter Psicopatologico y de la existencia de un sindrome de abstinencia o
intoxicacion plena, que también habra de ser determinada conforme a criterios

cientificos.

La anomalias reflejadas en el parrafo primero, tal como se estudiara con
posterioridad, deberan estar recogidas en los manuales diagnosticos, al uso
DSM-IV y CIE-10, que entrafian el catalogo de categorizaciones diagnosticas
en lo que a trastornos mentales se refieren (tanto en la esfera del neuroticismo
como del psicoticismo y en el de los trastornos de personalidad, también
llamados con frecuencia Psicopatias por el Tribunal Supremo) y por ende, las
anomalias o alteraciones, deberan estar diagnosticados conforme a los

mismos.

En relacién a la intoxicacion plena y el sindrome de abstinencia, poseen una
mas dificil prueba dado que en ocasiones se ven emparfiados por la sombra de
la actio libera in causa antes analizada, buscando la recompensa no punitiva

del acto antijuridico que cometen bajo dichas circunstancias provocadas®"’.

Entiende Cobo del Rosal que a pesar de no referirse nuestro Codigo a la
imputabilidad per se, si que el texto del mismo se establecen las causas que
determinan la no concurrencia de la misma, tanto las que doctrinal como
jurisprudencialmente son consideradas como causas de exencion de la
responsabilidad por esta causa, pero que no son acufiadas como tales por el

legislador espafiol*®®. Y de cuya regulacién se podria extraer una aproximacion

%% FONSECA MORALES, G.M,” “Exencion y atenuacion de la responsabilidad criminal...”p.31

%97 CASTELLO NICAS, N., “Exencién y atenuacion de la responsabilidad criminal (arts. 20.°1, 20.2°

y 21.12 y 21.2%) en MORILLAS CUEVAS, L. (coordinador) et al. estudios Juridico-penales y
olitico-criminales sobre trafico de drogas y figuras afines, Dykinson, Madrid, 2003.p.316.

% COBO DEL ROSAL, M. Y VIVES ANTON, T.S. op.cit.“Derecho Penal...”.p.576.
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1)

2)

3)

in genere a la imputabilidad a partir de elementos normativos explicitos,
cifrados en “la capacidad del sujeto para comprender dicha ilicitud del hecho o

actuar conforme esa comprension”.

GARCIA BLAZQUEZ desde la 6ptica médico-legal, ha detectado y puesto de

manifiesto una serie de carencias que a continuacion pasamos a reflejar:

Carencia de una “definicion legal de imputabilidad”, asi como falta de
determinacién de las caracteristicas de su competencia y concurrencia
respecto al tiempo de realizacion de la conducta tipica”.

Ausencia de “introduccion clara y precisa” de los elementos médicos de la
imputabilidad: “inteligencia”, “conciencia”, “voluntad” y “yoidad”.

Falta de criterios cuantitativos delimitadores de los campos respectivos de

aplicacion de los art. 20 y 21.3%

Llegados a este punto, se hace imprescindible analizar los criterios del Tribunal
Supremo en relacion al tema asi como el peso que dichas formulaciones han
tenido. Parte de los postulados incluidos en la vigente norma penal son fruto de
caracterizaciones y conceptualizaciones hoy por hoy consagradas y que son
resultado de la evolucién que de la figura de la imputabilidad ha llevado a cabo

la jurisprudencia de nuestro mas alto Tribunal.

Apreciamos en los tres supuestos antes resefiados (del art.20 del C.P.) como
el legislador se ha valido a la hora de positivar la norma, del sistema bioldgico-
psicolégico o sistema mixto que ya venia siendo aplicado en la praxis del
Tribunal Supremo desde tiempo atras (véase la critica a la adopciéon de dicha
teoria ut supra en esta misma tesis), resulta especialmente interesante entre
otras, la STS de 2 de octubre de1995%*° que declara: “Empero hay que tener
en cuenta que la doctrina de esta Sala se ha inclinado repetidamente por
aplicar un concepto mixto o biol6gico-psicolégico de la enajenacién mental y no
meédico Psiquiatrico, de modo que no sélo se atiende al origen biopatolégico de

la alteracion mental, sino también al concreto efecto sufrido por el sujeto, con

%9 Por todos, GARCIA BLAZQUEZ, M. op cit.: "Anélisis Médico legal de la imputabilidad...”pp.48 y
ss., en el mismo sentido véase PORTERO G. “valoracion médico-forense de la enfermedad
mental”, Eguzkilore. Cuaderno del instituto vasco de criminologia,10, 1996, pp.140 yss.

319 STS de 2 de octubre de 1995 (RJ 1995/737)
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anulacion o disminucién de sus capacidades cognoscitivas y volitivas, y asi se
han acogido como causas de exclusibn o disminucion de la imputabilidad
psicopatias o neurosis cuando sus efectos tienen una severidad y gravedad
comparables a las de origen psicético”. Se vinculan asi las excepcionales
circunstancias que prevé nuestro Codigo Penal a la existencia de un trastorno
mental, que en terminologia juridica equivaldria efectivamente a la alteracion o
anomalia psiquica o a las alteraciones en la percepcion (a lo que llamamos
elemento biologico). Uniendo dicha situacién a la consecuencia psicologica
qgue implica la imposibilidad de comprensién (elemento intelectivo) y la libertad

en su actuar (elemento volitivo).

El texto legal mas parecido al nuestro en la literalidad de la norma, es sin duda,
el Cédigo Penal aleman®'®. En definitiva escapando de nociones simplistas
podemos considerar la imputabilidad como <<capacidad de culpabilidad>>, se
alza en elemento necesario del elemento del delito <<culpabilidad>>%'?. No
obstante nuestro derecho penal ha entendido la cuestion de modo similar a
través de la sentada jurisprudencia del TS, cuando desde hace décadas
contemplaban dicha conceptualizacion como la <<aptitud para entender la
injusticia del acto que realizé o la voluntad para obrar conforme a ella>> STS 3

de marzo de 1930°%%®

, igualmente andado el tiempo la STS de 10 de abril de
1957%'* considera que la misma se da <<en toda persona que posee
capacidad bastante para conocer y distinguir la diferente categoria de lo licito y

de lo prohibido, y conducirse segun tal discernimiento>>. Interesante resulta la

1 a literalidad del precepto se reflejé ut supra pero entendemos conveniente reiterarla a efectos

de facilitar la lectura y comprension; del 8 20 <<Schuldunféhigkeit wegen seelischer Stérungen.
Ohne Schuld handelt, wer bei Begehung der Tat wegen einer krankhaften seelischen Stérung,
wegen einer tiefgreifenden BewuRtseinsstorung oder wegen Schwachsinns oder einer schweren
anderen seelischen Abartigkeit unféhig ist, das Unrecht der Tat einzusehen oder nach dieser
Einsicht zu handeln.>> (§ 20 Incapacidad de culpabilidad por trastornos psiquicos. Actda sin
culpabilidad quien al cometer el hecho es incapaz de comprender lo injusto del hecho o de actuar
de acuerdo con esta comprensién a causa de un trastorno psiquico patolégico, de un trastorno
Elrzofundo de la conciencia o por debilidad mental o alguna otra anormalidad psiquica grave.)
Cuando nos referimos a nociones simplistas, pensamos en la definicion que el Cédigo Penal
italiano de 1930 en su articulo 85, que contemplaba a la imputabilidad como <<capacidad de
conocer y querer>> 0 la que se contemplaba en la ley alemana que lo considera como
<<capacidad de comprender lo ilicito del hecho de obrar conforme a ese entendimiento>> estos
cuerpos legales optaron por una formulacion consistente en entender que el agente conociendo el
alcance y naturaleza de su acto y habiendo podido obrar de forma distinta a como lo hizo, actu6
contra legem, cuando pudo adecuar su conducta antijuridica a la misma.
3 Dicha Sentencia de 3 de marzo de 1930, encuentra la fundamentacién de la afirmacion
expuesta en el texto del articulo 55 del Cédigo Penal espafiol de 1928
¥4 STS 10 de abril de 1957(RJ 1957/1273)
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conceptualizacion que en la década de los 60 del pasado siglo veinte, hacia
nuestro alto Tribunal en STS 1 de junio de 1966%" en la que nos decia que
<<(...) Lo que de verdad interesa al derecho no son tanto las clasificaciones
clinicas como su reflejo en el actuar>>. Con la evolucion la STS de 29 octubre
de 1981%° entendia por sujeto inimputable a aquel que se halle <<en el
momento de la accibn en una situacion de tan completa y absoluta
perturbacién de sus facultades mentales que le impida totalmente la

inteligencia de los actos que realiza y la voluntad de llevarlos a cabo>>.

Entiende asi J.M. MAZA MARTIN (1999) “que tanto ese conocimiento como
ese poder, son susceptibles de no hallarse plenamente abolidos, pero si

"317 sera ahi donde habra que

mermados en diferente grado o intensidad
establecer segun el supuesto concreto el grado de exencién o atenuacion que
podra corresponderle al sujeto en cuestion dependiendo del estado de sus

capacidades al momento de la produccion delictiva.

6.1. DEFINICION DE IMPUTABILIDAD DOCTRINAL

Nuestra doctrina cientifica, se ha encargado de definir el concepto de
imputabilidad, dado el vacio que el Cédigo Penal nos regala en ese sentido

encontrando diferentes definiciones a dicho constructo.

Asi para COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON la imputabilidad retne el
conjunto de condiciones o facultades minimas requeridas para poder
considerar a un sujeto culpable (responsable) por haber ejecutado un acto
tipico y antijuridico, se le llama imputabilidad*2.

Para GISBERT CALABUIG se define como el conjunto de condiciones

psicobiolégicas de las personas requeridos por las disposiciones legales

%15 STS 1 de junio de 1966 (RJ 1966/1865)

%15 STS de 29 octubre de 1981 (RJ 1981/3902)

7 MAZA MARTIN, J.M.:"La anomalia y alteracion en la interpretacion jurisprudencial”. Estudios
Juridicos-Ministerio Fiscal, 111-1999, p.535. Centro de estudios Juridicos de la Administracién de
Justicia (Espafia)

38 COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.:"Derecho penal, parte general”,52 edic,
corregida, aumentada y actualizada, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1999. p.576.
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vigentes para que la accion sea comprendida como causada psiquica y

éticamente por aquellas®.

Ahora bien, junto a las causas enumeradas anteriormente y que se
corresponden todas ellas al parrafo primero del articulo 20 del Cédigo Penal,
como causas que eximen la responsabilidad criminal, se hallan otras recogidas
en el parrafo tercero del articulo 21 del mismo cuerpo legal y que se refieren a
las figuras del arrebato, obcecacion y estado pasional, con los que las disciplinas
psiquiatricas y psicolégicas, encuentran concomitancias y relacion directa en la
esfera de la Psicopatologia®*®. Aunque dicha visién no se comparta por todos los
practicos del derecho (aunque si se trata de una postura que la autora defiende,
tal y como tendré ocasion de exponer al tiempo de desarrollar dichas
circunstancia), en palabras de MAZA MARTIN 1999 ya desde la vigencia del
anterior Codigo Penal al de 1995 “se incrementa de modo muy notable, la
necesidad, para el practico del Derecho de acudir a los conocimientos de la
psiquiatria, para la correcta comprension de los términos mismos en los que los

novedosos preceptos estan redactados”®?.

No podemos obviar la relacion
existente entre la Psicopatologia Forense y la praxis penal de nuestros
tribunales encarnando conjuntamente lo que maza llama “El Universo de la

imputabilidad™??.

La psicopatologia forense tradicionalmente ha entendido la conceptualizacion
de la imputabilidad penal tal como la definian LOPEZ GOMEZ y GISBERT

CALABUIG**® como la existencia de inteligencia o discernimiento para ser

19 GISBERT CALABUIG,J., VILLANUEVA CANADAS,E.: “Medicina legal y Toxicologia” 62 edic.
Ed. Masson, Barcelona, 2004.p.332.

320 AL-FAWAL, M. y TIFFON, B.-N. (2011). “Consideraciones actuales de los Trastornos de la
Personalidad con respecto a las circunstancias modificativas de la responsabilidad Criminal”. Libro
de Abstracts — VI Congreso Nacional de Psicologia Juridica y Forense. Sociedad Espafiola de
Psicologia Juridica y Forense. Palma de Mallorca. 27 de abril de 2011. Pp. 204 y ss.

%21 MAZA MARTIN, J.M.: “La anomalia..., op. cit.,, p.536.

%22 |pidem, cit., p. 536.

%3 GISBERT CALABUIG,J., “Medicina legal...”, Para los mismos y la mayoria de la doctrina
psicopatoldgica los requisitos Psicobioldgicos de la imputabilidad debian ser:

“Un estado de madurez fisica y psiquica minima en relacién a la edad.; Plena conciencia de los
actos que se realizan; capacidad de voluntariedad y capacidad de libertad” En este sentido lo
dicho por los anteriores autores poco o nada dista de las actuales concepciones sobre los
elementos cognoscitivos y volitivos que cimentan las conductas antijuridicas cometidas por
agentes afectos de algun tipo de anomalia o alteracién.
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capaz de diferenciar el bien del mal y la voluntad suficiente como para ser

capaz de determinar la conducta al momento de la comision delictiva.

De lo anteriormente expuesto se puede deducir que la plena imputabilidad de
un sujeto se debe predicar de el indisoluble conjunto de dos elementos cuales
son, conocimiento de la norma y voluntad libre, lo que en palabras de MAZA
MARTIN®* se da en “toda persona que ha alcanzado un desarrollo de su
personalidad y una integracion social suficientes para poder responder de sus
actos”. Consideramos de esta forma que puede considerarse plenamente
imputable al sujeto que sin padecer ningun tipo de funcionamiento anémalo en
las esferas cognoscitivas y volitivas, ha rebasado el limite de los dieciocho

afos previsto constitucionalmente en el articulo 12 de nuestra Carta Magna.

Debemos tener en cuenta, sin embargo, la relatividad de nuestra definicion,
dado que el estado mental de un sujeto no deja de ser un continuum
modificable en cualquier momento vital y ante circunstancias antes ni siquiera

sospechadas en la biografia del sujeto.

Sin embargo se halla abierta la brecha en la que la doctrina entiende los
criterios de valoracion de la imputabilidad; en realidad, se haria por nuestra
parte simplista el tratar de encauzar los trastornos mentales en categorias
estancas que dieran lugar a la indisoluble formula de “se padece ergo se es
inimputable”. La imputabilidad se mide en base a la pauta fundamentalmente
del estado en que se encontraba el sujeto al momento de la comision del
hecho delictivo, claro estd, que se hace fundamental en supuestos de
trastornos y anomalias de caracter cronico, conocer no tanto el origen o
etiologia, como el momento en que el padecimiento comenzé a interferir en la
conducta y modus viviendi del sujeto en cuestion, por tanto resultaria lo
correcto aclarar que lo importante y resefable del examen del agente, no es
tanto concretar las causas, sino referenciar las concretas situaciones

psicopatologicas.

Algunos sectores de la Doctrina penal han lanzado opiniones en torno a la

necesidad de no considerar otras circunstancias que modifiquen la

%4 MAZA MARTIN, J.M.: “La anomalia..., op. cit., p.537.
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imputabilidad que no sean aquellas que conducen a que la libertad de decidir
resulte condicionada. Asi autores como MIR PUIG, OLIVA GARCIA y MUNOZ
CONDE?®?* proponen la aportacién de los avances mas recientes en materias
como la Psiquiatria, la Psicologia o la Sociologia lo cual supone avanzar en las
consideraciones de otras circunstancias que no dejan de estar intimamente
relacionadas con tales trastornos o alteraciones puede ser la base educacional
recibida en el entorno familiar, el aprendizaje (o falta de este), la capacidad del
mismo, el ambiente en que el concreto sujeto se desarrolla, las relaciones y el
entorno familiar e incluso los condicionantes bioldgicos. Todo este elenco de
circunstancias pueden intervenir en la forma de proceder de los sujetos y sin
duda incidiria de forma importante si de base se padece alguna Psicopatologia
o trastorno de la personalidad o del control de los impulsos. Por ello
entendemos que se hace absolutamente necesario individualizar el estudio de
la conducta de cada sujeto en relaciéon al hecho antijuridico que haya podido
cometer, teniendo en consideracion el conjunto de factores antes mencionados
(que se vendrian a concretar en la anamnesis realizada en el seno de la
exploracion Psicopatolégica en el Eje IV, siguiendo los criterios del manual
DSM-IV-TR3*%,

La psiquiatria pone en cuarentena la absolutividad del concepto “libertad de
actuacién” dado que en la praxis, se demuestra que los actos del sujeto se
hallan sujetos a un conjunto de condicionantes de los cuales la voluntad se

considera sélo un factor.

% MIR PUIG,S. op.cit “Derecho penal. Parte general...”, p.57; OLIVA GARCIA, H. “Introduccién a
las bases doctrinales de la imputabilidad” LA LEY (1982-4°), D 217, pp. 1141 y ss., MUNOZ
CONDE, F. op.cit. Derecho penal...480.

%6 DSM-IV-TR: Manual diagnéstico y estadistico de los trastornos mentales: Texto Revisado
(PICHOT, P.-Coordinador general de las ediciones espafiola, francesa e italiana-; LOPEZ-IBOR
ALINO, J.J. —director de la edicion espafiola-; VALDES MIYAR, M.-coordinador de la edicién
espafiola-), 12 ed. ,32 reimpr., Masson, Barcelona, 2005, p. x. (en adelante se citara como
DSM-IV-TR).
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CAPITULO Il

ANALISIS DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL DE
DETERMINADAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA
RESPONSABILIDAD CRIMINAL
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1. ANALISIS DE LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA
RESPONSABILIDAD CRIMINAL (CMRC)

El Capitulo Il del Titulo | de nuestro vigente Codigo Penal, tras de la reforma
operada por la LO 5/2010 de 22 de junio, de modificacién del Cédigo Penal,
gueda enmarcado bajo el epigrafe <<De las causas que eximen de la
responsabilidad criminal>>, que engloba los articulos 19 y 20 del citado cuerpo
legal. Por el especial contenido de este estudio, procederemos Unicamente al
analisis del contenido del art. 20 parrafos 1, 2 y 3 .Asi el Titulo Il de este mismo
capitulo, sistematiza bajo el epigrafe <<De las circunstancias que atendan la
responsabilidad criminal>> las circunstancias que atendan -sin exterminar la
responsabilidad del agente infractor- la responsabilidad, siendo objeto de

nuestro estudio las recogidas en los parrafos 1°, 2°, 3°y 7°.

Asi el Gabinete técnico del TS*’ Entiende que el sentido de las circunstancias
modificativas no es otro que el contribuir a determinar la responsabilidad que
contrae un sujeto al cometer un delito, con objeto de medir adecuadamente la
pena que esta llamada a extinguir dicha responsabilidad. La afirmacién de la
existencia de una infraccion penal depende prima facie de la presencia de
todas las caracteristicas que componen un tipo penal; pero el presupuesto
generador de la pena no se agota en las caracteristicas que fundamentan la
responsabilidad criminal, puesto que en el hecho delictivo o alrededor de él
pueden aparecer otros datos, elementos o factores que contribuyen a delimitar
la gravedad del presupuesto de la pena: entre esos factores se encuentran las
circunstancias atenuantes.

El CP espafiol sistematiza las circunstancias atenuantes por medio de una
enumeracion tasada en el art. 21, método inusual en los ordenamientos
juridico-penales de nuestro entorno, puesto que en Derecho Comparado es
frecuente conceder arbitrio judicial en la apreciacion de las atenuantes. En
dicho precepto se consideran como atenuantes las siguientes: eximentes
incompletas (nam. 1°), grave adiccion a drogas (num. 2°), arrebato, obcecacion

u otro estado pasional de entidad semejante (nim. 3°), y atenuante por

%" EDB 2005/342449, Crénica de la Jurisprudencia. Sala 22 del Tribunal Supremo.2005-2006
Gabinete Técnico del Tribunal Supremo. Cronica de Jurisprudencia.
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analogia (nim. 7°)**®. Ademas, la circunstancia modificativa recogida en el art.
23 CP, conocida habitualmente como de parentesco, puede tener efectos

atenuantes segun la naturaleza, los motivos y los efectos del delito.

El catalogo de atenuantes ha venido menguando en los ultimos tiempos, pues
hasta la reforma de 1983 eran diez las atenuantes que describia el texto legal.
El CP de 1995 ha seguido la senda de la reduccion, al hacer desaparecer las
atenuantes de minoria relativa de edad, embriaguez y preterintencionalidad; no
obstante, ha compensado parcialmente la reduccion con la introduccion de la
atenuante de adiccion a drogas y el desdoblamiento de la tradicional atenuante
de arrepentimiento espontaneo en las actuales atenuantes de confesion y

reparacion del dafio causado (V.Art. 21.4y 5 CP).

El CP, segun esta misma cronica del Gabinete técnico, regula la eficacia de
las atenuantes en la determinacion de la pena en los arts. 68 (en el caso de las
eximentes incompletas) y 66.1 del CP. (en el caso del resto de las atenuantes).
De acuerdo con el art. 68, la estimacion de una eximente incompleta implica la
imposicién de la pena inferior en uno o dos grados a la sefalada por la ley para
el delito por el que se imputa. Y, con arreglo al art. 66,1, la concurrencia de una
sola atenuante sin agravantes implica la aplicacion de la pena en la mitad
inferior de la prevista para el delito (regla 1%); la apreciacion de dos o mas
atenuantes, o una o varias muy cualificadas, sin agravantes, determina la
imposicién de la pena inferior en uno o dos grados a la establecida por la ley
(regla 2?); y, finalmente, la estimacion de una 0 mas atenuantes con alguna o
varias agravantes supone la compensacion racional de las circunstancias,
pudiéndose en principio recorrer todo el marco penal asociado a la conducta
delictiva, aunque si las atenuantes tienen un peso cualificado se impone la
pena inferior en grado y si el valor de especial intensidad corresponde a las
agravantes, la pena se aplica en su mitad superior (regla 7%). Valga la
descripcion a efectos de medicion penoldgica como, explicativa de los efectos
gue dichas circunstancias tienen en orden al cumplimiento de la pena en toda

su extension para el sujeto activo del delito, o a la rebaja de la que se beneficia

%28 Tras de la reforma operada por LO 5/2010 de 22 de junio, de modificacién del Cédigo Penal.
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por mor del padecimiento de alguna de las circunstancias recogidas en los
parrafos anteriormente expuestos>*°,
De la misma manera interpreta el TS, en alguna de sus sentencias la

adecuacion y aplicabilidad de las mismas>*°.

2. REGULACION LEGAL DE LAS CIRCUNSTACNCIAS MODIFICATIVAS
DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL.-

Tras de la reforma del CP la sistematizacion en el derecho positivo queda

como a continuacion se plasma:

Art. 20. Estan exentos de responsabilidad criminal®®*:

329 yéase en relacion a dichas circunstancias art.21, art.21.1, art.21.2, art.21.3, art.21.4, art.21.5,

art.21.7, art.23, art.66.1, art.68 de LO 10/1995 de 23 noviembre 1995. Cédigo Penal, reformada
por LO 5/2010 de 22 de junio, de modificacién del Cédigo Penal.

30 \Vease STS Sala 22 de 22 julio 2003 (J2003/110646) y STS Sala 22 de 19 febrero 2003
gJ2003/3243).

1 Resulta interesante en este punto, hacer referencia a la normativa y los manuales diagnosticos
ad hoc que hoy por hoy se hallan en vigor en sede de imputabilidad, y por ende de resolucién y
aplicacion sobre las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. En la Legislacion
nacional la ubicacion sistematica reiteramos, se halla en el Libro I. Disposiciones generales sobre
los delitos y las faltas, las personas responsables, las penas, medidas de seguridad y demas
consecuencias de la infraccion penal. Titulo I. De la infraccién penal. Capitulo Il. De las causas
que eximen de la responsabilidad criminal.

* Sobre el alcoholismo o la toxicomania: Véase art. 20.2°.

» En general, sobre la Organizacién Mundial de la Salud (OMS): http://www.who.int/es/

» Sobre la clasificacién de las enfermedades mentales del DSM-IV: Véase el Manual y el
Breviario correspondiente.

» Sobre CIE-10, Décima revision de la clasificacion internacional de las enfermedades:

- http://www.psicoactiva.com/cie10/ciel.htm

- http://www.psicoactiva.com/cie10/cie10 35.htm

- http://www.who.int/whosis/icd10/

- http://www.sepsiquiatria.org/sepsiquiatria/html/clasificaciones internacionales.htm

» Declaracién de Madrid sobre normas éticas para la practica de la psiquiatria, aprobada por la
Asamblea General de la Asociacion Mundial de Psiquiatria el 25 de agosto de 1996. Véase en
http://www.sepsiquiatria.org/sepsiquiatria/html/informacion_sociedad/manual/directr.htm

* Sobre la Asociacion Mundial de Psiquiatria: Véase en
http://www.wpanet.org/home.html

» Sobre la Sociedad Espafiola de Psiquiatria: Véase en
http://www.sepsiquiatria.org/

En cuanto a lo que a la Legislacién internacional se refiere, resulta interesante:
* Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental, proclamada por la Asamblea General en
su resolucion 2856 (XXVI), de 20 de diciembre de 1971. Véase en
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http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/m_mental sp.htm

* Resolucion A/Res/46/119, de 17 de diciembre de 1991, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en el 46° Periodo de Sesiones, sobre la proteccion de los enfermos
mentales y el mejoramiento de la atencién de la salud mental. Véase en
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/68 sp.htm

+ Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma el 17 de julio de 1998,
ratificado por Instrumento de 19 de octubre de 2000 (B.O.E. n° 126, 27-5-02): Art. 31. Véase la Ley
Organica 6/2000, de 4 de octubre, por la que se autoriza la ratificacion por Espafia del Estatuto de
la Corte Penal Internacional. Véase la Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre, por la que se
autoriza la ratificacion por Espafia del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Véase su texto en
http://www.icrc.org/icrcspa.nsf/22615d8045206¢c9b41256559002f7de4/d07adccfe7a0ea894125669
€004db654?0penDocument

En el ambito de la Legislacién europea:
- Consejo de Europa

A) Comité de Ministros del Consejo de Europa

* Recomendacion Rec (90) 22, de 18 de octubre de 1990, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, sobre la proteccién de la salud mental de ciertos grupos vulnerables de la
sociedad.

* Recomendacion Rec (91) 15, de 11 de octubre de 1991, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa 15/1991, de 11 de octubre, sobre la cooperacion europea en materia de
estudios epidemioldgicos en el &mbito de la salud mental.

- Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa

» Resolucion Res 1029 (1994), de 12 de abril de 1994, de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, sobre la psiquiatria y los derechos humanos.

* Recomendacion Rec 1235 (1994), de 12 de abril de 1994, de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, sobre la psiquiatria y los derechos humanos.

- Unién Europea
* Resolucion de 18 de noviembre de 1999, del Consejo, sobre la promocién de la salud
mental (D.O.C.E. n° C 086, 24-3-00).

4. Legislacion estatal

» Equivalencia CP 1973: Art. 8.1°.

» Cdédigo Penal: Arts. 20.2°, 20.7°, 21.1%, 21.33, 25, 60, 61, 68, 95 a 108 (en especial el art.
101), 118.1, 119, Disposicién Adicional 1%, Disposicién Transitoria 102, Disposicién Derogatoria
Unica 1.b).

- Disposicién Adicional 12 del Codigo Penal
“Cuando una persona sea declarada exenta de responsabilidad criminal por concurrir
alguna de las causas previstas en los nimeros 1° y 3° del articulo 20 de este Cddigo, el Ministerio
Fiscal instara, si fuera procedente, la declaracion de incapacidad ante la Jurisdiccién Civil, salvo
que la misma hubiera sido ya anteriormente acordada y, en su caso, el internamiento conforme a
las normas de la legislacion civil.”

* Ley de Enjuiciamiento Criminal: Arts. 381 a 383, 392, 991 a 994.

» Cédigo Civil: Arts. 199 a 214, y en especial 203 y 211.

* Cédigo Penal Militar, aprobado por Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre: Art. 21.

* Ley Organica Procesal Militar, Ley Organica 2/1989, de 13 de abiril: Art. 354.

* Ley Hipotecaria, texto refundido aprobado por Decreto de 8 de febrero de 1946: Art. 2.4.

» Reglamento Hipotecario, aprobado por Decreto de 14 de febrero de 1947: Arts. 10, 55, 386
a 391.

» Ley General Penitenciaria, regulada por Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre: Arts.
11, 39.

» Acuerdo no jurisdiccional de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2000, sobre la
compatibilidad de la agravante de alevosia con la eximente completa de enajenacion mental del
articulo 20.1 del Cddigo Penal: En los supuestos de aplicacion de la medida de internamiento
prevenido para los inimputables en el art.101.1 del Cédigo Penal el limite temporal de la medida
viene establecido por la tipificacién del hecho como si el sujeto fuese responsable, por lo que en
los supuestos de alevosia el hecho ha de calificarse como de asesinato.
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2.1. CAPITULO Il. CP DE LAS CAUSAS QUE EXIMEN DE LA
RESPONSABILIDAD CRIMINAL

2.1.1. Articulo 19

Los menores de dieciocho afios no seran responsables criminalmente con

arreglo a este Caodigo.

Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podra ser
responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad

penal del menor.

2.1.2. Articulo 20
Estan exentos de responsabilidad criminal:

1°) El que al tiempo de cometer la infraccidbn penal, a causa de cualquier
anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o

actuar conforme a esa comprension.

El trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando hubiese sido
provocado por el sujeto con el propésito de cometer el delito o hubiera previsto

o debido prever su comision.

2°) El que al tiempo de cometer la infracciébn penal se halle en estado de
intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas,
estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos
analogos, siempre que no haya sido buscado con el propdsito de cometerla o
no se hubiese previsto o debido prever su comisién, o se halle bajo la
influencia de un sindrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales
sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a

esa comprension.

3°) El que, por sufrir alteraciones en la percepcién desde el nacimiento o

desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad.

» Consulta de la Fiscalia General del Estado 2/1993, de 15 de octubre, de nuevo sobre el articulo
211 del Cédigo Civil.
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4°) El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos,

siempre que concurran los requisitos siguientes:

Primero.- Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputara
agresion ilegitima el ataque a los mismos que constituya delito o falta y los
ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inminentes. En caso de defensa
de la morada o sus dependencias, se reputard agresion ilegitima la entrada
indebida en aquélla o éstas.

Segundo.- Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.
Tercero.- Falta de provocacion suficiente por parte del defensor.

59 El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione
un bien juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los

siguientes requisitos:
Primero.- Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

Segundo.- Que la situacibn de necesidad no haya sido provocada

intencionadamente por el sujeto.

Tercero.- Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de

sacrificarse.
6°) El que obre impulsado por miedo insuperable.

7°) El que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un

derecho, oficio o cargo.

En los supuestos de los tres primeros numeros se aplicaran, en su caso, las

medidas de seguridad previstas en este Cédigo.
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2.2. CAPITULO Ill. DE LAS CIRCUNSTANCIAS QUE ATENUAN LA
RESPONSABILIDAD CRIMINAL

2.2.1. Articulo 21
Son circunstancias atenuantes:

12) Las causas expresadas en el Capitulo anterior, cuando no concurrieren
todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus

respectivos casos.

2%) La de actuar el culpable a causa de su grave adiccion a las sustancias

mencionadas en el nidmero 2° del articulo anterior.

3%) La de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan producido

arrebato, obcecacion u otro estado pasional de entidad semejante.

43) La de haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento

judicial se dirige contra él, a confesar la infraccion a las autoridades.

5%) La de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la
victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con

anterioridad a la celebracién del acto del juicio oral.

6%) La dilacion extraordinaria e indebida en la tramitacion del
procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio inculpado y que
no guarde proporcion con la complejidad de la causa. Introducido por L.O.
5/2010.

72) Cualquier otra circunstancia de analoga significacién que las anteriores.
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2.3. CAPITULO IV. DE LAS CIRCUNSTANCIAS QUE AGRAVAN LA
RESPONSABILIDAD CRIMINAL

2.3.1. Articulo 22
Son circunstancias agravantes:
12) Ejecutar el hecho con alevosia.

Hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las
personas empleando en la ejecucion medios, modos o formas que tiendan
directa 0 especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona

pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido.

2%) Ejecutar el hecho mediante disfraz, con abuso de superioridad o
aprovechando las circunstancias de lugar, tiempo o auxilio de otras personas

gue debiliten la defensa del ofendido o faciliten la impunidad del delincuente.
3%) Ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o0 promesa.

43) Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la
etnia, raza o0 nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad
sexual, la enfermedad que padezca o su discapacidad. Modificado por L.O.
5/2010.

5%) Aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima,

causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecucion del delito.
6%) Obrar con abuso de confianza.
7%) Prevalerse del caracter publico que tenga el culpable.

84) Ser reincidente. Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya
sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo Titulo
de este Codigo, siempre que sea de la misma naturaleza. A los efectos de este
namero no se computaran los antecedentes penales cancelados o que

debieran serlo.
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2.4. CAPITULO V. DE LA CIRCUNSTANCIA MIXTA DE PARENTESCO
2.4.1. Articulo 23

Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, segun la
naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado
conyuge o persona que esté o haya estado ligada de forma estable por
analoga relacion de afectividad, o ser ascendiente, descendiente o hermano

por naturaleza o adopcion del ofensor o de su conyuge o conviviente.”

No todas las circunstancias mencionadas a lo largo de los cuatro articulos
antecitados, seran objeto de estudio doctrinal y jurisprudencial, sino solo
aquellas que guarden relacion con la aplicacibn que los Tribunales han
realizado de dichas normas en los supuestos facticos que componen la
muestra objeto de investigacion, pues baldio resultaria, perderse en vericuetos
dogmaéticos inconducentes a la explicacién de los supuestos que componen la
presente. Dicho lo anterior, consideramos el andlisis de cada una de las
circunstancias siguiendo el orden y la sistematica utilizado por nuestro CP, tal y
como se expondra a continuacion. De entre ellas el Estado de necesidad, la
legitima defensa o el cumplimiento de un deber, no seran analizadas al ser
totalmente ajenas al ambito de nuestro interés, circunscribiéndonos en
exclusiva a las contempladas en los apartados 12 a 3° de dicho precepto, que
son las entendidas rectamente como <<causas de inimputabilidad>>.De la
misma forma, hemos procedido a apartar del estudio el supuesto de la minoria
de edad (art.19 ) hoy sustituido de facto por la Ley de Responsabilidad Penal
del Menor de 5/2000 de 12 enero.

3. CIRCUNSTANCIAS QUE EXIMEN LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL
(ex. Art. 20 CP)

3.1. EXIMENTE DE ANOMALIA O ALTERACION PSIQUICA.-
3.1.1. Consideraciones dogmaticas.

Antes de proceder al andlisis de los elementos legales y jurisprudenciales que

conforman y dibujan el contenido del art. 20.1 de nuestro CP, entendemos
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interesante, sefialar algunas consideraciones de caracter dogmatico que han

sido sostenidas por nuestra méas heterogénea doctrina penal.

El hecho de no contemplar la pena que lleva aparejado el tipo penal al agente
inimputable, tras de haber reunido material probatorio suficiente en el
transcurso de la instruccion de la causa e incluso en el propio acto del plenario
a través de las pruebas a cuya préactica se procede (periciales o documentales)
en relacion al estado mental del sujeto, al momento de la perpetracion del
hecho delictdgeno, -con el consustancial principio de contradiccion de partes-,
convierten a éste en un sujeto carente de <<aptitud psiquica de
autorregulaciéon de la conducta por miedo al castigo penal>>*?. Como
incontrovertida realidad social, entiende IGLESIAS RIO®**, que corresponde a
la sensibilidad contemporanea de un sistema penal depurado y humanizado,
acomodado al esquema de todo estado de derecho que se muestre respetuoso

con la dignidad humana.

En principio, la formulacion del art.20 de nuestro CP. Parece que parte de una
situacion de normalidad entendiendo a esta como falta o ausencia de trastorno
psicopatoldgico alguno del sujeto activo del delito, es decir, se considera por el
legislador excepcional el hecho de que dicho agente se halle afecto a un
padecimiento de esta tipologia que le impida, el conocimiento de la norma y la
adecuacion de su comportamiento a la misma. Es més, si se apreciaren o
existiré un minimo atisbo de duda en relacién a ellas, el érgano judicial,
guedaria sujeto y obligado a un pronunciamiento expreso en sede de los
fundamentos de derecho y en su caso, el fallo de la resolucion judicial, en
relacion a la apreciacion o no de dicha circunstancia, asi como a la clara
explicacion del juicio inferencial que le hace llegar a ese entendimiento que se
plasma en la misma (ya analizamos en sede de otro epigrafe de este trabajo, la
dificultad de realizar inferencias de este tipo por parte del 6rgano judicial). De
ahi el fundamento de la inaplicabilidad de la pena en toda su extension y la

aplicacion de lo que llamamos “penalidad especifica por aplicacion de

%2 V. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., HUERTA TOCILDO, S., “Derecho penal. Parte
eneral”, 22.ed.- Madrid.1986, p.296

* V. IGLESIAS RIO, M.A., “La eximente de <<anomalia o alteracion psiquica>>. (Art. 20.1 CP).

Una problematica abierta hacia el futuro cientifico”, Anuario de Derecho penal y ciencias Penales.

VOL. LVI.2003.
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circunstancias modificativas de responsabilidad criminal”. De ser de otra
manera, tal y como puso de relieve acertadamente TORIO LOPEZ®**,
significaria el desconocimiento de la expresa prohibicion constitucional de

imponer <<tratos inhumanos o degradantes>> (art. 15 CE).

Llegados a este punto, nos parece de interés remarcar la idea propuesta por
algunos sectores doctrinales que insisten en la elaboracion por el legislador de
un derecho penal que adopte postulados del método cientifico, siendo el
ambito concreto de la imputabilidad, el punto convergente entre la ciencia
Psicopatoldgica y el derecho penal, en este sentido entiende IGLESIAS RIO®*®
la necesariedad de reivindicarse una intima comunicacion entre el
conocimiento psiquiatrico, genético y la argumentacion penal, de tal modo que
permita articular sobre bases cientificas fiables un discurso racional y
multidisciplinar, tratando de recuperar la mutua confianza que debe presidir la
coordinacion medica y juridica en este campo. En esta misma linea HUERTA
TOCILDO**® entiende que «la teorfa juridica de la inimputabilidad se convierte
en la puerta de entrada en el campo del Derecho penal de la moderna
investigacion cientifica acerca de la personalidad humana.

Sin embargo, y a pesar de que la idea de hermanar ambas disciplinas no deja
de ser una utopia cada vez mas cercana, dicha aproximacion, no implicaria
gue la psicopatologia forense pueda basarse en postulados absolutamente
objetivos ni mateméaticos que permitan diagnosticar sin margen de error, las
capacidades del agente y mucho menos, cuando ha de hacerse desde el punto
de vista inferencial y retrospectivo tal y como ORTEGA-MONASTERIO vy
TIFFON*¥" entienden en cuanto a la necesaria introduccién de lo que llaman
“criterio cronolégico del trastorno o disfuncionalidad psiquica” consistente en la

coincidencia de un estado supuestamente patologico con la materializacion de

%4 TORIO LOPEZ, A. “La capacidad limitada de autodeterminacion en la reforma del sistema
penal”, Jornadas de estudio de la deficiencia mental en la region castellano leonesa, Valladolid
1981, pp. 15 y ss. ; del mismo autor véase, “Las formulas legislativas sobre la enfermedad mental.
Discusion del concepto enajenacion”, Estudios juridicos en honor del Prof. O. Pérez Vitoria,
Barcelona, 1983, pp. 967 y ss.

% V. IGLESIAS RIO, M.A., “La eximente de <<anomalia o alteracién psiquica>>. (Art. 20.1 CP).
Una problematica abierta hacia el futuro cientifico”, Anuario de Derecho penal y ciencias Penales.
VOL., p. 155, LVI.2003.

%% HUERTA TOCILDO, S., Ponencia inédita presentada al Seminario de Psiquiatria Forense,
celebrado en el Euroforum de El Escorial, febrero de 1998.

%7 ORTEGA-MONASTERIO, L., TIFFON NONIS, B.-N., “La peritacion de los delitos impulsivos”,
Aula complutense, Madrid, 2006 pp. 121y ss.
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los hechos imputados. En palabras de IGLESIAS RIO**®, esto aflade una
dificultad mas si cabe de indole probatoria en sede procesal al tema que nos
ocupa, porque todo peritaje psiquiatrico debe proceder a una reconstruccion ex
post facto de aquel originario estado mental o psicolégico del sujeto -que sin
embargo no es susceptible de una reproduccion experimental idéntica- para
decidir si, al momento del hecho, estaba en condiciones de responder a la
norma. Es precisamente debido a ese margen de incertidumbre, por lo que la
Doctrina Juridica alberga al respecto tantos recelos y reservas, maxime,
cuando en ocasiones, las conclusiones en sede probatoria en un mismo
procedimiento resultan divergentes dependiendo del Perito que informe y
deponga y de su leal saber y entender. El diagnostico y el prondstico puede ser
diverso, pero en los supuestos objeto de estudio se hace aun mas dificultoso,
dado que el Psicopatélogo debe concluir en relacién al intangible, trastorno
mental que el sujeto padecia, trastorno en muchas ocasiones, ausente de
signos y sintomas, en el sentido entendido por ORTEGA-MONASTERIO en
tanto que las enfermedades mentales se presentan en forma de sintomas
(manifestaciones subjetivas) y de signos (manifestaciones objetivas) que
revelan la existencia de una afectacion de la vida psiquica®®. Y si ya al Juez le
puede resultar complicado, juzgar sobre hechos del manto tefiido del trastorno
mental, a los Tribunales compuestos por Jurados, la cuestion puede
suponerles un 6bice insuperable, en orden a la adopciéon de un veredicto (con
la consiguiente hipotética quiebra del principio de seguridad juridica)**° dado
que tal y como resefiaba Garcia Blazquez®**! los miembros (de un jurado) no
se encuentran familiarizados con las sutiles disquisiciones juridicas ni con la
ininteligible terminologia médica o bioética, a la hora de decidir pueden sentirse
mas influidos por las imagenes preconcebidas en la literatura o en el cine que

por el contenido de los dictamenes técnicos.

%38 |GLESIAS RIO, M.A.: “La eximente de..., op. Cit. , p. 157

%39 ORTEGA-MONASTERIO GASTON, L. “Semiologia y aspectos médico legales de los grandes
sindromes psicopatolégicos” en ORTEG-MONASTERIO, L. y colaboradores “Psicopatologia
Juridica y Forense”, PPU, Barcelona, 1991. p.1.

9 Asi, por ejemplo, CEREZO MIR, J., «Aspectos problematicos de la eximente de anomalia o
alteracién psiquica» ,Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2 .° época, nimero extraordinario
1, 2000, p. 266.

%1 GARCIA BLAZQUEZ, M. “Andlisis médico-legal de la imputabilidad en el Cédigo Penal de
1995. (Un analisis médico legal de los arts.20.1 y 20.2)”. Granada, 1997, pp . 30-31.
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Y es en este punto cuando ante tanta discrepancia nos podemos preguntar
sobre la procedencia o no- y de hecho se hace relativamente frecuente la
existencia de tal tesitura en nuestros Tribunales- de la pregunta directa al
Perito cobre la existencia de algun trastorno mental en el sujeto en el momento
de cometer el delito, y, ademas, por como afectd ese trastorno a algunas
facultades mentales relevantes para la valoracion de la imputabilidad, que son,
tradicionalmente, la inteligencia y la voluntad. Pero si ademas se le pregunta si
el sujeto «pudo comprender que el comportamiento era antijuridico y pudo
gobernar su conducta segun esa comprension», resulta dificil no ver en ello
una pregunta directa por la imputabilidad, y no queda mucho margen para una
valoracion posterior del juez con arreglo a otros criterios no empiricos y de libre
valoracion de la prueba.

Fruto de dicha cuestién nace la diferenciacion®*? entre peritos «agnésticos»,
por su negativa a pronunciarse sobre la cuestion de la libertad del sujeto en el
momento de comision del hecho delictivo. En contraposicion con este primer
grupo estan los peritos que podriamos llamar «gndsticos», es decir, aquellos
gue si se consideran competentes para ofrecer al Tribunal elementos de juicio
sobre el nivel normativo de la imputabilidad, y que en nuestra opinion, tras la
revision bibliogréfica realizada para este trabajo, constituyen, al menos en
Espafia la mayoria. E. ESBEC RODRIGUEZ y S. DELGADO BUENO>*,
sefialan que <<al psicologo o psiquiatra forense compete pronunciarse sobre
la relacién de causalidad psiquica entre los hombres y sus acciones. La ultima
palabra sobre si el imputado/procesado es o no juridicamente imputable, es
decir, el pronunciamiento en torno a la imputabilidad juridica, corresponde al
Tribunal, Cfr. Art. 741.1 LECrim.

%2 ORTEGA-MONASTERIO GASTON, L. “Semiologia y aspectos médico legales de los grandes
sindromes psicopatolégicos” en ORTEG-MONASTERIO, L. y colaboradores “Psicopatologia
Juridica y Forense”, PPU, Barcelona, 1991.p.10.

*SE. ESBEC RODRIGUEZ y S. DELGADO BUENO cfr. “Psiquiatria Legal Y Forense”, Barcelona,
1994, p. 127.
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3.1.2. Analisis legal, jurisprudencial y psicopatolégico de la eximente de
anomalia o alteracion Psiquica.
Procedemos a abordar en el presente epigrafe, la circunstancia recogida en el
pfo 1°. Del art. 20 del CP. Dicho precepto ha venido a sustituir al n°1 del art.8
del anterior Cddigo en el que de manera simplista venian a recogerse todas las
causas Psicopatoldgicas que pudieran tener incidencia en la comision del ilicito
penal, bajo la conceptualizacion de la ya clasica <<Enajenacion>>. Dentro de
este precepto, cabian tres posibilidades:
En primer lugar, la de las <<alteraciones en la percepcion>> constructo este
perpetuado a lo largo del tiempo por el legislador, en tanto que causa
inequivocamente eximente de la responsabilidad criminal.
En segundo lugar, encontrdbamos la <<enajenacién>> considerando a esta
como toda enfermedad mental con trascendencia y entidad suficiente, asi
como con caracter permanente y cuya conceptualizacion legal, se extiende en
el tiempo, dado que antes de la tarea codificadora emprendida a principios del
siglo XIX, tal y como relata MATEO AYALA3*, “La legislacién penal espafiola,
estaba constituida por la Novisima Recopilacion, rigiendo como supletorio el
Derecho de las Partidas, fuentes éstas, de las que bebieron los legisladores
decimondnicos. Ademas, ambos textos legales, constituyen el precedente mas
inmediato del tratamiento penal codificado de la eximente de enajenacion
mental.” El término “enajenado” fue introducido en la reforma parcial de nuestro
viejo Codigo Penal de 1932, a propuesta del famoso psiquiatra SANCHIS
BANUS®**,
Concluiriamos la anterior triada con el llamado <<Trastorno mental
transitorio>> considerado como afectacion no duradera en el tiempo, y de

caracter puntual y convertido en otra clasica figura de nuestra dogmatica.

La doctrina contemporanea, ha acogido de forma positiva la exclusion de la
obsoleta denominacion de enajenacion, para sustituirla por la de anomalia. El
trayecto de dicha evolucion, arranca a finales del siglo XIX, cuando la doctrina
juridica criticd la formulacion legal de lo que se conforma en nuestros dias

como la actual anomalia o alteracion (sin que por supuesto llegaran a

%4 MATEO AYALA, E.J., “Los antecedentes de anomalia o alteracion psiquica”. Dykinson, Madrid,
2005., p.85
%5 CEREZO MIR, J. , Derecho Penal, cit.., p.58.
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plantearse la inclusion de estos términos en cuerpo legal alguno) al entender
gue la misma rebasaba el umbral de lo juridico internandose en lo médico y
abogaron por la utilizacién de terminologia no psiquiatrica, sino de uso comun
entre los ciudadanos huyendo de la vulgarizacion, en tanto que utilizacion
extensa de la terminologia médica. La formula utilizada por el Cédigo en el art.
20.1°.1 ha supuesto una ruptura con los precedentes textos penales.
MARTINEZ PEREDA RODRIGUEZ**, lo explica resefiando que ni la vaga
referencia del art. 26 del Cddigo de 1822 («tampoco se puede tener por
delincuente ni culpable al que comete la accion hallandose dormido, o en
estado de demencia o delirio, o privado del uso de su razon de cualquier otra
manera independiente de su voluntad»), ni las mas generales («el loco o
demente a no ser que haya obrado en un intervalo de razon») de los textos de
1848-1850, o del Codigo Penal de 1870 («el imbécil y el loco, a no ser que éste
haya obrado en un intervalo de razén») o de los Cédigos de 1932 y 1944 («el
enajenado y el que se halle en situacién de trastorno mental transitorio...»),

tienen nada que ver con la actual redaccion.

Consecuencia de lo anterior fue el hecho de que con posterioridad y hasta la
promulgacion del CP de 1995, se utilizara en nuestra legislacién el término
enajenado, no inmiscuyéndose de esta forma la terminologia propia de las
ciencias médicas con la juridica, produciéndose la quiebra segun opinion de
CASTELLO NICAS®** con “una terminologia anclada en los comienzos del

siglo XX y desfasada”.

Al margen del largo viaje por la senda semantica que transcurre de la
enajenacion a la alteracion o anomalia, lo importante, reside, en palabras de
GARCIA BLAZQUEZ*® en que con el modelo adoptado por nuestro vigente
CP a la par se permite reunir y contemplar ‘toda patologia psiquiatrica, como

causa capaz de producir anomalia o alteracion Psiquica”, y por ende, no se

*** MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M., “La imputabilidad en el nuevo Cédigo Penal de
1995”. Diario La Ley, Seccién Doctrina, 1996, Ref. D-19, tomo 1, Editorial LA LEY. Madrid, 2001.

%7 CASTELLO NICAS, N., “Estudio critico de la drogodependencia y del tratamiento del
drogodependiente en el Codigo Penal de 1995. Problemas practicos derivados de la nueva
regulacion”, Cuadernos de Politica Criminal, 60, 1996, p.578
¥ M. GARCIA BLAZQUEZ, andlisis médico-legal..., cit. P.8
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excluye de la misma, los trastornos de la personalidad asi como otros
trastornos o alteraciones psiquicas graves que no se comprende en los dos
primeros grandes sindromes cuales son, siguiendo la clasificacion categorial
de la Psiquiatria Clinica segin ORTEGA-MONASTERIO®*®, los sindromes
neurotico y sindrome psicotico. No obstante, no debemos obviar el sentido
altimo por el que la férmula contenida en el articulo que analizamos se plasmo
con la literalidad que la acoge, recordemos que para algunos autores como
CEREZO MIR la expresion “anomalia o alteracion psiquica” resulta bastante
imprecisa®®, y aflade MUNOZ CONDE que la misma se halla adornada de
“poco cientifica” y “nada dice sobre qué tipo de ‘anomalia o alteracion Psiquica
puede incluir®®*.

La respuesta mas clarificadora y la que clausura el debate en torno al porque
de la inclusiéon de dicho constructo nos viene dado por FERNANDEZ
ENTRALGO cuando expone que ‘el recelo a una excesiva medicalizacion
terminolégica, expresado en el Consejo General del Poder Judicial, condujo a
gue, en la redaccion definitiva, se optase por significantes muy flexibles, pero
de dificil determinacion desde el punto de vista médico, como son la anomalia,
la alteracion psiquica o la grave adiccion, que coexisten con la permanencia en
el texto del trastorno mental transitorio™>?. Dicho criterio no excluye ningin
diagnostico que pudiera apreciarse al momento de la comision del hecho

1353

delictivo, creando de esta forma un “numerus apertus en relacién a los

trastornos que se pueden englobar dentro de dicha circunstancia.

3.1.3. Conceptualizacion De Anomalia O Alteracion Psiquica:

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, se entiende

por Anomalia, la discrepancia de una regla, de una norma, Y anomalo se

%9 ORTEGA-MONASTERIO GASTON, L. “Semiologia y aspectos médico legales de los grandes
sindromes psicopatolégicos” en ORTEG-MONASTERIO, L. y colaboradores “Psicopatologia
Juridica y Forense”, PPU, Barcelona, 1991.p.10

%0 CEREZO MIR, J., Derecho Penal, cit.., p.8

%1 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal... , cit. P.409

%2 FERNANDEZ ENTRALGO, J., Prélogo. En CARRASCO GOMEZ, J.J., MAZA MARTIN, J.M.,
“Manual de Psiquiatria legal y forense”. Ed. La Ley actualidad, Madrid, 1998.

%3 MORALES PRATS, F.: “<<Art.20.1 Cé6digo Penal>> en QUINTERO OLIVARES, G. (director);
MORALES PRAT, F. (coordinador) y OTROS, “Comentarios al nuevo Cédigo Penal”, 42 ed. ,
revisada, actualizada y puesta al dia”, Thomson-Aranzadi, navarra, 2005, p. 148
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considera, pues, lo alejado de la norma, lo irregular, lo extrafio. Para
SCHNEIDER eran las variaciones andmalas del modo de ser, rasgos Yy
disposiciones anormales de la personalidad que no cumplen criterios
diagnosticos suficientes para ser considerados como trastornos de la
personalidad. Prosigue, entendiendo a las anomalias como variaciones sobre
lo normal, que bésicamente estan sustentadas sobre lo constitucional y lo
congénito, sin que se pueda obviar la influencia de lo adquirido®*. Ello implica,
gue los rasgos, las conductas, la forma de relacionarse con los demas. Seran
persistentes y dificilmente modificables, al menos la parte mas consustancial
de la persona®”®. Si bien habra que estar atento a los criterios jurisprudenciales
y a la evolucién de los mismos, para conocer los limites que la anomalia ha de
tener a efectos del Codigo Penal. Sin embargo, entiende MAZA MARTIN que
de entre -las anomalias consideradas como variaciones del ser Psiquico
(siguiendo a SCHNEIDER), se englobarian los rasgos y disposiciones
anormales de la personalidad que no cumplen criterios diagnosticos suficientes
como para ser considerados trastornos de la personalidad®®. Dichos rasgos,
segin ORTEGA-MONASTERIO, deben ser entendidos como caracteristicos
del comportamiento o caracter de una persona, que tienden a mantenerse de
manera estable y constante, que unas veces aparecen de forma primaria o
espontanea y otras reactivamente, en situaciones de relacién interpersonal y
estimulada por el entorno®”’. Ello ocurre en ocasiones con sujetos que poseen
rasgos de la personalidad paranoides, histéricos o de otro tipo, reuniendo sus
conductas unos caracteres que al ser evaluados con los correspondientes
instrumentos de evaluacion psicopatolégicos, arrojan resultad. En estos casos
el analisis de si el agente os que indican que a los mismos no se les puede
atribuir la existencia de un trastorno de la personalidad o caracteropatia, sino
simplemente un rasgo que apunta en direccion al paranoidismo, la extroversion
etc. En estos casos el analisis de si el agente comprendié el alcance de su
hecho y actué bajo esa comprension, se haria muy discutible desde el punto

de vista penal, dado que los mismos han podido aparecer en el sujeto de forma

%% SCHNEIDER, K. , “Personalidades psicopaticas”, p.25, Ed. Morata, 1X edicién, Madrid, 1975.
%5 CARRASCO GOMEZ, J.J., “Estudios juridicos del ministerio Fiscal 111-1999”. P.577, Centro de
Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia, Madrid, 1999.

%% MAZA MARTIN, J.M., “Estudios juridicos del Ministerio Fiscal 1lI-1999”. P.549, Centro de
Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia, Madrid, 1999.

357 ORTEGA-MONASTERIO, L. “Lecciones de Psicologia Médica”. PPU, Barcelona, 1993.
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transitoria o con diferente intensidad. Ademas la psiqgue no funciona en
compartimentos estancos, sino que el comportamiento alcanza a diferentes
areas y de darse alteraciones de algun tipo, la respuesta, seguramente no
apareceria de forma segmentada, sino como una conducta en la que
participarian estas afectaciones convirtiendo a la misma en un hibrido entre

ellas.

CARRASCO GOMEZ, apunta que en este concepto de anomalias se podria
llegar a englobar como tales los estados mentales anormales congénitos,
genéticos o de otro tipo, que se acompafian de retraso mental u otras
manifestaciones psicopatolégicas como por ejemplo en el sindrome de Down

0 en retrasos mentales leves, capacidades intelectuales limites etc.>*®.

A titulo ejemplificativo el anterior autor extrae dos clarificadoras SSTS, que por
su importancia en aras a la comprensién del anterior razonamiento,

procedemos a transcribir:

Para finalizar TS ha entendido en la reciente STS 27 de abril de 2000%%°, que
al hablar de anomalia entendemos que “Se trata de trastornos mentales de
etiologia psiquica u organica en los cuales se presenta desorganizacion
profunda de la personalidad, alteraciones del juicio critico y de la relacién con
la realidad, trastornos del pensamiento, ideas y construcciones delirantes v,

frecuentemente, perturbaciones de la sensopercecepcion”.

3.1.4. Trastornos de la Personalidad:

En lo que a las clasicamente llamadas psicopatias- desde el punto de vista
juridico equivalentes a las caracteropatias o trastornos de la personalidad-,
respecta, trataremos el analisis de las mismas, partiendo de la base que
sostiene ALVAREZ GARCIA®*® cuando expone que una linea méas que

consolidada de la Doctrina Jurisprudencial, viene considerando que la

%8 CARRASCO GOMEZ, J.J. y MAZA MARTIN, J.M. “Tratado de Psiquiatria Legal y Forense”.
P.302, ed.LA LEY, Madrid, 2010.

%9 3TS 27 de abril de 2000 (RJ 2000/3724)

%9 ALVAREZ GARCIA, F.J.” Doctrina Penal de los Tribunales Espafioles”. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003.
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sustitucion en el CP del 95 de la expresion «enajenacion mental» por la de
«anomalia o alteracion psiquica», permite ya, sin esfuerzo alguno, incluir en el
ambito de esta circunstancia modificativa de la responsabilidad a los trastornos
de la personalidad, (sin necesidad de recurrir a la analogia.). En definitiva, este
precepto permite incorporar entre las causas que afectan a la responsabilidad
criminal, no solo los trastornos mentales llamados mayores, que se enmarcan
en sentido estricto en las areas del Psicoticismo y Neuroticismo, sino también
los llamados Trastornos de la Personalidad, (Cfr. SSTS 25 de marzo de 2005 y
26 de mayo de 2004)*!. Asi las caracteropatias o Trastornos de la
Personalidad recogidos en los manuales diagndsticos internacionales al uso
(CIE-10 y DSM-IV-TR) son consideradas por nuestra jurisprudencia como
verdaderas “enfermedades mentales” (Cfr. SSTS 21 de julio de 2003 y 14 de
octubre de 2002)**, en todo caso, al igual que en el supuesto de las psicosis,
la trascendencia de los trastornos de personalidad respecto a la imputabilidad,
estara en funcién de la capacidad del sujeto para comprender la ilicitud del
hecho y de actuar conforme a esa comprension, de forma, que si estas
capacidades concurren en el agente, su imputabilidad no estard mermada. Ello
significa, en palabras de nuestro més alto Tribunal que “El trastorno de la
personalidad relevante desde el punto de vista de la imputabilidad es sélo
aquel que disminuye la capacidad volitiva o cognoscitiva de la persona (STS 23
de septiembre de 2003°%%).

Desde el punto de vista de la Psicopatologia, las caracteropatias, pueden ser
definidas en tanto que la manifestacion esencial de un trastorno de
personalidad es un patron duradero de conductas y experiencias internas que
se desvia marcadamente de lo que cultural o socialmente se espera de la
persona, es decir de lo que constituye el patrén cultural de conducta, y que se
manifiesta en el area de la cognicion, en el de la afectividad, en el del
funcionamiento interpersonal o en el del control de los impulsos (al menos en
dos de dichas areas). Se trata de un patron de conducta generalmente
inflexible y des adaptativo en un amplio rango de situaciones personales y

sociales, que conduce a una perturbacion clinicamente significativa o0 a un

%1 SSTS 25 de marzo de 2005 (RJ 2005/4049) y 26 de mayo de 2004 (RJ 2005/4018)
%2 5STS 21 de julio de 2003 (RJ 2003/6942) y 14 de octubre de (2002 RJ 2002/8960)
%3 STS 23 de septiembre de 2003 (RJ 2003/7439)
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deterioro social, ocupacional o de otras areas del comportamiento. El patron es
estable y de larga duracion y su comienzo puede ser rastreado, por lo menos,
desde la adolescencia o la adultez temprana. No puede ser interpretado como
una manifestacion o consecuencia de otro trastorno mental y no se debe al
efecto psicoldgico directo de una sustancia (por ejemplo drogas de abuso,
medicacion o exposicion a tdéxicos), ni a una situacibn meédica general o
trastorno organico (de los englobados en el eje | como podria ser por ejemplo
un traumatismo craneo encefalico). No obstante, hemos de recordar, que
existen criterios especificos de diagndstico para cada trastorno de personalidad
(Cfr. SSTS 18 de abril de 2006 y 22 de septiembre de 2003%%).

Por lo tanto, la afirmacion de una disminucién importante de las capacidades
cognitivas y volitivas, puede dar lugar a la exclusion de la culpabilidad si el
autor se vio tan afectado por el trastorno que padecia al momento de comision
del hecho delictivo que no pudo comprender la antijuridicidad que la accién
conllevaba y conducirse de acuerdo con ella. Es decir, el juicio juridico sobre la
capacidad de culpabilidad dependerd de la importancia de la anomalia o
alteracion psiquica, pero debera realizarse por el Tribunal de instancia
individualizadamente para cada caso, exponiendo, como es légico, las razones

que fundamenten la decisién. Cfr. STS 16 de noviembre de 2005°%.

En definitiva JIMENEZ DIAZ y FONSECA MORALES, cierran el circulo
respecto al tratamiento que ha de darse a los trastornos de la personalidad,
cuando se refieren al hecho de que a partir de ahora, sobre lo que tienen que
preguntarse los Tribunales, cuando el autor del delito padezca cualquier
anomalia o alteracion psiquica, no es tanto su capacidad general de entender y
guerer, sino su capacidad de comprender la ilicitud del hecho y de actuar

conforme esa comprension>®.

Con el adjetivo indefinido “cualquier”, los
anteriores autores, entendemos se refieren a cualquier trastorno psiquico con

independencia de su clasificacion en los manuales diagnoésticos.

%4 SSTS 18 de abril de 2006 (RJ 2006/2289) y 22 de septiembre de 2003 (RJ 2003/7439)

%5 STS 16 de noviembre de 2005 (RJ 2005/952)

%% JIMENEZ DIAZ, M.J. y FONSECA MORALES, G.M.” Trastornos de la personalidad
(psicopatias), Tratamiento cientifico y jurisprudencial”. P. 78, CESEJ-Ediciones (22 edicion),
Madrid, 2007.
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3.1.5. Analisis Jurisprudencial en torno a la Anomalia.

Nos hallamos como hemos analizado a lo largo de la revisién tedrica efectuada
en la presente tesis doctoral ante un sistema mixto (SSTS 18 de abril de 2006;
19 de julio de 2004 y 22 de septiembre de 2003°%") en el cual han de concurrir
un elemento o causa biolégico-psiquiatrica -la anomalia o alteracion psiquica- y
uno psicologico -incapacidad de comprender la ilicitud del hecho o de
determinar el comportamiento conforme a esa comprension- (SSTS 19 de
enero de 2005; 8 de junio de 2005; 16 de diciembre de 2004; 18 de julio de
2002 y 9 de julio de 2002°%®). Es decir, se hace preciso que la anomalia o
alteracion se interponga entre el sujeto y la norma que establece la ilicitud del
hecho, de forma que no pueda ser motivado por aquélla o que, pudiendo
percibir el mandato o la prohibicidbn contenidos en la norma, carezca ésta de
fuerza motivadora para el sujeto porque el mismo se encuentre determinado en
Su actuacion por causas vinculadas a su alteracion psiquica que anulen la
motivacion normativa. Asi el efecto psicolégico se hace imprescindible, en los
casos de anomalias o alteraciones psiquicas. Sefiala la STS 2 de julio de 2009,
“‘que la mera presencia de una anomalia o alteracién psiquica puede ser
irrelevante para la determinacion de la imputabilidad de quien la padece y, en
consecuencia, de su responsabilidad penal™®. Asi, concatenando diversas
resoluciones, las SSTS 7 de abril de 2003 y 9 de junio del mismo afo, nos
indican que Es preciso ademas que el autor de la infraccidén penal, a causa de
la alteracion que sufre, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar
conforme esa comprension™™. Se hace preciso que la anomalia o alteracién
se interponga entre el sujeto y la norma que establece la ilicitud del hecho, de
forma que no pueda ser motivado por aquélla o que, pudiendo percibir el
mandato o la prohibicibn contenidos en la norma, carezca ésta de fuerza
motivadora para el sujeto porque el mismo se encuentre determinado en su

actuacion por causas vinculadas a su alteracion psiquica que anulen la

%7 SSTS 18 de abril de 2006 (RJ 2006/2289); 19 de julio de 2004 (RJ 2004/6039) y 22 de
septiembre de 2003 (RJ 2003/7439)

%8 STS 19 de enero de 2005 ( RJ 2005/4220); 8 de junio de 2005 (RJ 2005/5690); 16 de diciembre
de 2004RJ 2004/790); 18 de julio de 2002 (RJ 2002/7775) y 9 de julio de 2002 (RJ 2002/8311)

%9 STS 836/2009 de 2 de julio [ LA LEY 125291/2009 ]

379 SSTS 490/2003, de 7 de abril [LA LEY 66997/2003] y, 833/2003, de 9 de junio [ LA LEY
13033/2003]
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motivacion  normativa®*’!. Continla la argumentacién jurisprudencial
diciéndonos que soOlo se produciria la inimputabilidad si la afectacion o
alteracion de las facultades del sujeto anulara su capacidad volitiva o
intelectiva®’?>. Es exigencia de la jurisprudencia que el sujeto sufra una
perturbacién absoluta y completa de sus facultades mentales, una abolicion
plena de su voluntad, o de ambas facultades®’®, si bien no cabe exigir una
situacion de completa y absoluta perturbacion de las facultades de
conocimiento y voluntad hasta el extremo de hallarse en estado de verdadera y

absoluta inconsciencia®’*.

Asi pues, de la doctrina jurisprudencial caben extraer las siguientes

consecuencias:

1°.- No se entiende suficiente con el diagndstico de la enfermedad.- Resulta
indispensable la prueba efectiva de la afectacion de las facultades mentales

para cada caso concreto’".

De esta forma, la actual jurisprudencia ha
consolidado el criterio segun el cual no basta la existencia de un diagndstico

para concluir que en la conducta del sujeto concurre una afectacion psiquica.

La anterior jurisprudencia al vigente Codigo Penal apreciaba una circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal basada en el estado mental del
acusado, que exigia no soélo una clasificacion clinica, sino igualmente la
existencia de una relacion entre ésta y el acto delictivo del que se trate, <<ya
gue la enfermedad es condicion necesaria pero no suficiente para establecer

una relacion causal entre la enfermedad mental y el acto delictivo>>°%"°,

Con Rodriguez Ramos tal doble requisito implica que no basta una calificacion
clinica, debiendo evitarse el incurrir en la hipervaloracion del diagnéstico, en
cuanto que es menester poner en relacion la alteracion mental con el acto

delictivo de que se trata, ya que la enfermedad es condicién necesaria pero no

"1 5TS 836/2007, de 2 de julio [LA LEY 125294/2009]

372 SSTS, 14 de junio de 2005, 22 de diciembre de 2006 [LA LEY 175865/2006]. Cfr. de la misma
manera las SSTS de 10 de diciembre de 2008 [LA LEY 244040/2008], STS Sala de lo Militar de 2
de abril de 2009 [LA LEY 34870/2009]

%73 STS 268/2009, de 10 de marzo

37 SSTS 1707/2002, de 18 de octubre [LA LEY 8031/2002], y 1437/2002, de 13 de septiembre [LA
LEY 1721/2003]

375 STS 215/2008, de 9 de mayo [LA LEY, 47646/2008]

37° SSTS 51/2003, de 20 de enero, 251/2004, de 26 de febrero, 681/2009, de 22 de junio [LA LEY
119142/2009]
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suficiente para establecer una relacion causal entre la enfermedad mental y el
acto delictivo®”’. La anterior afirmacion nos lleva a entender con el Tribunal
Supremo que al requerir cada uno de los términos integrantes de la situacion
de inimputabilidad prueba especifica e independiente, la probanza de uno de
ellos no lleva al automatismo de tener imperativamente por acreditado el
otro®*”®. Asi, siguiendo la linea argumental de la moderna jurisprudencia, para
valorar la responsabilidad penal de una persona afecta de una enfermedad
mental, se habra de tener en cuenta no sélo el diagndstico psiquiatrico, sino
también la forma en que los sindromes diagnosticados afectan a su
personalidad y, sobre todo, hasta qué punto el acto realizado es tributario de
aquella enfermedad, esto es, hasta qué punto existe una relacion causal entre
la enfermedad del sujeto y el acto ilicito cometido, sin que sean suficiente para
afirmar una imputabilidad respecto al acto concreto, una coincidencia
cronoldgica anomalia-delito, sino que ha de exigirse, penalmente hablando,
gue exista una cierta relacion causal entre el estado mental del autor y el
hecho por él cometido, o, en palabras llanas, que el delito sea producto de su

locura®’®.

2°.- La formula capacidad para conocer la ilicitud y para dirigir las acciones de
acuerdo con esa comprension, carece de una respuesta estrictamente médica:
Desde el punto de vista psicopatolégico se sostiene que no es posible
comprobar el segundo término de la férmula de la imputabilidad (capacidad de
comprender la ilicitud y de conducirse segun esa comprension), y por ello entre
la doctrina médico-psiquiatrica existen considerables opiniones de ilustres
psicopatélogos forenses que sostienen que la capacidad de comprension de la
ilicitud y de comportarse de acuerdo con ella carece de respuesta desde un
punto de vista empirico, razén por la cual so6lo cabria una respuesta

normativa®°.

3°.- La delimitacion entre las funciones del Perito Psicopatélogo Forense y el

%" RODRIGUEZ RAMOS, L. et al., Cédigo Penal comentado y con jurisprudencia. 2009. LA LEY,
Madrid, 32 ed.

8 SSTS 937/2004, de 19 de julio [LA LEY 13924/2004], y 681/2009, de 22 de junio [LA LEY
119142/2009]

9 SSTS 1164/2001, de 18 de junio [LA LEY 122253/2001] y 1707/2002, de 18 de octubre [LA
LEY 8031/2002]

%0 SSTS 600/1995, de 3 de mayo, y 215/2008, de 9 de mayo [LA LEY 47646/2008]
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Juez debe circunscribirse en el caso del Perito a dar cuenta del dato empirico,
dejando al jurista la decisibn sobre la consecuencia juridica. A los
Psicopatélogos les correspondera sefalar las bases patolégicas de la anomalia
gue, en su caso, perciban, dado que la misma sélo se puede establecer a
través de métodos psiquiatricos. Pero la valoracion y el juicio sobre la
capacidad de comprension de la antijuridicidad y de comportarse segun ésta
(elemento psicolégico juridico), no admiten una respuesta psiquiatrica en
términos técnicos, dado que tal respuesta le corresponde efectuarla al Tribunal,
correspondiendo a éste la decisiobn sobre la imputabilidad por tratarse de
conceptos de caracter eminentemente juridico®®. Asi pues, debemos concluir
gue el diagndstico pericial no debe equiparase automéatica o mecanicamente
con la insuficiencia de capacidad de autodeterminacion en el orden penal,
siendo el Perito un mero auxilio o colaborador de los Jueces y correspondiendo
a éstos si la eventual deficiencia de las facultades de decidir la comisién de un
delito alcanza el nivel necesario para afectar, o no, la imputabilidad del agente
(Cfr. STS de 27 de mayo de 2005°% .

3.1.6. Diferencias entre los términos Anomalia y Alteracion.

Para finalizar, intentaremos encontrar diferencias o concomitancias en el
binomio Iéxico que el parrafo 1° del art. 20 del CP. Nos ofrece al hablarnos de
anomalia o alteracion psiquica, para intentar determinar si existe algun criterio
que haga diferente a una figura de la otra. Expone MAZA MARTIN que
semanticamente alteracion es la accion de alterarse, de trastornarse, de
sobresalto, inquietud, movimiento de ira u otra pasiéon®®=. Es la modificacién de
un funcionamiento, lo anormal del mismo y de sus resultados. Es sindbnimo de
cambio, variacion, conmocion, excitacion, nerviosismo e intranquilidad y
perturbacion, entre otros. Esto ultimo supone un trastorno del orden, de la
quietud, del sosiego y se emplea para indicar la pérdida del juicio de una
persona. Pérdida que puede ser de forma transitoria o0 permanente.

CARRASCO GOMEZ entiende por alteracion “la actividad anormal, presencia o

%81 STS de 20 de enero de 2004 (RJ 2004/678)
%2 STS de 27 de mayo de 2005 [LA LEY, 1718/2005].
%3 CARRASCO GOMEZ, J.J., Tratado de psiquiatria..., cit. P.304

138



Andlisis penal, psicopatoldgico y jurisprudencial sobre delitos contra la vida humana independiente
perpetrados por sujetos afectos de trastornos mentales.

aparicion de sintomas, de algun trastorno definido”*®*,

ESBEC RODRIGUEZ, asevera que “alteracion, se refiere a trastorno mental de
nueva aparicion, en una mente previamente sana y bien desarrollada (por e€j.,
una demencia)®®®. En este sentido BLANCO LOZANO aprecia que ‘la
alteracion psiquica consiste en una disfuncion mental que no tiene un origen
patologico (...) en la alteracion no subyace una verdadera enfermedad desde
un punto de vista médico-psiquiatrico, sino que son unos determinados
estimulos externos, de excepcional intensidad y efectos, loa que producen
sobre la psique de un sujeto tedricamente sano un grave desequilibrio, el cual
remite una vez casados los estimulos desencadenantes”®. En dltimo lugar,
MARTINEZ PEREDA define la alteracion como “perturbacion o trastorno del
psiquismo™®’ de lo cual deducimos que con el término alteracién que se

adjetiva de psiquica se hace referencia al trastorno de origen animico”*%,

La STS de 20 de junio de 1997, nos ilustra desde el punto de vista
jurisprudencial al decirnos que << La alteracion mental se mueve alrededor de
tres situaciones distintas, a) la anulacion absoluta de la voluntad y la
inteligencia, que propiciaria la exencién total de la responsabilidad, b) la
disminucién sensible de esas facultades intelectivas y volitivas, que en su caso
originaria la eximente incompleta que aqui se propugna, y c) la leve alteracion
animica tanto en la capacidad de querer, fundamentadora de la simple

389

atenuante por analogia.>>""" A la luz de la lectura del anterior fragmento de la

sentencia, Carrasco Gémez hace una interpretacion para la que la alteracion

3% CARRASCO GOMEZ, J.J.: “La delimitacién de los conceptos de anomalia y alteracion
psiquicas”. En Estudios juridicos, Ministerio Fiscal IlI-1999.El Fiscal y la Jurisdiccion civil.
Penologia. Psiquiatria forense, vol. Ill, Centro de Estudios juridicos de la Administracion de
Justicia, Madrid, 1999. p. 577.

% ESBEC RODRIGUEZ, E.: “El psicélogo Forense en el proceso penal”, en DELGADO BUENO,
S. (director); ESBEC RODRIGUEZ, E.; RODRIGUEZ PULIDO, F. y GONZALEZ DE RIVERA T
REVUELTA, J.L. (coordinadores): Psiquiatria legal y forense, Colex, Madrid, 1994, p.116.

% BLANCO LOZANO, C.: La eximente de anomalia o alteracién psiquica, Dykinson, Madrid,

2000. Pp. 92 y 93.

3 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M.:"La imputabilidad”, LA LEY. (1996-1°), D-19, pp.1611.

3 MATEO AYALA, E.J.: Los antecedentes de la eximente de anomalia o alteracion psiquica, 12

ed., 12imp., Dykinson, Madrid, 2005.p.109.
%9 STS 20 de junio de 1997.(RJ 1997/4851)
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psiquica comprende una actividad anormal, presencia o aparicion de sintomas,
de fendmenos psicopatolégicos o conductas andmalas, bien aisladamente o
formando parte, con otros sintomas, de algun trastorno definido®®. La aparicién
del término trastorno, nos hace pensar inmediatamente en las clasificaciones
internacionales (CIE-10 Y DSM-IV-TR), entendiéndose por tanto que desde el
punto de vista penal y desde el médico, “no exista ninguna restriccion
diagnodstica para que puedan entrar en consideracibn como causas eximentes
de todo tipo de trastornos™!. Concluye este mismo autor, poniendo fin a la
delimitacion pretendida que anomalia y alteracion no son, conceptos
enteramente diferentes, se suelen emplear indistintamente y existe una
yuxtaposicién entre ambos, si bien suponen (...), una indudable ampliacion del

anterior concepto legal de <<enajenacién>>%%,

3.2. TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO (TMT)
3.2.1. Etimologia del Constructo Evolucién y Definicion.

Etimolégicamente segun el diccionario etimolégico TRASTORNO, “accion y
efecto de trastornar o trastornarse. TRAS-TORNAR(se): TRAS, preposicion
latina, trans, que significa "mas alla de", y TORNAR, del latin tornare, mudar a

una persona o cosa su naturaleza o su estado”%

Muchas definiciones en relaciéon al trastorno mental transitorio (en adelante
TMT) se han vertido entre la doctrina Juridica y psicopatoldgica, considerando
una de las mas, porque no decirlo, bellas en cuanto a formulacion la de Maza
Martin en cuanto a la utilizada desde antafio para dicho constructo. Asi,
entiende, que el mismo constituye una <<categoria tan esencial en esta

materia, para el antiguo régimen de las causas de inimputabilidad, que, junto

%99 CARRASCO GOMEZ, J.J., cit. Tratado de psiquiatria....p. 304.

%1 CARRASCO GOMEZ, J.J. : “Circunstancias psiquicas que modifican la imputabilidad”, IV
Congreso Andaluz de Ciencias Penales. Derecho Penal y Psiquiatria criminal y Forense,
universidad Nacional de Educacion a Distancia, El Puerto de Santa Maria, 1998, p. 157.

%92 CARRASCO GOMEZ, J.J. cit. Tratado de psiquiatria...pp.304, 305.

%93 Breve Diccionario etimoldgico de la lengua castellana”, Prélogo de JOSE ANTONIO PASCUAL,
editado por Circulo de Lectores por cortesia de ed. Gredos. 32 Edicién. Madrid 2008. p.251.
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con la amplia nocién de la “enajenacién” y claramente diferenciado de él,
sefioreaba todo el ambito de las causas Psiquico-patolégicas de reconocida

causalidad en la exencién de la responsabilidad criminal>>3%.

Se trata de una formula clasicamente adoptada y acogida por la doctrina
espafiola, pero que también la encontramos recogida en el art. 1l Cddigo
soviético de 1926 y en el Il del mejicano de 1931, asi como en el Cdodigo
cubano de Defensa Social, que se introdujo a propuesta de SANCHIS BANUS

el mas inteligente psiquiatra espafiol del tiempo, segiin JIMENEZ DE ASUA3%®

Dicho vocablo se estableci6 en sustitucion de la situacion de inconsciencia®®,
«que figuraba en el Proyecto, porque entendia SANCHIS BANUS, que la
expresion de trastorno mental transitorio expresaba mejor lo pretendido por el
Caddigo», aduciendo como razones, que la nocion de conciencia, era imprecisa
y que la inconsciencia no se da realmente como una situacién, existiendo tan

s6lo grados de conciencia®’.

Si hemos de creer a la Exposicién de Motivos del Cédigo de 1932, «la férmula
de irresponsabilidad contenida en el num. 1.° del art. 8 (del texto de 1870) era
incompatible con las concepciones de la psiquiatria moderna». El Cddigo de
1944 afiadi6 al texto precedente («... el que se halle en situacion de trastorno
mental transitorio, a no ser que haya sido buscado de propdsito») las palabras
«para delinquir», que parecian ya implicitas, pero que con tal adicion han

ampliado el &mbito de la eximente®®

, pues aunque la situacion fuera buscada
de propésito, siempre que no lo fuera para la ejecucién del delito, alcanzaba

operatividad.

El Consejo General del Poder Judicial puso de relieve que la unificaciéon en el
trastorno mental tenia ventajas e inconvenientes, entre éstos que «la idea de
trastorno mental, estrictamente entendida, quizas no cubre todas las hipétesis

de anomalia o alteracion psiquica a las que, sin duda, parece querer referirse

%% MAZA MARTIN, J.M., “Estudios juridicos del Ministerio Fiscal Ill-1999”. P.552, Centro de

Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia, Madrid, 1999.

395 Principios de Derecho Penal. La ley y el delito, Buenos aires, 1954,p. 346.

%% MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M.: La imputabilidad en el nuevo Cédigo Penal de 1995,
.5, ed. LA LEY, Seccion Doctrina, Tomo |, Madrid, 2001.

% RODRIGUEZ DEVESA,J. M2, SERRANO GOMEZ, A. Derecho Penal espafiol. Parte general,

15 ed., p.601. Dikynson, Madrid, 1992.

%% |bidem.
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el precepto», afiadiendo que «tal vez fuera deseable un cambio

terminol6gico»>®°
El concepto de TMT, surgio igual que el ya desparecido de <<enajenacion>>.

El trastorno mental transitorio supone una perturbacion de intensidad y efectos
psicoldgicos idénticos a los de la enajenacion (hoy alteracion o anomalia), si
bien diferenciada por su incidencia meramente temporal, y por el caracter
coyuntural del cuadro anulativo del libre albedrio del individuo. Y ello, entiende
DE VICENTE, en muchas ocasiones sobre una base constitucional morbosa o
patoldgica, y en muchas otras, aldn sin presuponer tara alguna condicionante o
facilitadora de la alteraciéon®®. La cuestién de la existencia o no de base
patolégica, ha sido una cuestién controvertida, CARRASCO GOMEZ, difiere de
la opinién anterior, en el sentido de entender que la verdadera situacion de
TMT surge en personas sanas, sin fondo patolégico y que, ocasionalmente,
tienen unas respuestas exagerada o inadecuada frente a situaciones
especiales y excepcionales determinadas o tras el consumo de substancias
psicoactivas*®*. Encontramos difusa la conceptualizacién que hace CASTILLA
DEL PINO, cuando se refiere al TMT como una reaccion consecutiva a una
situacion-sin ella no se daria- en la que el control de los impulsos es, para el
sujeto que la vive, practicamente imposible*®. Y digo difusa, en el sentido de
gue no aclara convenientemente si al referirse a que se hace imposible el
control de los impulsos, pretende decirnos que el sujeto en ese puntual
momento sufre un trastorno del control de los impulsos tal y como se entiende
por la doctrina psicopatologica, asi TIFFON NONIS define el trastorno de los
habitos y control de los impulsos como conductas desadaptativas que se

manifiestan reiteradamente y de manera persistente y que no son secundarias

%99 Cuadernos del Poder Judicial, anteproyecto del Coédigo Penal 1992 e informe y votos

Oagregados del Consejo General Del Poder Judicial, Madrid, s.f.. p.211. encontramos interesante,
comentar que finalmente se plasmé en el texto normativo, exactamente la misma frase que en su
momento quedd recogida de dicha forma por el Consejo General del Poder Judicial, esto es,
“anomalia o alteracién psiquica”,

% DE VICENTE MARTINEZ, R., Resumen técnico trastorno mental transitorio, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011.

1 Citado en MAZA MARTIN, J.M., “Estudios juridicos..., p.554
92 CASTILLA DEL PINO, C. Una investigacién de teoria psicopatoldgica (1984). Universidad de
Cérdoba. Servicio de Publicaciones. 2002.
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a ningin sindrome psiquiatrico conocido®®®. Un breve paseo por el manual

diagnostico CIE -10%*

, hos indicaria sin género de duda que de tratarse de
alguno de estos trastornos, debieran ser de entre los incardinados en la
categoria “Otros Trastornos de los Habitos y del Control de los Impulsos”,
(Cddigo F63.8 de CIE-10) o en todo caso al “Trastorno de los Habitos y del
Control de los Impulsos, no especificado” (codigo F63.9 CIE-10), pero si
analizamos la definicion, podemos concluir con meridiana claridad que esa
imposibilidad de control de los impulsos se referiria mas a la dificultad
psicopatolégica que puede encontrar el sujeto, para encontrar una respuesta

correcta a la situacién ante la que se encuentra.

De esta forma Alberca Lorente, se refiere al TMT como un término recortado y
escueto con el que se quiere recoger el <<estar>> enfermo un sujeto en el
momento de cometer un delito, en contraposicion al <<ser>> enfermo de la
enajenacion, de las formas de locura duradera o permanente*®. Lépez Ibor,
consideré que quien actia por TMT es como un enajenado que lo fuera por

breve tiempo*°®.

De esta forma nuestra jurisprudencia del TS , en Sentencias como la de 27 de
abril de 2009*%’, transcribiendo la de 6 de julio de 2001*® entiende que
<<Trastorno mental transitorio afectante de modo hondo y notorio a la
imputabilidad, supone una perturbacién de intensidad psiquica idéntica a la
enajenacion, si  bien diferenciada por su temporal incidencia>> asi,
considerariamos con MAZA MARTIN el trastorno como un sindrome o patrén
de comportamiento o psicolégico con significacion y repercusion clinica, que
aparece asociado a un malestar, a una discapacidad, al riesgo de morir, de
sufrir dolor o pérdida de libertad y que supone deterioro o desadaptacion
personal, familiar, social o de otras areas significativas para la persona*®. Si

bien en esta sentencia se hace referencia al momento temporal en que incide

“93 TIFFON NONIS, B.N. “Manual de consultoria en psicopatologia clinica, legal, juridica, criminal y

Forense”, p. 139. , Edit. Libreria Bosch S.L., Coleccion Bosch Penal. Barcelona, 2008.

4% Clasificacién estadistica internacional de enfermedades y problemas relacionados con la salud.
Décima revision CIE-10, Organizacion Mundial de la Salud, Organizacién Panamericana de la
salud, Washington, 2003.

% Citado en MAZA MARTIN, J.M., “Estudios juridicos..., p.552

% |bidem

7 STS. DE 456/20069, de 27 de abril de 2009 [LA LEY 58216/2009]

% STS 6 de julio de 2001 [LA LEY 1546/2003]

99 MAZA MARTIN, J.M., “Estudios juridicos del Ministerio Fiscal 111-1999.... Cit.P.552
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el TMT y que abordaremos en paginas posteriores, resulta interesante resefar
gue la Jurisprudencia estima, que dicho trastorno, con fuerza para fundar la
eximente, supone, generalmente, sobre una base constitucional morbosa o
patoldgica, sin perjuicio de que en persona sin tara alguna sea posible la
aparicion de indicada perturbacién, una reaccion vivencial andémala, tan
enérgica y avasalladora para la mente del sujeto, que le priva de toda
capacidad de raciocinio, eliminando y anulando su potencia decisoria, sus
libres determinaciones volitivas, siempre ante el choque psiquico originado por

un agente exterior, cualquiera que sea su naturaleza*'°.

Por tanto, cabe entender que para apreciar la existencia de TMT, no se hace
estrictamente  necesario que subyazca un determinado trastorno
psicopatoldgico previo, aunque en la mayor parte de los supuestos pueda ser
asi, considerandose de la misma manera que las perturbaciones o reacciones
gue debidas al hecho vivencial pudieran aparecer, puedan ser consideradas
de la misma forma, dado que tal y como se desprende de la jurisprudencia las

facultades del agente se hallarian anuladas o mermadas.

Cabe preguntarse en este punto qué diferencia existe entre la anomalia o
alteracion psiquica prevista en el parrafo 1 del art. 20 CP. Y el TMT, dado que
todo apunta a que el mismo, no deja de tener una naturaleza semejante en
cuanto a los elementos que la conforman, es decir que diferencia existiria entre
el delito perpetrado por un agente afecto de trastorno bipolar en fase de mania
y un agente que sin patologia ni clinica psicopatoldgica de base, sufre una
reaccion a una determinada situacion que le hace colocarse en una situacion
similar. En este punto MIR PUIG entiende que la diferencia entre ambas
categorias modificativas de la responsabilidad estriba sencillamente en que
para que el TMT exima de responsabilidad ha de producir el efecto de
inimputabilidad requerido para que una anomalia o alteracion psiquica pueda

eximir. Lo Unico que distingue el TMT es su duracién y su causa*'!, la

0 STS.de 27 de abril de 2009 [LA LEY 58216/2009].
1 CORCOY BIDASOLO, M., MIR PUIG, S., et al, “Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO
5/2010.” P.22 tirant lo Blanch 2010.
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incidencia meramente temporal y el caracter coyuntural anulativo del libre
albedrio*?.

Se hace obligatoria la reflexién sobre la necesariedad o no de la existencia del
constructo TMT. Al respecto, parte de la doctrina entendia que con la
desaparicion de la referencia al TMT de nuestro cddigo, no ocurriria nada, es
decir, podria operar la circunstancia modificativa en cuanto en ambas pervive
el mismo fundamente y la rebaja penoldgica se daria en funcion al grado de
merma o anulacion de las facultades del sujeto. MAZA MARTIN entiende que
las entidades clinicas que se ajustan mas a las exigencias jurisprudenciales,
como las intoxicaciones agudas, los estados crepusculares, las reacciones
vivenciales anormales 6 estados afectivos pasionales, pueden ser explicadas
desde la enajenacion con criterios evolutivos y de prondstico. Si realmente se
trata de una enajenacién por breve tiempo asi se puede hacer constar*'®. A
diferencia de este sector, otros, entre ellos CARRASCO GOMEZ, ha sido
contrario en un principio a la desaparicion de la categoria TMT del texto
punitivo, si bien, ante el contenido del actual Codigo Penal, puede pensarse,
<<a priori>> y desde planteamientos puramente psiquiatricos, que no tiene
sentido su mencion legal expresa, dado que, efectivamente las situaciones de
TMT, que se explicaban con un criterio psicoldgico, es decir, constatando sélo
la existencia de una profunda perturbacion en la persona, que es en definitiva
un diagnostico psicopatolégico del momento, podrian ser englobadas, sin
denominarlas especificamente como TMT, aplicando los criterios generales del
sistema mixto***. Asi pues en este punto, podemos concluir que el TMT puede
producir el necesario efecto psicologico de inimputabilidad sin base patologica
alguna, entendiendo la doctrina mayoritaria que el efecto de inimputabilidad se
caracteriza por la falta de la necesaria capacidad de conocer lo ilicito y de
dirigir la propia conducta segun dicho conocimiento, en palabras de nuestro
mas alto Tribunal, existiria una fulminacién de conciencia tan intensa y
profunda que impide al agente conocer el alcance antijuridico de su conducta

despojandole del libre arbitrio que debe presidir cualquier proceder humano

“2 VVICENTE MARTINEZ, R. ,Op. cit. “Resumen técnico trastorno mental...” p.1.

13 MAZA MARTIN, J.M., “Estudios juridicos del Ministerio Fiscal 111-1999.... Cit.P.553.
4% Ibidem.
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responsable. En el entendimiento de que la eximente completa requiere la
abolicion de las facultades volitivas e intelectivas del sujeto, prevalece la
eximente incompleta cuando el grado de afeccién psiquica no alcanza tan altas
cotas*®. Asi entendemos que la motivacién del trastorno puede ser debida a
elementos enddgenos o inherentes a la personalidad del agente, o a causas
exdgenas, motivos circunstanciales o estimulos externos al sujeto, hechos
emocionales o afectivos de cierta magnitud, que en palabras de DE VICENTE
sean capaces de anular plenamente la inteligencia (eximente plena) o de

alterarla parcial y gravemente (eximente incompleta)**®.

3.2.2. Origen del TMT.

El trastorno mental transitorio, en su doble modalidad de eximente completa e

incompleta, puede tener su origen:

1) En la exacerbacion repentina de una enfermedad mental subyacente

(elemento enddgeno).

2) En la embriaguez alcohdlica cuando la misma alcanza una intensidad
sensiblemente superior a la que justificaria la apreciacion de la correspondiente

atenuante genérica (elemento exdégeno).

3) En la ingestiéon o asimilacién de drogas estupefacientes o psicotropicos en
tales condiciones que sean capaces de obnubilar profundamente la inteligencia
del sujeto o relajar con analoga fuerza su capacidad de inhibicion (elemento

exdgeno).

4) En un arrebato u obcecacion que haya provocado alteraciones en las
facultades cognoscitivas y volitivas de quien lo padece, muy superiores a las
gue normalmente causan las situaciones pasionales o los estados emocionales

(elemento de caracter mixto endégeno-exdgeno)**’

5 STS 15 de abril de 1998.(RJ 1998/8186)

“°DE VICENTE MARTINEZ, R., “Resumen técnico trastorno mental transitorio”. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2003. P. 2.

“17 |bidem
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En relacion a este ultimo elemento que resefia De Vicente, no nos hallamos
totalmente de acuerdo con el mismo, si bien sera objeto de estudio y discusion
en otro punto del presente estudio, sin perjuicio de dejar reflejo del mismo

como opinion doctrinal al respecto.

3.2.3. Andlisis Jurisprudencial

El TMT, entiende la Jurisprudencia, se caracteriza normalmente por una
situaciéon de alteracion psiquica que la ciencia psiquiatrica denomina de
“cortocircuito” y, que de forma subita, anula la capacidad de comprender la
ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensiéon. El trastorno mental
transitorio no puede ser clasificado, como es légico, entre las patologias
mentales, por lo que su pervivencia obedece a una inercia historica no
superada, pero que hay que encuadrar en su propio entorno actual, que no es
otro que esa pérdida de control que le impide reflexionar sobre la ilicitud del
hecho. Ello nos lleva a considerar que la circunstancia tiene un mas estrecho
parentesco con un miedo insuperable subito y mas cercanamente con el
denominado clasicamente arrebato que tiene la finalidad de la explosién subita
repentina e inesperada ante una situaciéon que justifique o explique tal situacién
de descoordinacion y valoracion. La jurisprudencia ha puesto de relieve la
anterior afinidad al considerar que puede tener su origen en un acontecimiento
exdgeno atribuyendo su aparicion a un choque psiquico ante situaciones
multiples, evaluables en cada caso concreto, que puedan perturbar la razén
humana. En definitiva, a pesar de las oscilaciones jurisprudenciales ante un
hecho que siempre se ha observado con reservas ya que no solamente
produce la exencion de la responsabilidad criminal sino que impide la
aplicacién de medidas de seguridad alternativas, ya que persiste la teoria de
que el trastorno mental una vez desaparecido, hace reaparecer un ser normal
gue no necesita atencion psiquiatrica. Faltan criterios, cientificamente
rigurosos, que admitan que exista una conformacion del caracter o de la
personalidad, es decir, trastornos de la personalidad que lleven a una persona
a la explosion incontrolada de su comportamiento en un instante comparado a

un relampago. Tal concepcion no es admisible, por lo que, ajustandonos a los
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parametros legales y jurisprudenciales, debemos mantenernos en el requisito
de la breve duracién y de la respuesta instantanea.**®

Analizaremos concretamente dos tipologias de sentencias del Tribunal
supremo que nos han parecido especialmente interesantes, en el sentido de
gue en la primera de ellas nuestro mas alto tribunal, expone unos
razonamientos mas enfocados al entendimiento de los requisitos para la

apreciacion de dicha circunstancia desde el punto de vista psicopatologico.

Las diversas exigencias jurisprudenciales que han ido evolucionando a lo largo
del tiempo, para considerar el TMT una situacion tal que se pretende tenga
incidencia y modifique la imputabilidad*'® (asi sefialan las SSTS de 22 de
febrero de 1991, 30 de septiembre de 1993, 23 de febrero, 7 de julio y 18 de
noviembre de 1995 o 6 de mayo de 1997, entre otras), lo que sigue:

- Que el cuadro clinico tenga un comienzo brusco, agudo y que
previamente el sujeto se encontrase <<sano>>.

- Que incida sobre el psiquismo de tal manera que anule o disminuya muy
intensamente las facultades basicas del obrar en libertad y que
sustentan la imputabilidad.

- Que sea de breve duracion, o de duracion <<en general no muy
extensa>>, es decir que su evoluciéon sea como el comienzo, de forma
aguda. De todas formas no se explicita con precision en la
Jurisprudencia lo que hay que entender por “breve duracién”. En opinion
de Carrasco Gémez, es la de considerar, nunca de manera rigida desde
minutos hasta algunos dias (3-7). Con este tope temporal maximo, siete
dias, puesto que es el tiempo de evolucién aproximado que presentan
las entidades mas duraderas que se puedan considerar como TMT,
tales como los estados crepusculares o cuadros de trastornos psicoticos
por sustancias o enfermedades médicas.

- Que cure sin secuelas. Y esto sera asi tan sélo en cuadros clinicos de
intoxicacion aguda por alguna sustancias 0 en reacciones vivenciales y
afectivas, pero no ocurrird en otros muchos casos en los que si exista

una patologia subyacente.

% 5TS 12 de marzo de 2009 [LA LEY 14628/2009]
19 CARRASCO GOMEZ, J.J. cit. Tratado de psiquiatria...pp.311.
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- Que no sea autoprovocado, es decir que no haya sido provocado por el
gue lo padece con propdésito de sus actos ilicitos.

- Que no sea necesaria la existencia de una base patolégica.

- A pesar de que esta cuestion fue tratada con anterioridad, al hilo de estos
requisitos jurisprudenciales, entiende CARRASCO GOMEZ, que ha sido
la mas controvertida entre nuestro alto tribunal. En su opinion el TMT
surge en personas sanas, sin fondo patolégico, que, ocasionalmente,
tienen una respuesta exagerada o inadecuada frente a situaciones
especiales y excepcionales determinadas, o tras el consumo de
substancias psicoactivas*®°.

La Doctrina jurisprudencial es practicamente pacifica en relacibn a esta
cuestion, si bien sorpresivamente, encontramos alguna STS en la que se indica
la necesidad de acreditacién de base patolégica para poder apreciar el TMT*?,
Lo que si resulta plausible, es que en sujetos con un fondo patolégico o incluso
en la produccion de trastornos psicoticos, resulta mas sencillo que por los
episodios de agudizacion, brotes o formas de reaccionar ante situaciones
concretas, estas den lugar a estados que pueden ser calificados como TMT.
Con Carrasco se trataria de un episodio aislado a modo de paréntesis en su
patobiografia y en estos supuestos, con base patoldgica, habria que plantear la

cuestion no ya como TMT sino como anomalia o alteracion*®?

, pudiendo
consecuentemente llevar consigo aparejada la aplicacion de alguna medida de

seguridad.

La segunda STS, objeto de examen, trata los requisitos para la apreciacion del
TMT, desde un punto de vista mas proximo a la dogmatica penal que a la
psicopatologia, de ahi que el interés de la misma, resida en la Optica desde la

gue la enfoca.

2% ||BIDEM

2l véase STS (Sala 5%) de 3 de junio de 2000(RJ 2000/5654). En la misma se afirma que <<...Ni
en las actuaciones ni en los hechos probados de la sentencia de instancia existe dato alguno del
gue pueda derivarse la concurrencia de la eximente de trastorno mental transitorio alegada por la
parte recurrente, ya que, segun se desprende del informe médico (...), el inculpado no padecia
anomalia psiquica alguna que pudiera incidir en la anulacién de sus facultades intelectivas y
volitivas, sino solamente una merma leve, transitoria y reversible de aquellas, y al no estar
probado el hecho fundamental de tal anomalia psiquica en los términos expuestos, es evidente
que, como hemos dicho, no puede prosperar la pretension impugnatoria aducida (...)>>

22 CARRASCO GOMEZ, J.J. cit. Tratado de psiquiatria...p.312.
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La STS de la Sala de lo Militar de 6 de marzo de 2006*%, sefiala que, el TMT,
se incluye dentro de lo que el Cdodigo Penal denomina <<alteraciones
psiquicas>>, cobrando validez la doctrina penal conforme a la cual se exige
para apreciar dicha circunstancia por la via de las alteraciones psiquicas:

1. Aparicion brusca y fulgurante.

2. Irrupcion en la mente del sujeto activo.

3. Abolicion de las facultades intelectivas y volitivas, anulacion del libre
albedrio, privacion de razon y voluntad consciente, anulacion de las
facultades animicas, exclusion de inteligencia y voluntad, privacion totral
de las facultades psiquicas, anulacibn completa de la conciencia y
abolicion de todo freno inhibitorio, privacion de la capacidad de raciocinio
y de la libertad de la voluntad, claudicacion de facultades volitivas.

4. Breve duracion.

Curacion sin secuelas, requisito este de dificil cumplimiento cuando el

trastorno tiene origen patoldgico.
Asi resultan curiosas las equivalencias terminoldgicas entre la psicopatologia y
el derecho penal asi como el rigor que se pueden observar de la redaccion de
las dos sentencias antecitadas.
La STS de 18 de noviembre de 1995 “**(en adelante Sentencia A) , nos impone
como primer requisito, “que el cuadro clinico tenga un comienzo brusco, agudo
y que previamente el sujeto se encontrase <<sano>>"., lo que la STS Sala de
lo Militar de 6 de marzo de 2006 (en adelante sentencia B), nos traduce en un
claro argot juridico como “aparicion brusca y fulgurante”. Con el término
aparicion, se soslaya la inclusion mas cientifica que en la sentencia A, se
denominé “comienzo agudo”, que corresponde mas a la terminologia
psicopatoldgica, en tanto en cuanto, significa afloramiento del trastorno o
situacion vital, en contraposicién a los cuadros de evolucion que se presentan
con un aspecto mas cronificado.
Respecto al segundo requisito contemplado en la sentencia A "que incida
sobre el psiquismo de tal manera que anule o disminuya muy intensamente las
facultades basicas del obrar en libertad y que sustentan la imputabilidad”. Se

corresponderia en la sentencia B con el requisito de “Abolicion de las

23 sala de lo Militar de 6 de marzo de 2006 [LA LEY 508/2006]
424 STS de 18 de noviembre de 1995 (RJ 1995/8309).
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facultades intelectivas y volitivas, anulacion del libre albedrio, privacion de
razon y voluntad consciente, anulacion de las facultades animicas, exclusion
de inteligencia y voluntad, privacion total de las facultades psiquicas, anulacién
completa de la conciencia y abolicion de todo freno inhibitorio, privacion de la
capacidad de raciocinio y de la libertad de la voluntad, claudicacion de
facultades volitivas”. Nos llama poderosamente la atencién que mientras en la
primera (sentencia A) se nos hace referencia a la incidencia sobre el
psiquismo, en la Sentencia B, se refiere a las mismas con los términos
“facultades psiquicas, conciencia e inteligencia”. De igual forma resulta
llamativo el hecho de que en la sentencia A se nos hable valientemente del
constructo imputabilidad (recordemos no presente en nuestro Codigo Penal),
mientras que en la sentencia B (No debemos olvidar que la misma resulta ser
mas reciente en el tiempo, con una diferencia de 11 afios aproximadamente
entre el dictado de una y de otra) se siga utilizando la mas simplista formula de
“abolicion de las facultades intelectivas y volitivas™.

En la sentencia A se instituye el requisito de que “cure sin secuelas. y esto
sera asi tan soOlo en cuadros clinicos de intoxicacion aguda por alguna
sustancias o0 en reacciones vivenciales y afectivas, pero no ocurrira en otros
muchos casos en los que si exista una patologia subyacente”. Mientras que en
la sentencia B, el dictado refleja “Curacién sin secuelas, requisito este de dificil
cumplimiento cuando el trastorno tiene origen patolégico”. Observamos como
en la primera de ellas la sala 2.2 del TS. Afina mas en la explicacion de los
trastornos o cuadros clinicos que pueden considerarse TMT, facilitando mas de
esta forma a los Tribunales “A quo” la valoracion del conjunto de la prueba
practicada, sobre la que debera pronunciarse en el fallo judicial, estimando o
no el TMT como circunstancia que modifique la responsabilidad del agente. La
sentencia B, acude al “cajon de sastre” que supone la etiologia de la conducta
como consecuencia del origen patolégico, sin especificar a qué tipo de
patologias o situaciones pueden ser susceptibles de incardinacién en el
constructo que nos ocupa.

Con respecto al estado en que debia encontrarse el sujeto al momento de la
perpetracion delictiva, es decir a la relacion existente entre el acto antijuridico y
el estado en el que el agente se encontraba, nos remitimos al epigrafe en el

que tratamos el formulismo de la “actio libera in causa”.

151



Andlisis penal, psicopatoldgico y jurisprudencial sobre delitos contra la vida humana independiente
perpetrados por sujetos afectos de trastornos mentales.

MAZA MARTIN considera de interés lo que denomina como <<relacién de
sentido>> erigiéndose este en el Ultimo de los requisitos necesarios para la
aplicaciéon de la eximente dicha relacion se ha de establecer entre la concreta
afeccion psiquica constatada y la conducta ilicita que se enjuicia. Este
elemento, no es otro que el de la vinculacion entre los contenidos de trastorno
psiquico y esa accion punible, pues careceria de sentido, que un trastorno
celotipico, por ejemplo, se pretendiera aplicar, con efectos imputabilizantes, al
autor de una malversacion. Debera por tanto establecerse siempre
suficientemente esta vinculacion, a fin de aplicar la circunstancia®®.

Puestas en paralelo las sentencias anteriores, s6lo nos resta ocuparnos en
relacion a la circunstancia objeto de estudio sobre la consideracion de la
tipologia eximente que el TMT pueda tener, atendiendo a la concreta

casuistica.

3.3. LA INTOXICACION PLENA Y EL SINDROME DE ABSTINENCIA.

3.3.1. Introduccion, antecedentes y definicién del constructo.

La segunda causa de exencion de la responsabilidad criminal del articulo 20,
sera dividida en dos vertientes a efectos de su estudio. De una parte
encontrariamos el supuesto de hallarse el sujeto al tiempo de cometer la
infraccidn penal en estado de intoxicacién plena por consumo de bebidas
alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras
gue produzcan efectos analogos; y de otra la de encontrarse bajo la influencia
de un sindrome de abstinencia a causa de la dependencia de tales sustancias.
Las concomitancias entre este segundo ordinal y el primero del articulo 20, se
hacen claras, dado que en este supuesto también se trata de la inimputabilidad
del sujeto, Falta la capacidad de culpabilidad y, como consecuencia, la
culpabilidad en el hecho*?°.

Su antecedente histérico en el Codigo Penal espafiol, aunque tal y como

% MAZA MARTIN, J.M., “Estudios juridicos del Ministerio Fiscal I1-1999.... Cit.P.556

2% MANZANARES SAMANIEGO, J.L.: “Cédigo Penal (adaptado a la Ley Orgénica 5/2010 de 22
de junio) (Comentarios y Jurisprudencia) I, Par