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RESUMEN

La culpabilidad es el dltimo presupuesto ineludible de la pena y, como tal forma
parte del concepto de delito. La finalidad que persigue es la de poder reprochar a un sujeto
una conducta ilicita como consecuencia de valoraciones juridicas, es decir, al margen de
la moral.

Como elemento de esta culpabilidad encontramos la imputabilidad, que designa
las condiciones que ha de reunir el autor para que un hecho cualquiera, por él realizado,
pueda serle atribuido.

En el extremo opuesto destaca la inimputabilidad, que es la ausencia de
imputabilidad. Nuestro CP exige un presupuesto bioldgico (la anomalia o alteracion
psiquica), asi como un elemento normativo, que consiste en que el sujeto, en el momento
de cometer la infraccion, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a
dicha comprension.

El actual CP ha regulado, ademas de la imputabilidad e inimputabilidad, las
eximentes incompletas y la atenuante de analoga significacion, elaborando, ademas, un
sistema de medidas de seguridad que pretende dar solucion a todas las situaciones que se
puedan plantear.

Determinadas alteraciones psiquicas son las que disminuyen o extinguen la
culpabilidad, siendo la esquizofrenia una de las méas estudiadas y ofreciendo, la praxis

procesal, todo tipo de soluciones.

PALABRAS CLAVE

Alteracion  psiquica, andloga significacién, culpabilidad, esquizofrenia,
imputabilidad, imputabilidad disminuida, inimputabilidad, medidas de seguridad,

reprochabilidad, responsabilidad criminal.



ABSTRACT

Culpability is the last penalty’s requirement, and as such it is part of the concept
of crime. The purpose it pursues is to be able to reproach a person for an unlawful
conduct because of legal assessments on the fringes of morality.

As an element of the culpability, we find imputability, which designates the
conditions that the person must meet for an act, performed by him, to be attributed to
him.

At the opposite end stands out inimputability, which is the absence of imputability.
Our Criminal Code requires a biological presupposition (psychic anomaly or alteration),
as well as a normative element, which consists of the subject, at the time of committing
the infringement, may not be able to understand the unlawfulness of the act, or is unable
to act in accordance with this understanding.

The current Criminal Code has regulated, in addition to imputability and
inimputabilty, the incomplete exoneration and the mitigating factor of similar
significance, making a security measures system which solves the situations that can be
raised.

Schizophrenia is one of the most studied psychic alterations, and it offers many

solutions in the procedural law praxis.

KEYWORDS

Psychic alteration, similar significance, culpability, schizophrenia, imputability,
diminished imputability, inimputability, security measures, reproachability, criminal

responsibility.



OBJETO

El objeto de este trabajo es el estudio de la imputabilidad penal o, mas
concretamente, de la ausencia de esta, analizando las diferentes graduaciones que el
legislador actual ha incluido en nuestro CP para poder dar respuesta a los avances en el
conocimiento de los trastornos y alteraciones psiquicas que de manera inevitable han visto
numerosas modificaciones a lo largo del tiempo conforme se avanzaba en su estudio.

Este objetivo general se concretd en otros especificos y, por eso, se desarrolla
como cuestion introductoria la culpabilidad, observando cuél es su posicion e importancia
actual dentro de la teoria del delito y la evolucién que ha ido sufriendo a lo largo de la
historia este Gltimo gran presupuesto de la pena, para poder posteriormente entrar en la
explicacion y el analisis de la imputabilidad, inimputabilidad, semiimputabilidad y la
atenuante de anéloga significacion. De cada una de estas cuestiones se tratara su concepto,
contenido y regulacion actual en nuestro CP para poder aproximarnos mejor al
tratamiento que se le puede dar a las personas que sufren algin padecimiento derivado
del art 20. 1.° CP, que es la base para poder entender cualquier cuestion relacionada con
la ausencia de capacidad criminal. Ademas, se va a proceder al estudio, de manera
genérica, del sistema que se ha estructurado de las medidas de seguridad para poder
conocer el tratamiento procesal que efectivamente se va a derivar de la calificacion de un
sujeto como paciente de una anomalia o alteracion psiquica, analizando la coordinacion
entre medidas de seguridad y penas.

Posteriormente, el desarrollo de este trabajo se va a centrar en una de las anomalias
o alteraciones mas estudiadas: la esquizofrenia. La importancia de esta alteracién radica
en la posibilidad de considerar a un sujeto que padece esta alteracién como inimputable,
como responsable criminalmente con una eximente incompleta 0 como autor de un hecho
calificado como delito con una atenuacion de analoga significacion del art 21.7.2 CP,
relacionado de esta manera todas las anteriores cuestiones tratadas a lo largo del trabajo
con este padecimiento. Para esta cuestion, reviste vital importancia la jurisprudencia del
TS en este asunto, que ha determinado la posibilidad de que un sujeto con esquizofrenia
sea considerado desde inimputable hasta penalmente responsable con, Gnicamente, una
circunstancia atenuante.

Para ello, ha sido necesario adquirir los conocimientos fundamentales sobre el

método que se ha ideado (y que ha ido evolucionando a lo largo del tiempo) a fin de poder



plasmar en este trabajo la respuesta adecuada aplicable a los sujetos que, si bien cometen
conductas especificamente tipificadas como delito en el CP, se determina que no deben
ser considerados responsables criminalmente de dichos actos o, al menos, no sin tener en
cuenta las circunstancias personales del sujeto en el momento en que se realizo la
conducta en cuestion, explorando como la esquizofrenia puede afectar a la
responsabilidad penal.

En suma, se ha pretendido, a lo largo del estudio, responder a diferentes
interrogantes que se surgido en torno a la materia, tales como: en la introduccion sobre la
culpabilidad, dilucidar si la culpabilidad forma parte de la esfera del delito o del
delincuente, o dar respuesta a una concepcion de esta figura; o, en el estudio de la
imputabilidad, cual es el contenido de esta, como medio para poder entrar en el analisis
de la inimputabilidad, seleccionado una definicion actual a partir de la evolucién que ha
ido sufriendo este término a lo largo de la historia. Sin embargo, también fue necesario
analizar cuando un sujeto es semiimputable o cuando se le podia aplicar la atenuante
analdgica del art. 21.7.2 CP. Finalmente, este trabajo trata el sistema de medidas de
seguridad incluido en la actual regulacion del CP de 1995, asi como, y por ultimo,
relacionar todas estas cuestiones con una alteracion psiquica concreta, la esquizofrenia, y
ver cOmo este padecimiento puede ser motivo de aplicar cada una de las graduaciones
que se han reconocido para un sujeto que, o no tiene culpabilidad (pues es inimputable),

o0 al menos no es plenamente imputable.



METODOLOGIA

Para el presente trabajo, con la finalidad de hacer frente a lo desarrollado en el
apartado anterior, se ha seguido un metodo de investigacion juridica a través de la
basqueda de material que analiza el asunto, lo que se basa fundamentalmente en la
recopilacion de informacién doctrinal y jurisprudencial.

En primer lugar, habiendo sopesado diferentes temas que pudieran resultarme de
interés, opté por la seleccion de este, «La culpabilidad penal. Especial consideracion de
la esquizofrenia», para proponérselo a los cotutores elegidos, el Prof. Dr. Dr. h. c. mult.
Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Catedratico, junto con el Prof. Luis Miguel Ramos
Martinez, Ayudante, ambos del Area de Derecho Penal del Departamento de Derecho
Publico de la ULe.

Posteriormente, acudi a la reunion convocada por la Prof.2 Dra. Maria
Anunciacion Trapero Barreales y celebrada para todos los alumnos que habian optado por
desarrollar una linea de investigacion en el ambito del Derecho penal, con la finalidad de
conocer las pautas principales de la confeccidn del trabajo. De esta manera, se nos indico
la manera precisa en que se debian citar las obras (en concreto, como se lleva a cabo en
el &rea de Derecho penal), la forma de incluir la bibliografia, y cémo podiamos acceder a
las principales fuentes de informacion que nos proporciona la Universidad. Ademas, y
con anterioridad al inicio de la investigacion, acudi a las «Ill Jornadas de Estrategias
formativas para la elaboracion de Trabajos de Fin de Grado y Maéster en disciplinas
juridicas», organizadas por la Prof.2 Dra. Maria Teresa Mata Sierra y el Prof. Dr. Paulino
César Pardo Prieto, donde se nos aport6 informacién de valor a la hora de tener recursos
para poder acceder a la informacion deseada, controlar los plazos a los que cefiirse, asi
como demaés cuestiones formales para elaborar de manera satisfactoria el trabajo.

Con la informacion previa esencial adquirida, comencé con la recopilacion de
fuentes relacionadas con el tema para su lectura y, una vez seleccionados diferentes
manuales, articulos de revista y libros colectivos, estructuré el esqueleto de lo que iba a
ser el trabajo, sin elaborar aun un indice definido. Se ha de destacar que, en esta fase, se
procedié también a la seleccion de diferentes resoluciones del TS, principalmente en
relacién con el tratamiento de la esquizofrenia, para poder desarrollar la Gltima de las

partes del cuerpo del trabajo, que versaria sobre este asunto. Se seleccionaron



resoluciones actuales que englobasen todos los epigrafes previamente seleccionados, con
la finalidad de visualizar en la praxis procesal la teoria estudiada durante el trabajo.

Una vez completados estos pasos, se procedio a centrar la investigacion en cada
uno de los epigrafes de relevancia que se iban a tratar, de manera individualizada, para lo
cual se volvio a hacer un analisis del material relacionado con cada parte, asi como de la
legislacion principal relacionada, en este caso el CP, para la posterior redaccion y envio
a los cotutores para su correccion. Llevado a cabo este proceso sobre cada una de las
partes, y una vez se habia logrado finalizar con un borrador completo de lo que iba a ser
el cuerpo del trabajo, se llevo a cabo una revision de cuestiones tanto formales como de
fondo, habiéndose desarrollado, ademas, las conclusiones a las que habia llegado sobre
los diferentes puntos que mas interés me habian suscitado, Ilegando asi a la redaccion

final del TFG en su conjunto.



. CULPABILIDAD

1. LA CULPABILIDAD EN LA TEORIA DEL DELITO

Para poder llevar a cabo un anélisis ordenado del asunto que se va a tratar, vamos
a iniciar exponiendo los aspectos mas importantes de la culpabilidad dentro de la teoria
del delito. Absteniéndonos de discusiones que no son realmente necesarias para la
investigacion, podemos considerar acertada la mayoritaria teoria del delito que impera en
la actualidad, considerando al mismo como una accion tipica, antijuridica y culpable?, sin
tener en cuenta la valoracion que se puede llevar a cabo sobre concepciones que cada vez
cuentan con mas apoyo doctrinal, como la teoria de los elementos negativos del tipo,
defendida por autores como FRANK y RADBRUCH?, pues la variacion fundamental se
centra en los elementos de la tipicidad y la antijuridicidad, y no van a resolver ninguna
de las problematicas que se cifien entorno a la culpabilidad.

En efecto, una de las cuestiones que debemos de analizar, es si consideramos, a
efectos terminoldgicos, la culpabilidad como un elemento del delincuente o del delito. Si
bien la doctrina absolutamente dominante en la actualidad entiende este elemento como
parte de la teoria del delito, no es menos cierto que incluso nuestro CP actual considera
que es el delito un concepto que debe incluir la tipicidad y la antijuridicidad, dejando a
un lado la culpabilidad, entendiendo por tanto que la accién sera Unicamente tipica y
antijuridica, mientras que la culpabilidad es una cuestién puramente perteneciente a la
esfera del delincuente. No obstante, para este trabajo, se va a considerar, para aclarar esta
cuestion, que la culpabilidad va a formar parte de la teoria del delito, entendiéndose a
estos efectos la misma como el Gltimo gran presupuesto ineludible de la pena®, opinion
que, como hemos mencionado ya, comparten la mayoria de autores, como podria ser, por
ejemplo, CUELLO CONTRERAS #, que considera que «la culpabilidad, en Derecho penal, es
el elemento de la definicion del delito que debe afadirse al de la realizacion del
comportamiento tipico (tipicidad) no justificado (antijuridicidad) para que pueda haber
responsabilidad penal». Ademas, afiade una aclaracién importante a efectos de la
distincion entre antijuridicidad y culpabilidad, cuya diferenciacién fue problematica en

su momento, al recoger que la culpabilidad es un juicio sobre el autor del

1 LuzoN PERA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 107.

2 Cit. por LUzON PERA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 153.

3 LuzoN PERA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 470.

4 CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espafiol. Parte general. Nociones introductorias. Teoria del
delito, 3.2, 2002, 356.
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comportamiento, no sobre el comportamiento de este propiamente dicho, que es en lo que
se basa la antijuridicidad®.

De esta manera, en la actualidad, y méas aun teniendo en cuenta la existencia de la
teoria de los elementos negativos del tipo, que considera el delito como una accién
tipicamente antijuridica, ademas de culpable, se van erigiendo como elementos
fundamentales en nuestro concepto de delito la antijuridicidad y la culpabilidad, que para
MIR PuIG significa «posibilidad de imputacién personal del hecho antijuridico a un sujeto
responsable»®.

A modo de conclusion, en este primer acercamiento a la culpabilidad, podemos
resumir que consideramos a los efectos de esta investigacion la misma como un Gltimo
elemento, presupuesto o requisito de la pena, y que va a formar parte del concepto de
delito.

2. CONCEPCIONES DE CULPABILIDAD

Vista con caracter general esta primera introduccion de la culpabilidad, vamos a
distinguir una evolucion historica de este complejo concepto en torno a las dos
concepciones gque se han utilizado a lo largo de los siglos en el Derecho penal, como son
la psicoldgica y la normativa, haciendo una breve mencién a la concepcién finalista y las

consecuencias que ha tenido en la estructura de la teoria del delito.

2.1. Concepcion psicologica

En las primeras concepciones modernas de la teoria del delito, a partir del Gltimo
tercio del siglo XIX, se defendi6 la que se conoce tradicionalmente como la concepcion
psicolégica de la culpabilidad, por autores como VON LIszT, VON BELING, RADBRUCH 0

GIMBERNAT'.

5 CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal esparfiol. Parte general. Nociones introductorias. Teoria del
delito, 3.2, 2002, 911.

& MIR PuiG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 139/141. El autor, en este caso, nos muestra una
variacion terminologica de la culpabilidad, pues considera mas apropiado el concepto de imputacion
personal, dando asi una variante al término, por considerarlo «ambiguo», y ello a los efectos de que el
injusto penal, para el autor, ha de ser imputable a la infraccion personal de una norma, ademas de que dicha
conducta tipicamente antijuridica debe poder ser atribuida a un «sujeto penalmente responsable». Ademas,
y para finalizar con esta oposicion de MIR PUIG a la doctrina mas dominante en relacion con el empleo del
término culpabilidad, en la pagina 534 del mismo manual considera que la expresion de imputacién
personal que acufia deja més claro que lo Unico que se pretende con este Gltimo elemento del delito es
«atribuir (imputar) el desvalor del hecho penalmente antijuridico a su autor», exigiéndose que el mismo sea
imputable personalmente a su autor.

7 La posicion de este Gltimo autor la podemos encontrar en GIMBERNAT, Introduccion a la parte general
del Derecho penal espafiol, 1979, 69 ss.
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Para hacer una primera aproximacion a este concepto, podemos destacar del
primer autor mencionado, VON LIszT, que considera que la culpabilidad comprende la
relacion subjetiva entre autor y acto, especificando que dicha relacion solo puede ser de
caracter psicologico® mientras que, a grandes rasgos, RADBRUCH articula que la
culpabilidad abarca la pura relacion psicologica con el resultado, entendiendo lo mismo
como el contenido propio de la voluntad, y no el impulso de ésta, pues éste ultimo
pertenece al Ambito de la teoria de la accion®. Finalmente, VON BELING viene a reiterar
esta idea especificada ya con VON LiszT y RADBRUCH, pues identifica la culpabilidad
como la relacién psicoldgica del autor con el resultado, estableciendo asi una relacion
subjetiva con el hecho realizado®.

Habiendo visto esta primera impresion de la concepcion psicologica, que también
se puede conocer como concepto clasico o concepto causal-naturalista de delito, podemos
deducir rapidamente que la culpabilidad, bajo el pensamiento de esta parte de la doctrina,
se puede resumir en la relacion psicoldgica entre el hecho y el autor de este!!. En este
sentido, ademas de MIR PuIG y LUzON PENA, podemos ver la definicion aportada por
FRANK, que dice que «la culpabilidad se circunscribe a una conexion causal de indole
psicoldgica: es el relacionamiento psiquico del autor con el resultado de su conducta
externax». Pero se pueden afadir a todo esto diversas cuestiones, para llevar a cabo una
explicacion algo més sélida y detallada, como el hecho de que estamos ante una teoria
que se basa en un «sistema bipartito rigido del ilicito», donde se separa respecto de este
de manera radical los elementos objetivos (injusto) de los subjetivos (culpabilidad),
viniendo a ocupar cada uno categorias analiticas diferenciadas, sin «vasos comunicantes
entre si»,'? lo que MIR PuIG considera simplemente como la parte externa (identificada
con la antijuridicidad y referida a los elementos objetivos) y la parte interna (identificada
con la culpabilidad y referida a los elementos subjetivos). Junto con estos dos elementos,
adquiere una importancia enorme un tercero, presente en los dos anteriores (que
podriamos considerar un subelemento, o un requisito inherente a aquellos): la causalidad,

que en la culpabilidad es causalidad psiquica, entendida tal «<como el nexo que explica el

8 VOoN LiszT, Tratado de Derecho penal, traduccion de Luis Jiménez de Asua, 1927, 375.

° FRANK, Sobre la estructura del concepto de culpabilidad, traduccion de Gustavo Eduardo Aboso y Tea
Ldw, 2002, 15.

10'VoN BELING, Esquema de Derecho penal, traduccion de Sebastian Soler, 2002, 108.

1 MIR Puig, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 535; LuzON PERA, Lecciones de Derecho penal.
Parte general, 3.2, 2016, 471.

12 FRANK, Sobre la estructura del concepto de culpabilidad, traduccién de Gustavo Eduardo Aboso y Tea
Low, 2002, 14.
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resultado como producto de la mente del sujeto»*3, en base a lo que uno de los creadores
de esta concepcidn, VON LiszT, menciono al recoger que «no basta con que el resultado
pueda ser objetivamente referido a la manifestacién de voluntad del agente, sino que
también debe darse subjetivamente el nexo en la culpabilidad del autor»4,

Una vez hemos visto con caracter general lo que se entiende por culpabilidad
segun este concepto clésico o concepto psicoldgico, nos centraremos en las dos cuestiones
que constituyen este Ultimo presupuesto de la teoria del delito, siempre en atencion al
concepto que estamos analizando. La concepcion finalista, de la que hablaremos
posteriormente, dio un vuelco definitivo en cuanto a las formas que componian la
culpabilidad, reubicando las mismas, y las cuales no eran otras sino el dolo y la
imprudencia. Como ya he mencionado, pero considero apropiado reiterar para su analisis,
en esta concepcion, dolo y culpa son las Unicas formas factibles de esta relacién psiquica
existente entre autor y hecho'®, cuestion que ya sostuvieron los autores de dicha
concepcion, como han recogido posteriormente en sus obras otros como Glnther
JAKOBS™®. Esta idea, a través de la cual el dolo y la culpa son las dos Ginicas maneras en
las que podemos encuadrar la culpabilidad, pues son la culpabilidad en si misma, ha sido
duramente criticada, y ello en base a algunos aspectos a destacar, principalmente dentro
del &mbito de la imprudencia, como luego mencionaré; pero también desde el punto de
vista del dolo, pues basicamente los partidarios de este concepto se verian obligados a
excluir la culpabilidad en los supuestos en los que la actuacion antijuridica del autor no
ha sido originada en la voluntad concreta de lesionar el Derecho!’. Basicamente, estamos
diciendo aqui que el concepto clasico de culpabilidad fracasé ante la imprudencia y las
causas de exculpacién. En base a la primera, parece evidente que el nexo psiquico que
servia de base a la culpabilidad entre el autor y el hecho no existe, mientras que, en las
causas de exculpacion, en el sujeto persistia el dolo, como en los supuestos de estado de
necesidad o miedo insuperable® Pero estos dos aspectos deben analizarse con un poco
mas de detalle, y es que, como veremos a continuacion, la concepcion psicoldgica ha sido

duramente criticada con motivo de dichas cuestiones.

13 MIR PuIG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 535.

14 V/oN LiszT, Tratado de Derecho penal, traduccion de Luis Jiménez de Asta, 1927, 387.

15 MIR Puig, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 535.

16 JakoBs, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, traduccion de Joaquin
Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez, 2.2, 1997, 568.

17 CUELLO CONTRERAS, ADPCP 1986, 846.

18 LuzoN PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 471; MIR PuiG, Derecho penal.
Parte general, 10.2, 2016, 536.
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Con todo ello, y para hacer una breve, pero acertada (bajo mi punto de vista),
conclusiéon de los principales fallos ya mencionados de este concepto psicolégico,
podemos analizarlos brevemente englobandolos en los dos principales errores que ve
Werner GOLDSCHMIDT en la doctrina de la culpabilidad hiperconsciente (asi se refiere a
esta concepcion), y es que la equivocacion cristaliza tanto desde el punto de vista factico
como normativo, recogiendo en los mismos tanto las formas de la imprudencia (pasando
por una de las expresiones del dolo), como las causas de exculpacion de la culpabilidad.

En primer lugar, admitimos claramente la culpabilidad, como ya hemos
mencionado, en los casos de culpa inconsciente, culpa consciente e incluso dolo eventual,
donde no podemos encontrar el propdésito de ejecutar el injusto en la actuacién del autor.
Esta problematica intent0 justificarse por los partidarios de esta concepcion, con mayor o
menor acierto, y un ejemplo de ello lo veremos al final de la explicacion con el
fundamento dado por SILVELA, fuertemente influido por Giner DE LOS RIOS.

En segundo lugar, y para no repetirnos en demasia, el fallo desde el punto de vista
normativo se da porque existen casos en los que el dolo se expresa de forma méas que
evidente y, por el contrario, la actuacidn no se castiga conforme al Derecho, como son las
causas de exculpacion ya expresadas®®.

El problema de la imprudencia, por ejemplo, intentd solucionarse desde diversos
puntos de vista, como por ejemplo el que nos recoge CUELLO CONTRERAS del empleado
por SILVELA al explicar que «en ultima instancia, es la propia conciencia del individuo la

que le dice a este que responde de sus actos»?°,

2.2.  Concepcion normativa

Una vez vista la psicoldgica, acudiremos a la concepcién normativa de la
culpabilidad, que se ha erigido como dominante en la doctrina (como analizaremos) y que
comenzo a desplegarse en las primeras décadas del siglo XX.

Por seguir con el esquema empleado para el desarrollo de la concepcion
psicoldgica, resulta interesante ver en una primera instancia lo que algunos de los autores
iniciales de esta concepcion entendian por la culpabilidad. Para ello, dedicaré los primeros

compases a FRANK, (del que desarrollaré con mas detalle sus aportaciones),

19 GoLDSCHMIDT, La culpabilidad y lo inconsciente, 1954, 254.
20 Cit. por CUELLO CONTRERAS, ADPCP, 1986, 846.
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GOLDSCHMIDT y FREUDENTHAL?. Cabe destacar, eso si, que vamos a empezar analizando
la teoria normativa como concepto neoclésico, y ya veremos la diferenciacion de este con
la actual concepcion normativa de la culpabilidad desde la aparicion del finalismo?2.

El autor principal, y por el que voy a comenzar el analisis, es FRANK. ES
unanimemente reconocido como el fundador de la teoria que ahora estamos explicando,
principalmente a partir del afio 1907, donde renueva todos los lineamentos en el &mbito
de la culpabilidad a través de un opusculo que aparecié dicho afio en la Facultad de
Derecho de Giessen?. Basicamente, FRANK viene a hacer efectiva la critica que hemos
mencionado que pesaba sobre la concepcidn psicoldgica, en cuanto a la imposibilidad de
que la culpabilidad sea Unica y exclusivamente dolo e imprudencia, los cuales pasan a
importar de manera indirecta, e introduce la idea de la culpabilidad como reprochabilidad
(que analizaremos al final del autor)?*. Es por ello por lo que FRANK abandona la
limitacién del dolo y la culpa, enriqueciendo este elemento del delito (subjetivo),
mediante la introduccion del «pensamiento normativo». De esta manera, considera el
autor que la culpabilidad estard4 conformada por las circunstancias concomitantes (que
posteriormente pasaran a considerarse la motivacién normal del sujeto); la imputabilidad
(que ya deja de ser un presupuesto, como lo era en la concepcion psicoldgica)? y la culpa
y el dolo, que persisten en el elemento subjetivo de esta estructura de teoria del delito.
Antes de hacer una breve valoracion sobre el concepto introducido por FRANK, es vital
hacer una referencia a la «reprochabilidad», que se configura como la mayor aportacion
teorica del autor a la culpabilidad, y que ademas es fundamental en este trabajo por cuanto
va a formar parte del concepto de culpabilidad que voy a defender?. La culpabilidad es
reprochabilidad de un comportamiento®’ antijuridico, es decir, «la posibilidad de

reprochar al sujeto por haber emprendido el hecho». Basicamente, esta idea introducida

2L Cit. por LUzON PERA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 472; MIR PuIG, Derecho
penal. Parte general, 10.%, 2016, 537.

22 |LuzON PERIA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 472.

23 REINHARD, Sobre la estructura del concepto de culpabilidad, traduccién de Gustavo Eduardo Aboso y
Tea Low, 2002, 17.

24 JakoBs, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, traduccién de Joaquin
Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzaélez, 2.2, 1997, 570.

25 En este sentido, encontramos también MIR PuiG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 536; SUAREZ-
MIRA RODRIGUEZ (dir. y coord.)/JUDEL PRIETO/PINOL RODRIGUEZ, Manual de Derecho penal. Parte
general. Tomo I, 8.2, 2020, 208.

% REINHARD, Sobre la estructura del concepto de culpabilidad, traduccién de Gustavo Eduardo Aboso y
Tea LOw, 2002, 19; LuzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 472; JAKOBS,
Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacidn, traduccién de Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzélez, 2.2, 1997, 569.

27 JakoBs, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, traduccion de Joaquin
Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzaélez, 2.2, 1997, 5609.
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por FRANK implica que por mucho que se dé la existencia de dolo en una conducta, la
misma no sera reprochable en caso de que se pueda disculpar por un estado de necesidad
o inimputabilidad?®. Habiendo visto con caracter general las ideas principales de FRANK,
podemos observar que realmente este autor, en la configuracion de este concepto inicial
—o0 neoclasico—, lo unico que hace realmente es una mera ampliacién del Gltimo
elemento de la teoria del delito, no limitandolo exclusivamente a la culpa y el dolo®, y
dando una solucidén a los supuestos de estado de necesidad, que ya sabiamos que no
encontraban una explicacion correcta en la concepcion psicologica.

En cuanto a GOLDSCHMIDT, este autor, en la linea de FRANK, propone no limitar
la culpabilidad Unicamente al elemento psicoldgico de culpa y dolo, sino que pretende
afiadir un elemento normativo que denomina «contrariedad a deber», es decir, ademas de
la imprudencia y el dolo, considera que debe darse una infraccion de una «norma de
deber».

Por otro lado, el dltimo de los autores mencionados es FREUDENTHAL. Su
aportacion no va a ser desarrollada en esta investigacion por cuanto no tuvo realmente
trascendencia practica. Este autor configura la que llamo teoria de la exigibilidad
individual, a través de la que se «niega la culpabilidad cuando las circunstancias
concomitantes del hecho fueron de modo que para la no comision del hecho punible
habria hecho falta una medida de capacidad de resistencia que normalmente no se le
puede exigir a nadie»®.

Otros autores que se pueden destacar son HEGLER (que considera que la
culpabilidad ha de atenerse a si el sujeto ha sido «duefio» de su hecho, y del mismo «en
sus caracteristicas propias, segin sus cualidades juridicamente significativas»®) y Eb.
ScHMIDT (que determina la culpabilidad como «actitud social» del sujeto, es decir, que
este no solo pudo ser consciente de la dafiosidad social de su conducta, sino que, ademas,
se puede exigir del mismo un comportamiento conforme a Derecho en lugar del
antijuridico efectivamente realizado, viéndose en este ultimo aspecto la relacion

normativa a la que hacemos referencia en esta concepcion®?).

28 |LuzoN PERA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 472.

29 Cit. por JAKoBS, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, traduccién de
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez, 2.2, 1997, 570.

30 Cit. por JAKOBS, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, traduccion de
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez, 2.2, 1997, 571.

31 Cit. por JAKOBS, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, traduccion de
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez, 2.2, 1997, 570.

32 Cit. por JAKOBS, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, traduccién de
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez, 2.2, 1997, 571.
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Hemos analizado ya, de forma genérica, la idea del normativismo en la
culpabilidad en sus origenes, es decir, en lo que se conoce como el concepto neoclésico
de culpabilidad. Podemos continuar destacando algunos aspectos generales, eso si,
mencionando de antemano que giraran en torno a la idea de reprochabilidad introducida
por FRANK, Y es que, desde opusculo de 1907 ya explicado, la culpabilidad se configura
como un juicio de valor, de reproche, por la realizacion de un hecho antijuridico cuando,
en su lugar, era perfectamente posible la exigibilidad de una actuacion conforme al
Derecho®3. Podemos ver en este pequefio parrafo, explicado en base a la idea de MIR PuIG
sobre la culpabilidad, la influencia de Ed. ScHMIDT y de FRANK al hablar de esa
exigibilidad de una actuacion conforme al Ordenamiento juridico y del término de
reprochabilidad, respectivamente.

Ademas de MIR PuiG, también podemos destacar la definicion inicial que nos da
CEREZO MIR al inicio de su explicacion de este requisito de la teoria del delito, al
mencionar que «la culpabilidad es concebida, en nuestro pais, por la opinién dominante,
como reprochabilidad personal de la conducta antijuridica»3*.

De esta manera, y en la linea de lo mencionado, la culpabilidad ya no se va a
considerar una mera cuestion psiquica, una mera relacion entre autor y hecho, sino que
va a consistir en la «exigibilidad de ajustar el comportamiento a los mandatos del
Derecho»® .

Sin embargo, tras todo lo explicado, la cuestion en la que debemos centrarnos es
en la de que en esta concepcidn normativa, en sus origenes, el contenido de la culpabilidad
seguia estando configurado por la presencia del dolo y la culpa (entendidos como
«voluntad defectuosa»), siendo la novedad el hecho de que ya no eran considerados la
culpabilidad, sino que venian acompafiados de otros como la imputabilidad («capacidad
de culpabilidad, es decir, como presupuesto de una voluntad defectuosa») y la ausencia
de causas de exculpacion, conformando todo ello, como ya he mencionado, el concepto
neoclasico de delito. Asi, se mantenia el contenido psicologico de la primera concepcion,

sin limitarse sin embargo al mismo, afiadiendo una perspectiva valorativa®.

33 MIR PuIG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 537.

3 CEREZO MIR, Culpabilidad y pena, 1980, 347; en relacién con CORDOBA RODA, Culpabilidad y pena,
1977, 15 ss.

35 CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espafiol. Parte general. Nociones introductorias. Teoria del
delito, 3.2, 2002, 913.

3 MIR PuiG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 538 s.
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Esta estructura se mantuvo «estatica» hasta la aparicion del finalismo, que va a
ser explicado a continuacioén, y que vino a reorganizar la teoria del delito. Nos vamos a
centrar en concreto en la reubicacion de la voluntad defectuosa que constituia tanto el

dolo como la imprudencia.

2.3. Lainfluencia del finalismo en la culpabilidad

Es evidente que para hablar de la teoria de la culpabilidad desde el surgimiento
del finalismo hay que comenzar mencionando al autor que lo desarrollo, WELZEL. Esta
doctrina sustrajo el dolo y la imprudencia (deber objetivo del cuidado) de su tradicional
ubicacién en la teoria del delito, es decir, la culpabilidad. Y, en efecto, es en este momento
en el cual la concepcidn normativa explicada con anterioridad logra «independizarse» por
completo de la concepcion psicoldgica, pues aquella, pese a laampliacion de la estructura
de la culpabilidad, seguia manteniendo ese contenido psiquico que constituia el dolo y la
imprudencia como base de este elemento de la teoria del delito. Asi, para el finalismo, la
culpabilidad se circunscribe Unicamente «a reunir las circunstancias que condicionan la
reprochabilidad del hecho antijuridico». Con ello, lo que se quiere decir es que el objeto
del reproche se encuentra en el injusto, mientras que las condiciones que permiten
atribuirlo a su autor son las que configuran en exclusiva la culpabilidad®’.

Actualmente prevalecen los efectos derivados de la doctrina del finalismo (si bien
es cierto que no la doctrina propiamente dicha) entre nuestros autores, con la inclusion
del dolo y la imprudencia en el tipo, en su parte subjetiva®, haciéndose por tanto
dominante la idea de una culpabilidad con un contenido menor al explicado
anteriormente, constituyendo por tanto la estructura de la culpabilidad: la imputabilidad,
la conciencia de antijuridicidad (o posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad del
hecho), no siendo esta un elemento del dolo, y la ausencia de causas de exculpacion®.
LuzON PERA destaca, ademas, la libertad de decision y de actuacion®.

Hemos visto con caracter general al principal autor de esta doctrina, pero para
finalizar con esta cuestidn, me parece relevante también destacar a KAUFMANN como otro
de los autores que se encarg6 fundamentalmente del desarrollo del finalismo, el cual, a

o0jos de Joaquin CUELLO CONTRERAS, hace un admirable resumen de este, al recoger que

37 Cit. por MIR PuiG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 538.

38 CARDENAL MOTRAVETA, El tipo penal en Beling y los neokantianos, 2002, 6.

39 LuzoN PERA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 472/473; MIR PuiG, Derecho penal.
Parte general, 10.2, 2016, 539.

40 LuzoN PERA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 493.
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«la teoria de la culpabilidad es el derivado de una determinada concepcidn del principio
de culpabilidad del que separada seria incomprensible y sin sentido. Se trata de la idea
bésica del moderno Derecho penal de la culpabilidad, segin el cual soporta la
culpabilidad quien se ha comportado antijuridicamente a pesar de haberse podido
determinar conforme al Ordenamiento juridico. La accion injusta es reprochable si el
autor fue capaz de determinarse a través del deber juridico a no cometer la accién [...] La
capacidad de autodeterminacion por el deber juridico a la accion conforme a Derecho es
el denominador general que subyace a la moderna teoria de la culpabilidad»*!,

En este punto no voy a incidir mas en la doctrina finalista introducida en el
Derecho por WELZEL, pues una vez vista la panordmica general de la culpabilidad,
expondré la posicion que voy a seguir en el trabajo, la cual esta influida por el propio

finalismo, y que es la expuesta por LUzON PENA.

2.4.  Posicion personal sobre la culpabilidad

Como ya he adelantado previamente, la concepcion de la culpabilidad que se
empleara aqui es la introducida por LuzON PERA*?, el cual sigue una concepcion
normativa de la misma, con base a la estructura de la teoria del delito desarrollada por el
finalismo, es decir, con el dolo y la imprudencia desplazados al tipo en su dmbito
subjetivo.

Asi, la culpabilidad serad entendida como «reprochabilidad [empleando por tanto
la terminologia empleada por Reinhard FRANK a partir de 1907 con la introduccion de la
concepcion neoclésica de la culpabilidad] juridica-penal individual del hecho tipico»*3.
A favor de esta breve definicién, tenemos, en Espafia, regulacion basada en la misma,
como bien se deduce de la LORPM en diversos arts. de los cuales podemos destacar el
14.1, 23.1, 27.4,50.3 y 51.2 de la citada ley.

Lo que se pretende destacar a la hora de mencionar esa reprochabilidad juridica
es evitar valoraciones en base a la moral, pues la finalidad es poder efectuar un reproche

a un sujeto como consecuencia de «valoraciones juridicas».

41 Cit. por CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espafol. Parte general. Nociones introductorias. Teoria
del delito, 3.2, 2002, 916/917.

42 Esta teoria de la culpabilidad es desarrollada en LuzoN PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte
general, 3.2, 2016, 483 ss.; la culpabilidad, entendida como reprochabilidad, es admitida de manera
«précticamente unénime» por la doctrina, tal y como se recoge en GIMBERNAT, Introduccion a la parte
general del Derecho penal espafiol, 1979, 69.

4 LuzoN PERA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 483.
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La concepcion defendida estd estructurada en torno a tres rasgos caracteristicos
fundamentales, como son la libertad de decisidn y actuacion del sujeto, la accesibilidad y
determinabilidad normal por la norma y la exigibilidad penal individual.

2.4.1. Libertad de decision y actuacion*

La libertad de voluntad se configura como «el presupuesto volitivo de la
posibilidad humana de determinacion por la norma». En este punto, y omitiendo un
analisis acerca de la doctrina determinista (para esta cuestion, ver Anexo 1), a través de la
cual se considera que el hombre nunca actda en libertad, fundamentado ello en el hecho
de que no es posible probar la libertad de un sujeto en un momento determinado,
considero acertada la valoracion que da LuzON PENA al estar de acuerdo en que, al no
poder justificar efectivamente la libertad del sujeto en cuestién, parece l6gico, teniendo
en cuenta que nos encuadramos en una concepcion basada en una reprochabilidad juridica
que busca evitar connotaciones moralizantes y que nos movemos en el &mbito de la
valoracion y regulacion juridica penal, que nos circunscribamos a la idea de la que parten
la sociedad, los seres humanos, asi como la mayor parte de las normas juridicas y sociales
en general, que no es mas que la idea de que «el ser humano maduro y mentalmente sano
en situacion normal tiene libertad para decidir y actuar de un modo u otro, cumpliendo
las normas o infringiéndolas, y por eso responsable en caso de infraccion».

No obstante, y para completar esta caracteristica inicial de la culpabilidad, es
importante que veamos algunas notas de uno de los autores mas importantes en el ambito
del Derecho penal y que aln no ha sido mencionado, como es ROXIN, el cual nos hace un
analisis a partir de su asequibilidad normativa acerca de la cuestion que acabamos de
mencionar, al decirnos que el comportamiento de un sujeto serd considerado culpable a
efectos del Derecho penal en los supuestos en los que el mismo sea mentalmente sano y
mayor de edad, con la consecuente disponibilidad de conocimientos y capacidades
normales que se atribuyen a estas personas. Todo esto (es decir, «la afirmacion de una
libertad de accion y de la culpabilidad en los casos mencionados») RoxIN lo considera
una «asercion normativa» que comparto, pues el Ordenamiento juridico ha de tratar (y lo

hace) como libres a las personas que en el momento de la realizacion de la conducta sean

4 Para este presupuesto, basicamente me he basado en LuzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte
general, 3.2, 2016, 484 ss.; esta postura defendida ha sido fundamentada también por otros autores, como
se puede comprobar en JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho penal. Parte general, traduccion de
Miguel Olmedo Cardenete, 2014, 600 ss.; asi como en SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (dir. y coord.)/JUDEL
PRIETO/PINOL RODRIGUEZ, Manual de Derecho penal. Parte general. Tomo I, 8.2, 2020, 204.
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asequibles normativamente, aunque en el momento dicha libertad no pueda ser probada
tal y como defienden las posiciones deterministas desde el punto de vista de las
neurociencias®.

Para finalizar con esta caracteristica, debemos destacar una cuestion de lo mas
importante a la hora de justificar esta idea de libertad como primer elemento de la
culpabilidad que defendemos, y es que, atendiendo a nuestra Carta Magna, podemos
encontrar un argumento de peso irrefutable que nos va a servir para efectivamente poder
presuponer la libertad de decision y actuacion en los sujetos asequibles normativamente,
pues, en un Estado social y democratico de Derecho como el que nos encontramos, el
propio art 1.1 de la CE menciona la libertad como primer valor superior caracteristico*,
por lo que no puedo sino estar conforme absolutamente con la idea expuesta, en base a

las afirmaciones introducidas por LuzON PENA y ROXIN.

2.4.2. Accesibilidad y determinabilidad normal por la norma

En esta caracteristica estamos refiriéndonos a la asequibilidad normativa que ya
mencionamos en el anterior punto de ROXIN, que sin embargo habia sido ya introducida
por NoLL en 1966. En palabras del propio ROXIN, «por “asequibilidad normativa” se
entiende “que hay que afirmar la culpabilidad del sujeto cuando el mismo estaba
disponible en el momento del hecho para la llamada de la norma segun su estado mental
y animico”»*’.

Para LuzON PERNA, esta accesibilidad se puede describir como la «posibilidad de
determinarse o motivarse normalmente el sujeto por las normas penales». Para este autor,
el presupuesto cognitivo es doble en la accesibilidad normativa: por un lado, la que se
considera como» conciencia de antijuridicidad «; por otro, la posibilidad del sujeto de
conocer los elementos del tipo, es decir, el contenido propio de la prohibicion®.

Por ultimo, para completar la asequibilidad normativa, es importante atender a la
estructuracion llevada a cabo por MERKEL, el cual entiende este concepto a través de la
explicacion de dos elementos: la receptividad y la reactividad, pues el sujeto ha de ser

primeramente «receptivo al significado del mandato de la norma en las circunstancias

4% RoxIN, ADPCP 2017, 10. Para fundamentar estas ideas generales, ROXIN da una serie de
argumentaciones en ADPCP 2017, 11.

% Art. 1.1 CE: «Espaiia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico».
47 RoxIN, ADPCP 2017, 9.

4 LuzoN PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 489.
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concretas de la situacion en la que realiza el comportamiento», y en segundo lugar, el
sujeto, ademé&s de ser receptivo, ha de reunir las condiciones necesarias para poder

responder adecuadamente a lo contenido en dicho mandato normativo®.

2.4.3. Exigibilidad penal individual

Este Gltimo requisito de la culpabilidad, entendida como reprochabilidad
individual, implica, en palabras literales de LuzON PENA, «ausencia de causas de
inexigibilidad penal individual, de causas de exculpacién o disculpa». Debemos de ser
conscientes de que, en el &mbito del Derecho penal, el reproche juridico que se efectla al
autor, desde el punto de vista de la exigibilidad, ha de existir con caracter general, no
siendo realmente admisible, como defiende LuzON PENA y como considero acertado yo,
que, en diversas situaciones complicadas, extremas o dificiles, el Derecho no imponga
abstenerse de la conducta tipica y antijuridica, o tipicamente antijuridica.

Ademas, también es de destacar que dicha exigibilidad ha de ser estrictamente
personal, individualizada de cada sujeto, no pudiendo aprovechar la falta de exigibilidad
de un coautor al resto de coautores, por ejemplo.

Estamos hablando, en este requisito, de que la inexigibilidad solo se dara cuando
desde el punto de vista del Derecho penal (y no de otros), ante una situacion motivacional,
muy complicada y dificil para un sujeto concreto, aquél (el Derecho penal), estima que
no se le puede o no merece la pena exigirle a dicho sujeto penalmente que no cometa la

conducta que sigue estando desvalorada y prohibida con caréacter general®.

1. IMPUTABILIDAD

Una vez hemos llevado a cabo un analisis acerca de la culpabilidad, ubicandola
en la teoria del delito, conceptualizandola y recogiendo las conclusiones més relevantes
sobre la postura que vamos a adoptar sobre este elemento del delito a lo largo del trabajo,
vamos a adentrarnos en la explicacion de la imputabilidad, que como ya hemos
adelantado anteriormente, se trata de un elemento propio de la culpabilidad y no ya de un

presupuesto de esta°l.

49 RoxIN, ADPCP 2017, 10.

50 LuzoN PERIA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 489.

51 Como por otro lado se observa en obras como CEREZO MIR, Derecho penal. Parte general (Lecciones
26-40), 1997, 35, donde se aprecia la evolucién narrada acerca de la culpabilidad entre finales del siglo XX
y principios del actual, pasdndose a considerar la imputabilidad desde un simple presupuesto de la
culpabilidad (anteponiéndose por tanto a ella) a un elemento fundamental de la misma;
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Para poder realizar una correcta introduccion de este elemento, debemos de saber
primeramente a qué tipo de imputabilidad nos referimos, pues si bien es cierto que parece
una cuestion irrelevante, se puede diferenciar entre imputabilidad de la accion e
imputabilidad del agente. Siendo la primera aquella que «hace referencia a la serie de
condiciones que ha de reunir el hecho para poder ser atribuido a su autors», parece claro
que el ambito en el que se va a centrar nuestro estudio es en el de la imputabilidad del
agente, la cual «designa la serie de condiciones que ha de reunir el autor para que un
hecho cualquiera, por €l realizado, pueda serle atribuido»>2.

Esa imputabilidad del agente también se puede encontrar bajo el téermino de
«imputacion de segundo nivel», a través del cual se esta excluyendo, para determinar la
ausencia de culpabilidad, la «imputacién de primer nivel», es decir, la imputabilidad de
accion o del hecho ya mencionada, que no elimina de ninguna manera la posibilidad de
imputar al sujeto su autoria, ni tampoco la posibilidad de «calificar el suceso como una

accion en sentido técnico-juridico»®3.

1. CONCEPTO DE IMPUTABILIDAD

Habiendo efectuado una primerisima aproximacion a la imputabilidad del agente,
para poder concretar el &mbito en el que se va a centrar nuestro estudio, parece clave
elaborar un concepto claro que nos permita comprender su significado.

Sin embargo, debemos de entrar a describir los conceptos recogidos por la
doctrina para poder precisar de una manera detallada lo que significa este término. Asi,
podemos encontrar, por un lado, conceptos que analizan el plano eminentemente formal,
sin entrar por tanto a concretar los requisitos y condiciones que se le exigen a un sujeto
para poder considerarle imputable (o con capacidad de culpabilidad) o no; mientras que
por otro lado existen conceptualizaciones materiales que se encargan especificamente de

recoger dichos requisitos.

JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho penal. Parte general, traduccién de Miguel Olmedo Cardenete,
2014, 637.

52 CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 573.

53 Estas cuestiones se recogen en MARTINEZ SANCHEZ, La inimputabilidad por trastorno mental, 2019, 13;
para dichas afirmaciones, se ha basado el autor en las apreciaciones realizadas por JESCHECK y HRUSCHKA,
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1.1.  Concepto formal de imputabilidad

Podriamos definir sintéticamente la imputabilidad como «la capacidad de
culpabilidad del sujeto»**. Ademas, segin la RAE, imputar es «atribuir a alguien la
responsabilidad de un hecho reprobable», por lo que, sin exhaustividad, podemos decir
que imputabilidad equivale a atribuibilidad, es decir, al conjunto de caracteristicas
fundamentales que permiten atribuir a una persona un hecho tipico y antijuridico, o
tipicamente antijuridico. Es por ello por lo que, deducido de esta explicacion, podemos
decir que, teniendo en cuenta que la culpabilidad es reprochabilidad juridica-penal
individual del hecho tipico, se antoja necesario conocer si el propio sujeto es
efectivamente imputable o no, lo que se traduce en saber si el mismo relne los
condicionantes necesarios que se expondran al analizar el concepto material®.

Para concluir con esta primera cuestion, parece muy acertada la definicion
aportada por MEZGER, el cual recoge que «es imputable el que posee al tiempo de la
accion las propiedades personales exigibles para la imputacion a titulo de culpabilidad»°®.
Estamos ante una conceptualizacion que, si bien en el plano formal, nos permite definir
con mucha precision la imputabilidad, dejandonos claro que la imputabilidad juridico-
penal es la imputabilidad del agente, y dandonos paso al analisis del concepto material

que va a precisar este elemento basico de la culpabilidad de un sujeto.

1.2. Concepto material de imputabilidad

En palabras de CEREzO MIR, y de una manera introductoria, la imputabilidad,
desde un punto de vista material, «consiste en la capacidad de obrar de otro modo, es
decir, en la capacidad de adoptar una resolucion de voluntad diferente, acorde con las
exigencias del ordenamiento juridico»®’. Vemos aqui la postura favorable a la libertad de

actuacion de los sujetos que se ha defendido previamente en nuestra concepcion de

SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (dir. y coord.)/JUDEL PRIETO/PINOL RODRIGUEZ, Manual de Derecho penal.
Parte general. Tomo I, 8.2, 2020, 207; en concordancia con esta definicion tenemos lo dispuesto por MAZA
MARTIN, en DELGADO BUENO/MAZA MARTIN (coords.), Tratado de Medicina legal y ciencias forenses.
Psiquiatria legal y forense. Tomo V, 2013, 247, al recoger que «la «imputabilidad», por consiguiente,
equivale a «capacidad de culpa», atributo que, en principio, se presume en toda persona mayor de edad,
desde el punto de vista de la responsabilidad penal.

% CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 52 1999, 573; ORTS
BERENGUER/GONZALEZ CUsSAC, Compendio de Derecho penal parte general, 2019, 326; en este sentido,
podemos encontrar definiciones similares como la llevada a cabo por CUELLO CONTRERAS, al considerar,
en base a la definicion que da de inimputabilidad, que la imputabilidad consiste en «reprochar a titulo de
culpabilidad la accién tipica y antijuridica a su autor», en CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espafiol.
Parte general. Nociones introductorias. Teoria del delito, 3.2, 2002, 988.

% CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 573.

57 CEREZO MIR, Derecho penal. Parte general (Lecciones 26-40), 1997, 35.

24



culpabilidad, en contra de las posturas deterministas, cuestion que merecera, en mi
opinidn, una valoracion posterior en orden a analizar el conflicto que existe entre los
autores que defienden la existencia del libre albedrio y quienes no lo hacen, para poder
fundamentar los elementos que en la actualidad integran la imputabilidad en nuestro
Ordenamiento juridico (y en otros, como el aleman).

Entrando a analizar en concreto la definicion con sus elementos materiales
incluidos, debemos de conocer que la doctrina absolutamente dominante en la actualidad
considera que la imputabilidad debe reunir dos elementos diferenciales: por un lado, se
hace precisa la capacidad de comprender la ilicitud del hecho; por otro, se exige «la
capacidad de dirigir la actuacion conforme a dicho entendimiento». Esta
conceptualizacion, que se precisara a lo largo del apartado, ha venido a modificar los
estandares historicos anteriores, que exigian la «capacidad de conocer y de querer». Esta
capacidad de conocer y querer se ha dejado atras consecuencia de los efectos heredados
de la doctrina finalista, por cuanto, en el supuesto de que se encuentre ausente dicha
voluntad, el elemento que fallaria seria el dolo, y no seria necesario avanzar en el analisis
hasta la culpabilidad®®. La explicacion a esta nueva estructura de la imputabilidad se debe
a la modificacion del contenido de la culpabilidad, que ha visto eliminados tanto el dolo
como la culpa, lo que deriva en una necesaria modificacion de la nocién mencionada®®.

En la actualidad, la referencia sobre la cual encontramos esta nueva estructura se
da en el CP aleméan, que habla de «la capacidad de comprender y valorar la ilicitud del
hecho y de actuar segin esa apreciacion». De esta manera, el tradicional elemento
intelectivo es precisamente la capacidad que tiene el sujeto de comprender la ilicitud del
hecho realizado, mientras que el elemento volitivo ha acabado por entenderse como la
capacidad del sujeto de poder actuar de acuerdo con dicha comprension, para poder, de
esta manera, adecuarse a lo establecido por la norma penal®. Una cuestion que se valorara
con posterioridad, pero que considero que es de suma relevancia incluir brevemente aqui,
es que esos dos elementos necesarios se han de dar en el momento en que el autor realiza
la conducta tipicamente antijuridica, valorandose por tanto su presencia o no en dicha

instancia.

% MIR PuIG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 569.

59 Un ejemplo de esta antigua concepcion lo encontramos en la regulacion que existe actualmente en el art.
85 del CP italiano, al recogerse que cualquiera que tenga la capacidad de comprender y querer es imputable.
60 CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 575; la comparativa entre lo
establecido en el CP italiano en el art. 85 y en el actual art. 20 alemén es expresada igualmente en CEREZO
MIR, Derecho penal. Parte general (Lecciones 26-40), 1997, 35/36.
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Una vez hemos analizado con mas o menos detalle la idea de imputabilidad en la
actualidad, con sus elementos materiales, parece relevante finalizar con una
conceptualizacion que nos englobe todo lo mencionado. Para ello, voy a destacar dos
definiciones llevadas a cabo por diferentes autores que, siendo similares, resultan muy
completas y sintetizan de manera clara lo que es este elemento de la culpabilidad.

Asi, en primer lugar, podriamos decir que imputabilidad es el «juicio de valor,
expresado sobre la base de la existencia en el individuo de un conjunto de requisitos
psicolégicos y normativos, que permite la atribucion subjetiva de una infraccion penal al
mismo por poseer las condiciones mentales adecuadas y no existir impedimento legal
alguno para poder formular contra él el reproche por haber actuado en contra de las
exigencias del Derecho pese a haber comprendido la ilicitud del hecho y poder haber
actuado conforme a dicha comprension»®?.

En segundo lugar, imputabilidad es el «conjunto de requisitos psicobiolégicos
exigidos por la legislacion penal vigente que expresan que la persona tenia la capacidad
de valorar y comprender la ilicitud del hecho realizado por ella 'y de actuar en los términos
requeridos por el ordenamiento juridico»®2.

Por ultimo, hemos de destacar que tres han sido las formulas que se han ido
empleando a lo largo de los siglos para la determinacion de la estructura de imputabilidad.
Para poder ver el analisis y evolucion de estas en el Derecho penal, debemos de acudir a

la explicacion efectuada en el epigrafe relativo a la inimputabilidad.

I11. LA INIMPUTABILIDAD

En el anterior epigrafe de este trabajo se ha explicado la imputabilidad, haciendo
énfasis en su concepto, por lo que en este momento se va a estudiar la ausencia de esta,
es decir, se va a desarrollar lo concerniente a la inimputabilidad. En términos generales,
y como cardcter introductorio, podemos mencionar la explicacion que da LuzON PERNA,
al decirnos que la imputabilidad «requiere normalidad psiquica, ausencia de

perturbaciones mentales, permanentes o pasajeras, y ademas la madurez o suficiente

61 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (dir. y coord.)/JUDEL PRIETO/PINOL RODRIGUEZ, Manual de Derecho penal.
Parte general. Tomo |, 8.2 2020, 207/208; la idea de la atribucion subjetiva ha sido introducida
anteriormente por distintos autores, como se puede apreciar en JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho
penal. Parte general, traduccién de Miguel Olmedo Cardenete, 2014, 637, donde se recoge que «la
denominacion mas frecuente de “imputabilidad” conecta con la imputacion subjetiva en el sentido de la
doctrina penal del S. XIX. Por aquél entonces, imputabilidad significaba que nada se oponia a la imputacién
subjetiva».

62 CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 576.
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desarrollo mental, emocional, educativo y social del sujeto, o sea la suficiente edad, que
puede ser anterior a la mayor edad»®3. Esta definicion, aportada por LUzON PENA, nos
introduce a la perfeccion todas aquellas cuestiones relacionadas con la regulacion actual
de las causas y supuestos de inimputabilidad que en la actualidad se regulan en nuestro

CP, y que van a ser objeto de estudio en este trabajo (parte de ellas).

1. CONCEPCIONES SOBRE LA INIMPUTABILIDAD
Tres han sido las formulas (o métodos) que a lo largo de la historia ha empleado
la doctrina para poder concretar los supuestos en los que se niega la imputabilidad de un

sujeto: formulas psiquiatricas, formulas psicolégicas y formulas mixtas.

1.1. Las formulas bioldgicas
1.1.1. Conceptualizacion

Cuando hablamos de las formulas bioldgicas, estamos haciendo referencia al
método que se implanto en los inicios en los Ordenamientos juridicos a la hora de resolver
los quebraderos de cabeza que producia la situacién en la que se encontraban diversos
sujetos en orden a la capacidad que tenian para poder actuar de acuerdo con las normas,
pues hemos de conocer que inicialmente se hacia responder penalmente al «enfermo
mental». De acuerdo con lo recogido por MIR PUIG, ya en épocas del Derecho romano, se
recogidé «la exencién de pena para ciertos enfermos mentales», salvo en aquellos
supuestos en los que estos se hallaren en un «intervalo licido». De todo esto se puede
apreciar de manera clara lo que efectivamente se entiende por las férmulas bioldgicas,
siendo aquellas que «se limitan a requerir una enfermedad o anormalidad mental del
sujeto»%4,

Por lo tanto, y en linea con lo expuesto, son aquellas que Gnicamente aluden a la
enfermedad, anomalia o trastorno mental que padece el sujeto en cuestidn, sin hacer
referencia a los efectos psicologicos que se detallaran con posterioridad, pero que se
resumen en los dos elementos que se han introducido previamente en la imputabilidad: la
capacidad de comprension de la ilicitud del hecho y la capacidad de actuar conforme a

dicha comprension®®.,

83 LuzoN PERIA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 501.
 MIR PuIG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 573/574.
85 CEREZO MIR, Derecho penal. Parte general (Lecciones 26-40), 1997, 37.
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Se ha explicado este método también, haciendo referencia a que Unicamente se
circunscribe a las «caracteristicas organicas que fundamentan la imputabilidad»®®.

Por concretar mas aun lo fundamentado, CUELLO CONTRERAS considera que bajo
esta concepcidn Unicamente exige «la base somatica» en orden a hablar, desde el punto

de vista penal, de enfermedad mental®’.

1.1.2. EIl método bioldgico en el Ordenamiento juridico espafiol

Considero importante, antes de poder entrar en el analisis de las demas formulas
ya mencionadas, saber que efectivamente en nuestros anteriores CP se ha seguido este
concepto de inimputabilidad.

La influencia directa de la inclusién de este método la podemos encontrar en el
CP francés de 1810, que aludia a la «demencia»®® como elemento Gnico determinante de
la inimputabilidad de un sujeto.

A raiz de esta regulacion, y ya en el ambito nacional, en primer lugar, debemos de
mencionar el art. 26 del CP de 1822, el cual recogia que «tampoco se puede tener por
delincuente ni culpable al que comete la accion hallandose [...] en estado de demencia 6
delirio, 6 privado del uso de su razén de cualquiera otra manera independiente de su
voluntad». Esta clarisima referencia al método biolégico tiene continuidad en los CP de
1848 al introducir al «loco o demente», y de 1870 («imbécil y el loco»).
Independientemente de los términos empleados, consecuencia de los estudios y avances
en la Psicologia, parece clara la postura adoptada a lo largo del siglo X1X®°.

Yaen el siglo XX, el CP de 1929 nos da luz sobre el elemento psicolégico sobre
el que pivotara la inimputabilidad con posterioridad’, mientras que en el art. 8 del CP de
1932 se utilizé por primera vez, como constitutivo del concepto bioldgico, el término de

«enajenado»’. Esta diccion se mantuvo en el CP de 1944 (en el mismo art.), hasta la

% CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 584.

67 CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espafiol. Parte general. Nociones introductorias. Teoria del
delito, 3.2, 2002, 994.

Es de cierta importancia conocer que este método biolégico se puede encontrar también como psiquiatrico,
como se puede ver en CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 584;
CEeEREZO MIR, Derecho penal. Parte general (Lecciones 26-40), 1997, 37.

8 MIR PuiG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 574.

89 CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 584.

0 CP espafiol de 1928, art. 55: «Es irresponsable el que en el momento de ejecutar la accién u omision
punible, se hallare en estado de perturbacion o debilidad mental, de origen patol6gico, que prive
necesariamente y por completo su conciencia de la aptitud para comprender la injusticia de sus actos, o a
su voluntad para obrar de acuerdo a ella [...]».

1 CP espafiol de 1932, art. 8.°.1.°: «Estén exentos de responsabilidad criminal: el enajenado [...]».
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modificacion que se llevo a cabo en el actual CP de 1995 y que se estudiara a la hora de
analizar las férmulas mixtas que hoy en dia defiende la doctrina.

No obstante lo anterior, es relevante saber que, a pesar de que con anterioridad las
formulas bioldgicas eran las empleadas, la Jurisprudencia ya no interpretaba el CP desde

este punto de vista’.

1.2.  Las formulas psicoldgicas

Con caracter muy breve, debemos conocer que estas son lo antagonico las
primeras explicadas, pues unicamente hacen referencia «al estado de inconsciencia o
anulacién de la voluntad del sujeto, cualquiera que haya sido la causa que lo ha
provocado» 2,

Se puede definir también, de manera complementaria, estas concepciones, como
aquellas gque atienden «a las disposiciones psiquicas que determinan la posesion de un
conocimiento correcto y la consiguiente capacidad de actuar en consecuencia»’.

Por lo tanto, y para no hacer excesivas valoraciones indtiles a efectos de
comprender la inimputabilidad, podemos concluir con las palabras dedicadas por MIR
PuIG, que dice que «las formulas psicoldgicas se refieren sélo al efecto de inimputabilidad

en el momento del hecho, sin exigir una anomalia psiquica del sujeto»"°.

1.3.  Las férmulas mixtas’®
Una vez explicadas las férmulas bioldgicas (o psiquiatricas) y las psicoldgicas, se
va a proceder al estudio de las mixtas, las cuales, en términos generales, vienen a aunar

las dos anteriores, y son las absolutamente dominantes en la actualidad.

2 GIMBERNAT, Introduccion a la parte general del Derecho penal espafiol, 1979, 71.

8 CEREZO MIR, Derecho penal. Parte general (Lecciones 26-40), 1997, 37.

4 CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 584.

> MIR PuIG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 573/574.

6 Estas formulas mixtas han ido recibiendo diferentes nomenclaturas, ademas de mixtas, como
biopsicolégicas, psicolégicas-normativas, psiquico-normativas, biolégicas-psicoldgicas... como se ira
detallando a lo largo de su estudio. Sin embargo, y como no se van a reiterar cuestiones ya expuestas,
simplemente se precisara que el término que hace alusion a las formulas biopsicolégicas ya se menciond
anteriormente en la definicion material de imputabilidad aportada previamente en base a COBO DEL
RosAL/VIVES ANTON, Derecho penal parte general, 5.2, 1999, 576, y no se volverd a incluir, pues no
pretende introducir ninguna novedad en cuanto al significado de este método. También se incluye este
término en CEREZO MIR, Derecho penal. Parte general (Lecciones 26-40), 1997, 37.
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1.3.1. Conceptualizacion

El primer paso que se va a dar a la hora de entender este aspecto, que se antoja
como el mas importante en el &mbito de la inimputabilidad, vamos a definir lo que parte
de la doctrina ha venido entendiendo por estas formulas mixtas.

Para dar comienzo a esta conceptualizacion, podemos acudir a lo que ya MEZGER,
en 1956 (con el CP espafiol aun moviéndose en cuestiones puramente bioldgicas a efectos
de inimputabilidad), recogia analizando el art. 51 del CP aleméan del momento (pues esta
cuestion actualmente se ha trasladado al art. 20), al explicarnos que en primer lugar se
han de apreciar en el sujeto una serie de «fundamentos «biol6gicos» de la imputabilidads»
y, adjuntados a ellos, «las caracteristicas «psicoldgicas» decisivas para un exacto
conocimiento y su correspondiente obrar»’’.

A partir de aqui, podemos encontrar numerosas especificaciones que nos pueden
resultar verdaderamente interesantes para el estudio de la inimputabilidad.

Por un lado, CEREZO MIR, con la introduccion del CP de 1995 reciente en ese
momento, nos introduce las formulas mixtas (utilizando los términos de psiquiatrico-
psicoldgicas y biopsicoldgicas), como aquellas que «constituyen un intento de superar las
limitaciones de los anteriores planteamientos [puramente bioldgicos]». Ademas, nos
recoge la exigencia de que «el sujeto [que padezca una enfermedad, anomalia o trastorno
mental] se haya visto privado de la capacidad de entender o de querer, o de comprender
el caracter ilicito de su conducta o de obrar conforme a dicho conocimiento»’®,

Por su parte, MIR PUIG, para explicar en qué consiste este método, recoge que «las
férmulas mixtas biol6gico-psicoldgicas requieren ambas cosas [en relacion con las dos
definiciones dadas por él mismo sobre los otros dos métodos, ya incluidos anteriormente]:
una base «bioldgica» constituida por la anormalidad del sujeto y el concreto efecto de
inimputabilidad en el hecho»’. En la misma linea definen con caréacter genérico CoBo
DEL ROSAL Y VIVES ANTON este aspecto, al recoger que el método mixto «combina los

dos anteriores»®°,

" MEZGER, ADPCP 1956, 437.

8 CEREZO MIR, Derecho penal. Parte general (Lecciones 26-40), 1997, 37.

® MIR PuIG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 574. Para la introduccion de esta breve definicion,
el autor se basa en Diaz PALOS (Imputabilidad, 167 ss.) y en TorRio LOPEZ (Homenaje a Pérez-Vitoria I,
1983, 973 s5.).

8 En una alusidn a las dos definiciones dadas anteriormente por ellos en CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON,
Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 584, y ya incluidas en el trabajo en los apartados de las férmulas
biolodgicas y psicologicas.
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Otro de los autores que al explicar este método utiliza la terminologia de sistema
«bioldgico-psicologico» es MAzZA MARTIN (a pesar de que también reconoce la aplicacion
de sistema «psicoldgico normativo», pero no entra en la discusion sobre cual prefiere), el
cual nos recoge que se antojan necesarios dos elementos bajo este sistema: por un lado,
«la existencia de una base morbosa [...], debidamente diagnosticada»; por otro, la
proyeccion de dicha base morbosa «sobre las facultades psiquicas del enfermo
anuléndolas completamente». Ademas de estos dos elementos, nos introduce una tercera
cuestion que, si bien se mencionara mas adelante, se basa en la inclusion de un «aspecto
mas, de igual relevancia que los anteriores, consistente en la llamada «relacion de
sentido» entre la enfermedad y sus consecuencias y el tipo y las caracteristicas de la
infraccion cometida»®t. De esta manera, se puede intuir una clara preferencia del segundo
elemento del sistema, el psicologico (o normativo), sobre el primero, el bioldgico (o
psiquiatrico), por cuanto que la presencia por si sola del primero ya no va a constituir en
absoluto la falta de imputabilidad del sujeto en el hecho ilicito cometido por este.

Hemos visto hasta ahora, las definiciones que a estas formulas les han dado
diferentes autores que han optado por considerarlos como un sistema psiquico-
psicoldgico, biopsicoldgico o bioldgico-psicoldgico. Es por ello por lo que en este
momento me voy a centrar en la exposicion de la forma en la que algun autor entiende
que es preferible emplear el término normativo en lugar de psicoldgico.

Asi, por ejemplo, JESCHECK considera mas acertado el empleo del término
«psiquico-normativo». De su analisis de este sistema, se puede extraer, mas alla de todas
las cuestiones que ya se han explicado con anterioridad y que vendrian a reiterar las
mismas consideraciones, que el elemento normativo es tal, entre otras cuestiones, por
cuanto el sujeto no ha podido motivarse por el tipo penal concreto que con su actuacion
ha vulnerado, sin poder generalizarse su inimputabilidad (o imputabilidad en caso
contrario)®?.

Sin embargo, la explicacion mas acertada a esta problematica terminoldgica la

considero aportada por JAKOBS, el cual nos viene a decir que «ni el estado es biologico

81 MAZA MARTIN, en DELGADO BUENO/MAZA MARTIN (coords.), Tratado de Medicina legal y ciencias
forenses. Psiquiatria legal y forense. Tomo V, 2013, 248/249. También se pronuncia a favor de la
terminologia que determina el sistema como biolégico-psicolégico CUELLO CONTRERAS, en CUELLO
CONTRERAS, El Derecho penal espafiol. Parte general. Nociones introductorias. Teoria del delito, 3.2,
2002, 990. En el mismo sentido que MAzA MARTIN, este autor también reconoce la posibilidad del empleo
del término normativo en el segundo elemento, pero se decanta por el ya mencionado.

82 JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho penal. Parte general, traduccion de Miguel Olmedo
Cardenete, 2014, 643 y 649.
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[en cuanto al primer elemento] —si acaso en algunos supuestos esta fundamentado
biol6gicamente— ni la capacidad es algo psicoldgico [en cuanto al segundo elemento] —
sino una construccion normativa—». Es por ello por lo que el autor dispone (y bajo mi
punto de vista de una forma bastante acertada en atencion a su argumentacion), que «lo
psicoldgico se refiere a los estados [...], como indicacion de que al determinar los estados
importa comprender fendmenos psiquicos (y no bioldgicos). Lo normativo se refiere a la
capacidad; ésta no es un estado psiquico, sino una atribucion»®. Es aqui donde pareceria
que se encuentran las posturas de JESCHECK y JAKOBS, pues esa atribucion, a mi modo de
entender, se debe determinar en funcion del tipo penal ante el que nos encontramos, tal y
como ya se explico previamente. 84

De acuerdo con esta nomenclatura, y como ultima apreciacion, podemos decir a
modo de conclusion que «el elemento normativo implica un juicio de oportunidad sobre
la atribuibilidad del injusto tipico que se configura como diferenciado del elemento
psicologico. No cabe duda de que posee un caracter excepcional, pero sin él no se
comprenderia adecuadamente el Instituto de la imputabilidad que en ocasiones se ha

identificado erréneamente con su —simplemente— constitutivo elemento psicol6gico»®.

1.3.2. El sistema mixto en nuestro CP actual®
Ya hemos visto la evolucién histérica en nuestro Ordenamiento juridico del
sistema biologico, y hemos conocido de manera méas o menos detallada en lo que consiste
el sistema mixto que ha venido a sustituir de manera clara y absolutamente dominante el

primero.

8 JakoBs, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, traduccién de Joaquin
Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez, 2.2, 1997, 630. Ademas, sobre esta forma de nombrar al
sistema mixto que se esta desarrollando, podemos encontrar la definicion ya incluida en este trabajo y
recogida en SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (dir. y coord.)/JUDEL PRIETO/PINOL RODRIGUEZ, Manual de
Derecho penal. Parte general. Tomo I, 8.2 2020, 207/208. Podemos encontrar referencias al sistema mixto
como psicoldgico normativo en QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios al
Cadigo Penal Espafiol. Tomo I, 2016, 199.

8 Ademas de estos autores mencionados, se coincide en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.),
Comentarios al Codigo Penal. Parte general, 2011, 149 ss., en el empleo del término de efecto psicoldgico
en lugar del bioldgico.

8 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (dir. y coord.)/JUDEL PRIETO/PINOL RODRIGUEZ, Manual de Derecho penal.
Parte general. Tomo I, 8.2, 2020, 209. En este parrafo, lo que se nos pretende decir es que la inimputabilidad
esta constituida necesariamente por un elemento normativo, por cuanto sin el mismo seria imposible eximir
a un sujeto de responsabilidad penal.

8 Podemos encontrar importantes aportaciones sobre esta cuestion en MuRNoz CONDE/GARCIA ARAN,
Derecho penal. Parte general, 11.2, 2022, 341 ss.; MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10.8, 2016, 572
ss.; en SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (dir. y coord.)/JUDEL PRIETO/PINOL RODRIGUEZ, Manual de Derecho
penal. Parte general. Tomo I, 8.2, 2020, 210 ss.
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Es por ello por lo que nos falta, para completar este estudio, ver como se ha
regulado la inimputabilidad en el CP de 1995.

Esta cuestion se contiene en el art. 20 del actual CP®’, el cual nos aporta un
concepto legal de inimputabilidad que puede «ofrecer un gran rendimiento
interpretativo.

El art. 20.1 CP nos recoge, a través del sistema de numeros apertus, una primera
causa de inimputabilidad que tiene como «presupuesto» el padecimiento de «cualquier
anomalia o alteracion psiquica».%® Esta apreciacion considero que es fundamental a la
hora de poder entender la evolucion de nuestra regulacion de la inimputabilidad, y es que
efectivamente, el elemento biol6égico que ha sido capital en las regulaciones anteriores,
se configura a partir de 1995 como un mero presupuesto necesario para poder apreciar la
inimputabilidad, siendo lo realmente vital a la hora de determinar esta, el elemento
normativo (psicoldgico para algunos autores, como vimos), y que consiste en que el
sujeto, en el momento de cometer la infraccién, «no pueda comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprension».

La introduccidn llevada a cabo, no obstante, no ha supuesto en la praxis procesal
un cambio radical respecto de la etapa anterior, por cuanto CEREzO MIR ya nos
mencionaba, con el antiguo CP aun vigente, que fue el propio TS el que transformé la
férmula psiquiatrica que se venia utilizando en el antiguo art. 8 «en una formula mixta
psiquiatrico-psicologica»®.

Una vez introducido el art. 20.1.° del CP, se van a analizar los dos elementos que

componen esta regulacion:

a) El elemento psicoldgico (o bioldgico)
En primer término, en cuanto a este primer elemento, es el constituido por las
anomalias o alteraciones psiquicas (en cuanto al apartado primero concreto que importa
a los efectos de este trabajo). La fundamentacion del empleo del término psicologico en

lugar del biol6gico viene dada entre otros motivos por la regulacion establecida en nuestro

87 A efectos del presente trabajo, del art. 20 CP nos interesa el primer parrafo, que nos dice lo siguiente:
«Estan exentos de responsabilidad criminal: 1.° EI 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. El trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando hubiese sido provocado por el
sujeto con el proposito de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su comisidn».

8 QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Codigo Penal Espafiol. Tomo |,
2016, 199. Estas cuestiones se aprecian en la misma linea en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.),
Comentarios al Cédigo Penal. Parte general, 2011, 149.

8 CEREZO MIR, Derecho penal. Parte general (Lecciones 26-40), 1997, 37.
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Ordenamiento juridico, pues, de acuerdo con MORALES PRATS, «el art. 20. 1° prescinde
de la acotacion legal de situaciones relativas a la enfermedad mental bioldgica del sujeto
al efecto de establecer de forma rigida y aprioristica la configuracion legal de la causa de
inimputabilidad». En efecto, ya no nos circunscribimos Unicamente al término de
enajenacion mental propio de la anterior regulacion, sino que el sistema de numerus
apertus actual nos permite considerar como inimputable al que padezca «cualquier
anomalia o alteracion psiquica», siempre que se cumplan los demas requisitos recogidos.
Se destierra de esta manera la equiparacion tradicional del enajenado con el enfermo
mental, que expulsaba de manera automatica ciertas anomalias o alteraciones como las
psicopatias graves. Esta cuestion, como ya se ha dicho, es fundamental por cuanto no es
importante la alteracion o la anomalia que sufra el sujeto, sino los efectos que producen
en el mismo a la hora de comprender la ilicitud del hecho o de actuar conforme a dicha
ilicitud®.

Hemos de decir que si bien se antoja necesario ver una clasificacion de las clases
de anomalias o alteraciones psiquicas que podemos encontrarnos en la actualidad, esta
tarea se llevara a cabo una vez se analicen aquellas que nos van a resultar importantes en

orden a resolver el objeto de estudio que se esta realizando.

b) Elementos normativos (o psicolégicos)

Como ya se ha analizado ampliamente, el segundo de los requisitos necesarios
para poder determinar la inimputabilidad de un sujeto es doble: por un lado, la no
comprension de la ilicitud del hecho; por otro, al menos, la imposibilidad de actuar
conforme a dicha comprensién, y siempre, ademas, que estas cuestiones se den en el
momento en que se llevo a cabo la conducta, y contando como presupuesto necesario la
anomalia o alteracién psiquica. Es importante conocer que estos elementos son los
conocidos por parte de la doctrina como los «efectos psicol6gicos», y que van a ser los
que se van a mostrar como determinantes «de la presencia real de la circunstancia
[eximente], sobre el previo presupuesto del diagnostico del trastorno psiquico padecido

por el sujeto»’?,

% QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Codigo Penal Espafiol. Tomo |,
2016, 200; un andlisis similar al realizado se puede apreciar en MIR PuIG, Derecho penal. Parte general,
10.3, 2016, 575. En ambas obras, se incluyen clasificaciones de estas anomalias y trastornos mentales no
transitorios, que en este trabajo se efectuaran junto con las que se estudien en particular.

%1 MAZA MARTIN, en DELGADO BUENO/MAZA MARTIN (coords.), Tratado de Medicina legal y ciencias
forenses. Psiquiatria legal y forense. Tomo V, 2013, 253.
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Un perfecto resumen de todo lo manifestado en relacion con el sistema que se
recoge en nuestro CP, se puede encontrar en la jurisprudencia del TS, del cual se puede
exponer este extracto a modo de conclusion (STS 480/2013%): «la jurisprudencia de este
Tribunal [...] tiene reiteradamente declarado, en relacion a la apreciacion de atenuaciones
de la responsabilidad por afectaciones mentales con reflejo en la capacidad de
culpabilidad, que ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, que el sistema del Codigo
Penal vigente exige no solo la existencia de un diagnostico que aprecie una anomalia o
alteracion psiquica como elemento bioldgico o biopatoldgico, sino que a él debe afiadirse
la comprobacién de que tal déficit impide al sujeto, o le dificulta en mayor o menor
medida, la comprension de la ilicitud de la conducta o bien la actuacion conforme a esa
comprension (elemento psicoldgico-normativo)».

Para finalizar con el estudio de este apartado, es relevante saber que, entre la
imputabilidad ya estudiada y la inimputabilidad absoluta vista, hay zonas grises, «tramos
intermedios», que se han recogido a su vez por nuestro legislador, escalonandose de esta
manera la exigencia de responsabilidad criminal a través del contenido incluido el art. 21
del CP (ademas del 20 relativo a la inimputabilidad analizada)®. De esta manera, en
consonancia con MORALES PRATS, la regulacion en nuestro CP de la inimputabilidad, asi
como de la semiimputabilidad y de la atenuante anal6gica (que estudiaremos), «permite
una jurisprudencia menos tensionada y mas uniforme en la obtencion de soluciones
juridicas que permitan alcanzar la aplicacion de medidas de seguridad sustitutivas de las

penas»®,

IV. IMPUTABILIDAD DISMINUIDA

En la actualidad (como ya se ha mencionado anteriormente), los Ordenamientos
juridicos, ademas de la imputabilidad e inimputabilidad, contemplan zonas intermedias.
En concreto esta situacion se da porque es evidente que en las anomalias o alteraciones
psiquicas permanentes (también en las transitorias, pero aqui importan las primeras), «la
perturbacion de las capacidades y facultades psiquicas del sujeto en el hecho puede no
ser total o practicamente total, sino ciertamente de suficiente intensidad para que no haya

92 ECLI:ES:TS: 2013:2076A.

9 ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUsSAC, Compendio de Derecho penal parte general, 2019, 373.

% QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Codigo Penal Espafiol. Tomo |,
2016, 196/197.
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plena imputabilidad, pero sin excluirla tampoco plenamente, sino solo para disminuir la
imputabilidad, es decir, provocando la semiimputabilidad y por ello disminucién de la
culpabilidad y la consiguiente atenuacion de la pena»®.

En efecto, una de las zonas intermedias (no la Unica), es la imputabilidad
disminuida que aqui se va a estudiar. Bien es cierto que hemos de exponer, en el mismo
sentido que MAzA MARTIN, que mas all4 de los supuestos de inimputabilidad, en los
demas casos estamos hablando de situaciones en las que los autores son imputables (y
ello sabiendo que no siempre estamos hablando de la plena imputabilidad), por lo que, al
margen de la inimputabilidad que hemos desarrollado, la regla general es la
«universalidad de la condicion de imputable»®®.

Debemos de saber que el reconocimiento unanime de esta figura surge a partir del
siglo XIX, a raiz de los progresos que se obtienen en la Psiquiatria. En concreto, en linea
con CEREZO MIR, las dos referencias historicas las encontramos en el CP aleméan de 1871
(en su art. 51) y en el CP italiano de 1889, «Codigo de Zanardelli», en los cuales «se
admite ya como atenuante el estado de perturbacion parcial de la mente»®’.

Asi, y antes de entrar a analizar en concreto la problematica que se debe analizar
en cuanto a las eximentes incompletas, se puede definir la misma como el conjunto de
«circunstancias que constituyen una categoria [...] con entidad doctrinal y practica propia
que, por su especificidad, merece sin duda un tratamiento autoctono».

Importa en este epigrafe conocer las situaciones en las cuales podemos
encontramos ante una situacion de eximente incompleta en lugar de una plena
imputabilidad, inimputabilidad o atenuante analdgica (que sera el siguiente objeto de
analisis). De esta manera, CUELLO CONTRERAS nos introduce esta cuestion diciendo que,
para darse esta situacién de imputabilidad disminuida, han de existir todos o al menos
parte de los que constituyen la imputabilidad en el supuesto concreto, pero estos no han
de alcanzar «el grado suficiente para exculpar plenamente». Asi, podemos apreciar que
la causa de inimputabilidad puede faltar por ausencia del grado o afectacion requerido

bien «por el elemento bioldgico de la eximente» o bien por «el elemento normativo»®.

% LuzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 501/502.

% MAzA MARTIN, en DELGADO BUENO/MAZA MARTIN (coords.), Tratado de Medicina legal y ciencias
forenses. Psiquiatria legal y forense. Tomo V, 2013, 269.

% CEREZO MIR, Derecho penal. Parte general (Lecciones 26-40), 1997, 61.

% MAZA MARTIN, en DELGADO BUENO/MAZA MARTIN (coords.), Tratado de Medicina legal y ciencias
forenses. Psiquiatria legal y forense. Tomo V, 2013, 270.

% CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espafiol. Parte general. Nociones introductorias. Teoria del
delito, 3.2, 2002, 1040. En este punto, el autor aporta ejemplos caracteristicos de concurrencia del elemento
biologico: «esquizofrenia leve [...] demencia senil incipiente, una grave depresion a consecuencia del
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En nuestro Ordenamiento juridico las eximentes incompletas vienen recogidas en
el art. 21.1.2 CP, siendo el primer supuesto de circunstancia que atenda la responsabilidad
criminal'®, Para CoBo DEL ROSAL y VIVES ANTON parece claro que «para apreciar la
atenuante esencialmente debe darse la eximente», afladiendo «que no todos los requisitos
tienen idéntico valor». De esta manera, hacen una especificacion concreta la cual
comparto plenamente, al establecer que «sélo, por tanto, cuando se afirme la esencia de
la eximente y la falta de alguno de sus requisitos, podra ser admitida la atenuante, en
atencion a que la sustancia del accidente se presenta, pues, como imprescindible tanto
para la plena como para la incompleta»%. En otras palabras, se puede decir que lo vital,
decisivo, «es que se verifique el efecto de inimputabilidad descrito en el art. 20.1 CP, de
manera plena, por cuanto, si ese efecto es incompleto (semipleno), operara la eximente
incompleta»'®?, De esta manera, debemos precisar que, si Gnicamente nos encontramos
ante ciertos elementos «secundarios o accesorios de las circunstancias de exencion de la
responsabilidad, echando de menos los elementos que constituyen lo més esencial de
aquellos, no resultara posible apreciar la existencia ni tan siquiera de esta categoria
degradada de la «eximente incompleta»»13,

Habiendo expuesto esto, el problema reside, en todo caso, en discernir la que sea
esencia de la eximente en cuestién, por lo que «la naturaleza juridica de cada eximente

incompleta dependera de la eximente completa que constituye su raiz normativa»%,

embarazo y, sobre todo, las psicopatias, neurosis y alteraciones de los impulsos [...]». Ademas, especifica
sobre el elemento normativo, que o bien la capacidad de comprender el ilicito, o bien la capacidad de actuar
conforme a dicha comprension, debe manifestarse «sin llegar a alcanzar el grado necesario para la exclusion
de la culpabilidad». En el ambito de las psicopatias, en QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS
(coord.), Comentarios al Cédigo Penal Espafiol. Tomo I, 2016, 281, se deja constancia de que esta sera la
forma mas frecuente de encaje de estos supuestos, pero dejandose abierta la puerta a la apreciacion de la
eximente completa del art. 20.1 CP en caso de «alteraciones de la personalidad graves».

100 E] art. 21.1.2 del CP espariol recoge que «son circunstancias atenuantes: 1.2 Las. causas expresadas en el
capitulo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en
sus respectivos casos». De la redaccion de esta primera regla evidenciamos que se refiere a una atenuacion
con respecto a lo contenido en los arts. 19 y 20 CP.

101 CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 907; este sentido también se
puede encontrar en QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Codigo Penal
Espafiol. Tomo I, 2016, 280; ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho penal parte
general, 2019, 511. En términos similares se expresa también MIR PUIG, en MIR PuiG, Derecho penal.
Parte general, 10.2, 2016, 619, al recoger que el principio fundamental es que, para poder apreciar la
eximente incompleta, deben subsistir los requisitos fundamentales que sustentan la base de la completa,
pudiendo faltar algun «requisito no fundamental».

102 QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Cddigo Penal Espaiiol. Tomo |,
2016, 281.

108 MAZA MARTIN, en DELGADO BUENO/MAZA MARTIN (coords.), Tratado de Medicina legal y ciencias
forenses. Psiquiatria legal y forense. Tomo V, 2013, 270.

104 QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Cddigo Penal Espaiiol. Tomo |,
20186, 276.
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Asi, segun JESCHECK, la diferencia entre la eximente completa y la incompleta se
ubica en los «elementos psicoldgicos», es decir, que en estos supuestos la capacidad de
comprender la ilicitud o de actuar conforme a la misma no esti excluida, «pero si
considerablemente disminuida [...]. El autor tiene tal aptitud [de comprender o actuar
conforme a dicha comprension]; sin embargo, a causa de la limitacion de su capacidad de
comprension o de autocontrol la pena puede ser atenuada»'%. Por lo tanto, a través de la
graduaciéon de la enfermedad mental, se puede apreciar la eximente completa o la
incompleta’® (sin olvidar la atenuante analdgica que ya sera estudiada en el siguiente
epigrafe).

Una vez se ha estudiado la regulacion general de las eximentes incompletas y
antes de finalizar con el estudio de este epigrafe, es preciso hacer una breve mencién a
una de las consecuencias juridicas directas que se derivan de la apreciacion de la
atenuante del art. 21.1.2 CP. Ello es relevante puesto que, como bien veremos a
continuacién en el estudio de la atenuante analdgica del dltimo apartado del mismo
precepto, las demas atenuantes del art. 21 tienen regulados los efectos atentatorios en el
art. 66 CP, mientras que en este caso de la imputabilidad disminuida debemos de situarnos
en el 68 CP%’. Es por ello que en el supuesto de la semiimputabilidad ante la que nos
encontramos, el 6rgano judicial competente en cada caso puede optar por una rebaja de
la pena en uno o dos grados a la sefialada por la ley.

La otra de las consecuencias juridicas mas relevantes, es la cuestion de las medidas
de seguridad, que seran estudiadas en otro momento.

Por altimo, y en consonancia con JESCHECK, es relevante concluir con la finalidad
con la que se ha introducido esta regla primera de las circunstancias que atentan la

responsabilidad criminal, que no es otra que la de dar un «tratamiento adecuado de la

105 JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho penal. Parte general, traduccién de Miguel Olmedo
Cardenete, 2014, 652. MIR PUIG, en similar analisis a lo expuesto, interviene en esta determinacién de las
eximentes incompletas estableciendo que lo importante es «que se produzca en forma no plena pero notable
el efecto psicoldgico correspondiente que afecta a la normal motivacidon del sujeto». Todo ello en MIR PUIG,
Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 620.

106 ORTS BERENGUER/GONZALEZ CussAc, Compendio de Derecho penal parte general, 2019, 511.

107 El art. 68 CP recoge que «en los casos previstos en la circunstancia primera del art. 21, los jueces o
tribunales impondran la pena inferior en uno o dos a la sefialada por la ley, atendidos el nimero y la entidad
de los requisitos que falten o concurran, y las circunstancias personales de su autor, sin perjuicio de la
aplicacion del articulo 66 del presente Codigo». Este andlisis lo podemos encontrar en diferentes obras
como en CEREZO MIR, Derecho penal. Parte general (Lecciones 26-40), 1997, 62; QUINTERO OLIVARES
(dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Codigo Penal Espafiol. Tomo 1, 2016, 276; MAZA MARTIN,
en DELGADO BUENO/MAzZA MARTIN (coords.), Tratado de Medicina legal y ciencias forenses. Psiquiatria
legal y forense. Tomo V, 2013, 271; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (dir. y coord.)/JUDEL PRIETO/PINOL
RODRIGUEZ, Manual de Derecho penal. Parte general. Tomo I, 82 2020, 276; ORTS
BERENGUER/GONZALEZ CUssAc, Compendio de Derecho penal parte general, 2019, 511.
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108 an las anomalias o

culpabilidad en los supuestos en que se detectan niveles mas leves»
alteraciones psiquicas que constituyen el primer (que no principal) elemento de la

eximente completa del art. 20 CP.

V. ATENUANTE ANALOGICA

En este punto del trabajo se va a realizar un analisis del Gltimo supuesto ante el
que nos podemos encontrar en el ambito de la atribucion de culpabilidad a un sujeto como
consecuencia de la realizacion de una conducta ilicita. Esta cuestion se regula en nuestro
CP en el art. 21.7.21%°, De la redaccion que nos ofrece el CP debemos de mencionar que
la cuestion capital en el estudio de esta atenuante se centra en lo que significa la «analoga
significacion».

No obstante, de esta redaccion se plantean una serie cuestiones previas que, si bien
requeririan un analisis minucioso para poder ser resueltas con profundidad, en este trabajo
solo se consideraran de manera genérica. Hablamos de las lagunas y de la analogia. Asi,
hemos de partir de la idea general de la aplicacion de la analogia en nuestro Derecho
penal. Este andlisis estd intimamente relacionado con el principio de legalidad: la
prohibicion de la analogia proporciona al ciudadano una mayor seguridad juridica en
cuanto a la determinacion de los delitos y de las penas, lo cual se disiparia en el caso de
admitirse esta (por cuanto, de alguna manera, desapareceria la proteccién y precision que
aporta «la letra de la ley»''°). En este mismo sentido se expresa ORTS BERENGUER al
especificar, en el analisis de esta controversia, que «procede la mas exquisita prudencia a
la hora de examinar el problema de las lagunas en el Derecho Penal, porque asi lo exige
el principio de legalidad»'!!. Dicho esto, debemos precisar, antes de entrar a analizar
expresamente las lagunas y la analogia, que esta prohibicidn, si se entiende como una
«garantia para el ciudadano», puede perder su sentido en los casos de la denominada

analogia in bonam partem (en beneficio del reo)'!2. Tanto es asi que en paises como

108 JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho penal. Parte general, traduccién de Miguel Olmedo
Cardenete, 2014, 652.

109 E] art. 21.7.* CP dispone que «son circunstancias atenuantes: [...] 7.* Cualquier otra circunstancia de
analoga significacion que las anteriores».

10 MIR PuIG, Introduccion a las bases del Derecho penal, 2003, 292.

111 OrRTS BERENGUER, Atenuante de analoga significacion, 1978, 13. Asi, en la misma linea, en la pagina
17 recoge que «la analogia [en el Derecho punitivo] precisa ser examinada con una fuerte dosis de
precaucion, y, Unicamente, cuando especificamente la ley lo autorice».

112 MIR PuIG, Introduccion a las bases del Derecho penal, 2003, 292; en CUELLO CONTRERAS, El Derecho
penal espafiol. Parte general. Volumen Il. Teoria del delito (2), 2009, 590, el autor defiende que la
regulacion actual de nuestro CP, a través de esta «peculiar figura [...] es manifestacion de que en derecho
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Espafia y Alemania es admitida, con caracter genérico, este tipo de analogia, al contrario
de lo que sucede con la analogia in malam partem!!3, absolutamente proscrita por ser

contraria a las garantias derivadas del principio de legalidad penal.

1. LAS LAGUNAS

Una vez efectuada esta pequefia introduccion, procede hacer un andlisis sobre la
cuestion de las lagunas para poder entender la realidad de la atenuante que vamos a
estudiar. De esta manera, LARENZ ha planteado la explicacion del concepto de laguna de
forma muy interesante al afirmar: «qué sea “una laguna de la ley” y cuando existe, es algo
muy dudoso. Pudiera pensarse que existe una laguna alli donde la ley —entendida esta
[...] “pars pro toto”, como expresion abreviada para designar la totalidad de las
proposiciones juridicas existentes no contiene ninguna regla para un caso determinado,
alli donde “calla”». Sin embargo, por otro lado, podemos encontrarnos ante situaciones
que, si bien pudiera parecer que se encuentran incluidas en la norma juridica en cuestion,
dicho supuesto de hecho no se ajusta al verdadero sentido o fin de esta, por lo que
posiblemente se necesita un «complemento restrictivo». Parece claro que la laguna se da

en la segunda situacion, y no en la primera expuesta. Con todo ello, LARENZ finaliza

expresando que «existe una laguna de la ley [...] alli —pero solo alli— donde la ley [...]
sea incompleta, es decir, esté necesitada de complemento, y donde su complemento no
contradiga una limitacion [...] querida por la ley».

Para finalizar, debemos destacar que, en el caso de que acciones concretas no
hayan sido expresamente penadas por la ley, hay que partir de que la razén es
precisamente que no se las ha querido incluir, mas que la existencia de una posible laguna

del Derecho!!4,

penal cabe la analogia a favor del reo, pese a que algunos lo cuestionan en nombre del perjudicado por el
delito».

113 Asi, en JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho penal. Parte general, traduccion de Miguel Olmedo
Cardenete, 2014, 38, se recoge que «es inadmisible la aplicacion de la ley penal en perjuicio del reo basado
en un sentido de aquélla que no se encuentre inmediatamente en su contenido». En cuanto a la
diferenciacion de la analogia in bonam partem y la analogia in malam partem, se establece una sencilla
diferencia al decir, en linea con lo expresado por JESCHECK, que la primera es beneficiosa para el reo,
mientras que la segunda va en su perjuicio, todo ello en ORTS BERENGUER, Atenuante de analoga
significacion, 1978, 19. Otros autores, no obstante, prefieren hablar de «analogia permitida» y «analogia
prohibida», como RODRIGUEZ DEVESA, en idéntica pdgina de Atenuante de analoga significacion. En
Espafia esta prohibicidn se encuentra en el art. 4.1 CP.

114 OrRTs BERENGUER, Atenuante de analoga significacién, 1978, 10y 13.
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2. LA ANALOGIA

Como preludio del estudio de la expresion «anéloga significacién», vamos a
mencionar diferentes definiciones que ha dado la doctrina de la analogia®*®.

De esta manera, podemaos partir de la conceptualizacion aportada por BOBBIO: «se
entiende por analogia aquel procedimiento por el cual se atribuye a un caso no regulado
en la misma disciplina de otro regulado semejante».

Segun Diez PicAzo, «la analogia consiste en aplicar a un caso dado (H), que no
aparece contemplado de una manera directa y especial por ninguna norma juridica, una
norma prevista para un supuesto de hecho distinto, pero con el cual el caso dado guarda
semejanza».

Sin embargo, la definicidn base con la que nos vamos a quedar es la aportada por
LARENZ, el cual considera que la analogia es «la transportacion dada en la ley para un
supuesto de hecho (A), o para varios supuestos “similares entre si” (A’ hasta A°), al
supuesto de hecho (B) —“similar” a A— no regulado en la ley, sino formado por el

enjuiciador».

3. DIFERENCIACION ENTRE ANALOGIA E INTERPRETACION ANALOGICA

Resulta muy interesante, en ese momento del trabajo, esbozar algunas lineas sobre
las diferencias entre la analogia y la interpretacion analdgica.

De esta manera, para este trabajo se considera fundamental expresar lo
manifestado por JIMENEZ DE ASUA: «en la analogia se trata de sancionar una conducta
humana, de aplicar una pena o de actuar una institucién que no estd en la voluntad y
pensamiento de la ley. Por eso la repudiamos. Pero a veces [...] la propia ley quiere que
se completen sus preceptos por analogia. El legislador ha comprendido que la formula
casuistica empleada no ha podido prever todos los casos, y agrega que podran ser
aplicadas otras atenuantes analogas a las expuestas [...]. Entonces esté en la voluntad de
la ley que ésta se aplique a situaciones analogas a las previstas; pero precisamente por
estar en el pensamiento de la ley la aplicacion de sus preceptos, beneficiosos o
perjudiciales, no se trata de propia y verdadera analogia, sino de interpretacion analdgica,

que lejos de estar prohibida esta aceptada por la ley misma»*t6.

115 Para esta cuestion, se van a expresar los conceptos indicados en ORTS BERENGUER, Atenuante de analoga
significacion, 1978, 15 ss.

116 JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal. Tomo I, 1964, 525. En este mismo sentido se expresa
CoBO DEL ROsAL, tal y como se recoge en ORTS BERENGUER, Atenuante de analoga significacion, 1978,
20, al especificar que «la prohibicion de la analogia no implica la de la llamada aplicacién analégica, o
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Con lo expuesto, parece claro que el CP, en su art. 21.7.2, al recoger «cualquier
otra circunstancia de analoga significacion que las anteriores», estd introduciéndonos una
situacion de interpretacion analédgica y no de analogia, que ademas sera beneficiaria para
el reo y que Unicamente nos produce la conflictiva tarea de determinar cobmo se debe
interpretar el término «significacion» para poder conocer los supuestos en los que se

procederd a la aplicacion de esta circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal.

4, FUNDAMENTO DE LA CIRCUNSTANCIA DE ANALOGA SIGNIFICACION

Habiendo analizado estas cuestiones preliminares, procede estudiar y analizar de
manera breve el fundamento de esta circunstancia 7.2 del art. 21 CP, para poder
efectivamente desarrollar la significacion de esta.

Para responder a esta cuestion, este trabajo se va a adherir a lo defendido y
argumentado por ORTS BERENGUER!’. Partimos de la afirmacion unanime doctrinal de
que el fundamento de las circunstancias que atentan la responsabilidad criminal es Gnico
para todas ellas, pues poseen idéntica naturaleza®!®,

El punto en el que discrepa la doctrina es en cual es concretamente ese Unico
fundamento, y aqui podemos encontrar dos posturas enfrentadas, a la que se afiade una
tercera, intermedia, que es la que defiende ORTS BERENGUER. Por un lado, unos autores
consideran que estas atenuantes consisten en la degradacion de la culpabilidad o de la

antijuridicidad!'®. Por otro, hay quienes piensan que «se cimentan en razones politico-

mejor adn, interpretacion analdgica [...]. La interpretacion analdgica difiere enteramente, puesto que el
legislador expresamente la consigna». En esta misma linea se recoge esta cuestion en MuRoz CONDE,
Introduccién al Derecho Penal, 2001, al decir este autor que «estructuralmente analogia e interpretacién
analdgica significan lo mismo; aplicar una regulacion legal dada para un caso determinado a otro similar
no previsto en dicha regulacién. Pero la distincién se establece en el plano material: mientras que la
analogia, excepto cuando es favorable al reo [in bonam partem], supone una infraccion del principio de
legalidad, traspasando el “sentido literal posible” del texto legal, la interpretacion analogica respeta el
principio de legalidad, permaneciendo dentro del “sentido literal”».

117 OrRTS BERENGUER, Atenuante de analoga significacion, 1978, 30 ss.

118 Esta afirmacion sobre la idéntica naturaleza de todas las circunstancias atenuantes es fundamentada por
el autor en ORTS BERENGUER, Atenuante de analoga significacion, 1978, 31.

119 Asi, para GROIZARD, la atenuante analdgica «no tiene otro objeto que la realizacion de un pensamiento.
Donde la voluntad [...] no esta completa; donde a la libertad, a la inteligencia, a la intencion falta algo real,
alli debia colocarse una circunstancia atenuante»; ademas, en SILVELA, El Derecho penal estudiado en
principios y en la legislacion vigente en Espafia. Tomo Il, 1879, 216, el autor expresaba que las
circunstancias atenuantes «representan estados o situaciones, mas 0 menos permanentes, en que, sin culpa
de su parte, se encuentra colocado el sujeto activo del delito, que hacen que pueda ser mas facilmente
determinado a cometerlo, y tienen por tanto un caracter personal y subjetivo»; méas adelante, en la pagina
218, recoge que «respecto de éstas [las circunstancias atenuantes] podemos decir que disminuyen la pena
porque representan o menos perversidad en el agente, 0 menos dafio ocasionado». Todas estas menciones,
hacen referencia a lo que posteriormente ya se mencionara con la terminologia actual: la degradacion de la
culpabilidad y antijuridicidad, tal y como recoge ORTS BERENGUER sobre RODRIGUEZ DEVESA: «la
antijuridicidad y la culpabilidad son susceptibles de variacion segun las circunstancias que concurran en el
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criminales y de justicia material»*?°. Una de las cuestiones por las que se fundamenta esta
segunda postura es la imposibilidad de graduar la antijuridicidad en un plano
estrictamente formal*2!. No obstante, si bien ello es cierto, parece claro que debemos de
ser conscientes de que este elemento del delito requiere, ademas del requisito formal, de
lo que se considera la «antijuridicidad material», que si admite diferentes graduaciones.
Esta antijuridicidad material, para LUzON PERA, significa «afectacion: lesion o puesta en
peligro reprobable (y grave) de un bien juridico protegido en concreto y del propio
Derecho»'?2,

Teniendo en cuenta estas dos posturas opuestas que mantiene la doctrina sobre
este asunto, y de una manera resumida, en este trabajo se optara por lo aportado por ORTS
BERENGUER al recoger que la solucion seria un sistema mixto, fundamentandose de esta
manera los supuestos de atenuacién del art. 21 CP «en la influencia que los hechos por él
descritos proyectan sobre la culpabilidad, a la que desvaloran, o en el menor dafio, que
siempre, por su propia esencia [desde un punto de vista material], admite ser graduado

[...], 0 en razones de justicia material o politica criminal»?,

caso concreto del delito cometido, es decir, son capaces de una graduacién mayor 0 menor que repercute
sobre su gravedad», o sobre ANTON ONECA: «como las circunstancias atenuantes significan una menor
culpabilidad del sujeto por lo general o una menor antijuridicidad en alglin caso...», asi como sobre CUELLO
CALON: «el delito [...] disminuye de gravedad cuando concurren causas que denotan una culpabilidad
menos grave [...]», incorporando con posterioridad que «las causas atenuantes son personales y consisten
[...] en hechos que manifiestan una menor perversidad del delincuente [antijuridicidad]»; ademas, en
CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espafiol. Parte general. Volumen Il. Teoria del delito (2), 2009,
591, el autor se posiciona en esta parte doctrinal, al recoger que «las atenuantes genéricas nominadas estan
tan relacionadas con las causas de exclusion del injusto y de la culpabilidad [...]»; MIR PUIG defiende esta
teoria en MIR PuIG, Derecho penal parte general, 10.2, 2016, 620, al expresar que «en un estudio
evolucionado de la teoria del delito que distinga claramente injusto e imputacion personal [recordemos que
esta era la expresion que preferia emplear en el lugar de culpabilidad] es preferible clasificar las atenuantes
atendiendo a esta division sistematica»; en idéntica linea podemos encontrar valoraciones en BUSTOS
RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 2006, 493-494.

120 En este sentido, tal y como recoge en su obra el propio ORTS BERENGUER, podemos encontrar a COBO
DEL ROSAL, que expresa su postura estableciendo que «el delito existe, se den o no las circunstancias
agravantes o atenuantes, y no guarda, por tanto, ninguna relaciéon esencial con el mismo, puesto que
unicamente afectan al “quantum” de la pena»; «su existencia o no repercute en lo que es la consecuencia
juridica de la afirmacion del delito, que no es otra sino la pena, y por tanto, a ella deben ser reconducidas,
y en ella deben ser estudiadas...».

121 OrTS BERENGUER, Atenuante de analoga significacion, 1978, 36.

122 |_yzoN PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 167.

123 ORTS BERENGUER, Atenuante de analoga significacion, 1978, 38; en relacion con esta cuestion, se ve
reforzada la postura en la STS 131/2010 (ECLI:ES:TS:2010:924), donde se recoge que «los términos de la
comparacion [entre la atenuante analdgica y las demas recogidas en el art. 21 CP] no son los morfolégicos
0 estructurales, sino los del fundamento o razén de ser de la atenuante concretamente invocada, que puede
responder a una disminucién del injusto o del reproche de culpabilidad o a consideraciones politico-
criminales enlazadas con la punibilidad»; ademas, podemos destacar a su vez la STS 507/2022
(ECLI:ES:TS:2022:7514A), que recoge que «el articulo 21.7 CP cierra el catdlogo de atenuantes al
configurar como tal “cualquier otra circunstancia de andloga significacion que las anteriores”. En principio
habriamos de considerar como tales las que demuestren una menor culpabilidad o antijuridicidad en la
conducta del sujeto, o incluso revele una menor conveniencia de la penax.
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5. LA ANALOGA SIGNIFICACION EN LA JURISPRUDENCIA

Para concluir con el anélisis de la atenuante que venimos estudiando, se van a
introducir diferentes STS que arrojaran luz sobre este asunto.

La primera resolucion, la STS 120/2021'2% nos recoge, de una manera
introductoria, el asunto: «para que los Tribunales puedan apreciar una circunstancia como
analdgica, es indispensable la existencia de una semejanza del sentido intrinseco entre la
conducta apreciada y la definida en el texto legal, debiendo rechazarse las meras
similitudes formales y cuidando también de no abrir un indeseable portillo que permita,
cuando falten requisitos basicos de una atenuante reconocida expresamente, la creacién
de atenuantes incompletas que no han merecido ser recogidas legalmente»'%,

Para continuar con el andlisis, resulta interesante la STS 1060/2004'26, que nos
recoge, en linea con todo lo que se ha ido exponiendo, que «la Jurisprudencia [en ese
momento] mas moderna entiende que la analogia requerida en el [antiguo] art. 21.6 CP
[actual art. 21.7.2 CP] no es preciso que se refiera especificamente a alguna de las otras
circunstancias descritas en el mismo (como se venia exigiendo tradicionalmente), sino
que es suficiente para su apreciacion que la misma se refiera a la idea basica que inspira
el sistema de circunstancias atenuantes, es decir, la menor entidad del injusto, el menor
reproche de culpabilidad o la mayor utilidad a los fines de cooperar con la justicia desde
una perspectiva de politica criminal (S.S.T.S., entre otras, de 27/05/02 0 1006/03)».

Para finalizar con el estudio de la atenuante de analoga significacién y, por lo
tanto, a modo de conclusion, se va a reproducir un fragmento de la STS 508/2015*%7, la
cual nos hace una perfecta relacion entre el fundamento de la circunstancia del 21.7.2 CP
y la anéloga significacion que se esta estudiando, al recoger que «la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, sobre el alcance y extension de las circunstancias atenuantes “de
anéloga significacion que las anteriores”, en el estado actual ha superado antiguos
criterios excesivamente restrictivos hasta alcanzar una amplitud que tendria como limite

que la circunstancia o la conducta alegada tenga el mismo fundamento que las

124 ECLI:ES:TS:2021:353.

125 En este mismo sentido encontramos la STS 131/2010 (ECLI:ES:TS:2010:924): «sabido es que la
analoga significacion [...] no supone identidad de elementos concurrentes, ni permite como queda dicho
configurar atenuantes incompletas»; ademds, nos refuerza esta idea la STS 508/2015
(ECLI:ES:TS:2015:3699): «También hay que considerar dos limites para el reconocimiento de esta
analogia a favor del reo: uno de ellos es que no es posible admitir las atenuantes tipicas genéricas
incompletas porque ello constituiria verdaderamente un fraude en relacién con lo dictado por el legislador
[...]».

126 ECLI:ES:TS:2004:6176.

127 ECLI:ES:TS:2015:3699.
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expresamente previstas por el legislador sin que sea necesario que participe de su
apariencia externa, formal o estructural, y dicho fundamento consiste en que exista una
equivalencia de significado, lo cual quiere decir que los hechos o circunstancias aducidos
se refieran a una menor intensidad del injusto, un menor grado de imputacion del agente
o la conveniencia politico-criminal de una disminucion de la pena, es decir lo relevante
es que el fundamento tiene que ver con el anélogo significado de las anteriores y no con

la estructura de sus elementos».

VI. LARESPUESTADEL ORDENAMIENTO JURIDICO. LAS MEDIDAS DE

SEGURIDAD

Una vez se ha estudiado todo lo relacionado con la imputabilidad, la total ausencia
de esta (en caso de inimputabilidad), e incluso los supuestos «intermedios» que podemos
encontrarnos en nuestro CP, en forma de eximentes incompletas y atenuantes analdgicas,
resulta conveniente conocer el tratamiento (especial) que ha decidido dar nuestro
legislador en la regulacion actual del CP: las medidas de seguridad. La explicacion a esta
nueva inclusion, atendiendo a CoBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, se fundamenta en que
el «<moderno Derecho penal» cumple una «funcién preventiva», ademas de la «funcién
represivax». Es decir, en palabras de estos, «mas vale prevenir que reprimir»128,

Asi, se puede introducir de manera breve, y en base a lo ya expresado por MAzA
MARTIN, que el objeto (principal) de las medidas de seguridad es el «terapéutico», es
decir, «aquel que tienda a la curacién, o al menos evolucién positiva o debido control, de
la patologia padecida por el autor del hecho delictivo y vinculada con este». No se debe
olvidar tampoco lo dispuesto en el art. 25.1 CE: «Las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social [...]».
Y, a mayores, debemos conocer que la terapia no se configura como el fin exclusivo en
materia de medidas de seguridad, debiendo destacar de esta manera el «aseguramiento»
del sujeto que presenta un caracter peligroso evidente para la sociedad en general*?°. Este

mismo autor define las medidas de seguridad como «la consecuencia juridica prevista por

128 CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 985.
129 MAZA MARTIN, en DELGADO BUENO/MAZA MARTIN (coords.), Tratado de Medicina legal y ciencias
forenses. Psiquiatria legal y forense. Tomo V, 2013, 250.
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nuestro Ordenamiento, como alternativa a la pena, para los inimputables autores de
hechos legalmente descritos como delitos»3,

Aunque se pueden encontrar numerosos conceptos de medidas de seguridad, en
este trabajo se va a destacar aquel que las entiende como «aquellas consecuencias
juridicas aplicables por el 6rgano jurisdiccional, en sustitucion de una pena o
conjuntamente con ella, a ciertos individuos (inimputables o semiimputables), autores de
un hecho previsto como infraccion criminal, que, por sus especiales caracteristicas
personales, fueren susceptibles de tratamiento terapéutico»'®!. A esto hay que afiadir la
posibilidad u obligacion, depende del caso, de imponer la medida de libertad vigilada a
ciertos sujetos imputables en determinados delitos (como el homicidio y el asesinato —
art. 140 bis CP—, los delitos contra la libertad sexual —art. 192.1 CP— o el maltrato
domeéstico y de género —arts. 156 quinquies y 173.2 in fine CP—); no obstante, esta

regulacion excede del objeto de este trabajo.

1. LOS SISTEMAS DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

La inclusion de las medidas de seguridad en nuestro CP ha manifestado la
necesidad de poder coordinar estas con las penas ya existentes, para lo cual se han
desarrollado diversos sistemas que pretenden dar respuesta a este conflicto. Asi, se van a
analizar los cuatro principales: monista, dualista, vicarial y sistema de la via uUnica

(ademés, se analizara la regulacion que se puede encontrar en nuestro CP actual)!®?,

1.1.  Sistema monista

Este sistema respalda la idea de la existencia de una sola formula para la «lucha
contra la delincuencia»: la medida de seguridad o la pena. Como fundamento a este
sistema, se argumenta que una u otra son perfectamente validas, por si solas, para lograr
la prevencion tanto general como especial, por cuanto, tal y como expresan COBO DEL
ROSAL Y VIVES ANTON, «materialmente son la misma cosa [medida de seguridad y pena]
y Su ejecucion, en ultima instancia, se encuentra identificada». El principal problema que

presenta este sistema, en base a lo expuesto por estos autores, es que conduce a una

130 MAZA MARTIN, en DELGADO BUENO/MAZA MARTIN (coords.), Tratado de Medicina legal y ciencias
forenses. Psiquiatria legal y forense. Tomo V, 2013, 369; podemos destacar la definicion que se aporta, en
similar sentido, en CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 993.

131 ROMERO ALVAREZ/MOLINA MARTIN, RIJE 2019, 99.

132 CEREZO MIR, Derecho penal. Parte general (Lecciones 26-40), 1997, 63; COBO DEL ROSAL/VIVES
ANTON, Derecho penal. Parte general, 1999, 985.
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«confusién de dichas instituciones». Parece claro que no puede admitirse esta situacion,
y resulta més apropiado, por un lado, que la pena mantenga su funcién principal de
«prevencion general» y, por otro, que la medida de seguridad se consolide como solucion
a la «prevencion especial». Es por ello por lo que la evolucion ha superado este sistema,

orientandonos a los dualistas o binaristas que se analizaran a continuacion®33,

1.2.  Sistema dualista

Como se acaba de mencionar, este sistema nace como consecuencia de la
confusion e insuficiencia que produce el empleo de una sola consecuencia juridica en la
lucha contra el delito. Por ello, debemos tener claro que las dos instituciones mencionadas
son las consecuencias juridicas del delito (ambas, no solo una) y, como tales se deben de
coordinar para poder ser empleadas como tratamiento de los sujetos que han cometido un
hecho tipicamente antijuridico. De esta manera, y siguiendo a CoBO DEL ROSAL Y a VIVES
ANTON, tenemos, por un lado, y de manera bien diferenciada, las penas, fundamentadas
en la culpabilidad, y, por otro, las medidas de seguridad, basadas en la peligrosidad
criminal. La solucion que nos proporciona este sistema es la acumulacion de la medida
de seguridad con la pena, lo cual ha provocado numerosas criticas y la evolucion a

sistemas como el vicarial*®*,

1.3.  Sistema vicarial

Para CoBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, se configura este como un sistema en el
cual «la pena, fundada en la culpabilidad, puede ser sustituida en su ejecucion por una
medida de seguridad, computandose el tiempo de cumplimiento de ésta con el de la penax.
Estos mismos autores critican con acierto este sistema, por cuanto se puede caer en un

excesivo arbitrio concedido al Juez a la hora de aplicarlo en la practica®3.

133 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (dir. y coord.)/JUDEL PRIETO/PINOL RODRIGUEZ, Manual de Derecho penal.
Parte general. Tomo I, 8.2, 2020, 511; CoBO DEL ROSAL/V1IVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2,
1999, 986; podemos encontrar andlisis semejantes en ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio
de Derecho penal parte general, 2019, 567; MIR PuIG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 92.

13 CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 987; SUAREZ-MIRA
RODRIGUEZ (dir. y coord.)/JUDEL PRIETO/PINOL RODRIGUEZ, Manual de Derecho penal. Parte general.
Tomo I, 82 2020, 511/512; MIR PulG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 92; ORTS
BERENGUER/GONZALEZ Cussac, Compendio de Derecho penal parte general, 2019, 567; CEREZO MIR,
Derecho penal. Parte general (Lecciones 26-40), 1997, 63.

135 CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 988; en SUAREZ-MIRA
RODRIGUEZ (dir. y coord.)/JUDEL PRIETO/PINOL RODRIGUEZ, Manual de Derecho penal. Parte general.
Tomo 1, 8.2, 2020, 512, se nos expone en el mismo sentido el sistema, que para estos autores pretende
mezclar ventajas tanto de la pena como de las medidas, y se critica el mismo desde el punto de vista de la
confusién que puede existir entre penas y medidas en el caso de que no se precise de manera concreta los
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1.4.  Sistema de la via Unica

Se configura como una variante del anterior sistema explicado. Esta inspirado en
el Ordenamiento juridico aleman: «es un sistema dualista en el que conviven penas y
medidas de seguridad, pero se ha previsto la posibilidad de intercambio entre las distintas
clases de internamientos»**®. A través del sistema de la via tinica «el dualismo entre penas
y medidas que se deduce del principio de culpabilidad se aproxima durante el periodo de
ejecucion a la solucién monista, a través de un flexible sistema de intercambio de las

diferentes sanciones»®’.

1.5.  Sistema recogido en el Ordenamiento juridico espafiol

Una vez hemos visto de manera general los principales sistemas que nos podemos
encontrar, es importante conocer la regulacion que el legislador espafiol ha recogido en
nuestro CP. Asi, en funcion de la causa que se enjuicie, podremos apreciar la aplicacion
de un sistema de via Unica (también se denomina simplemente como vicarial, asi como
dualismo flexible)!3, o un sistema monista.

En primer lugar, podemos apreciar el sistema monista por cuanto a los
inimputables, sobre los cuales no se puede aplicar ninguna pena, en caso de la
concurrencia de peligrosidad criminal, solamente puede recaer la utilizacion de medidas
de seguridad: es decir, la regla es la alternatividad de las medidas de seguridad sobre las
penas®®.

En segundo lugar, tenemos el Ilamado dualismo flexible, sistema vicarial o de la

via Unica para el caso de los semiiputables, regulado en los arts. 99 y 104 CP %%, De esta

supuestos en los que se puede seguir el sistema; en ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUssSAC, Compendio de
Derecho penal parte general, 2019, 567 se recoge las mismas ideas, incluida la critica expuesta por CoBo
DEL ROSAL y VIVES ANTON, sobre la potencial arbitrariedad judicial en la que se puede caer.

136 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (dir. y coord.)/JUDEL PRIETO/PINOL RODRIGUEZ, Manual de Derecho penal.
Parte general. Tomo I, 8.2, 2020, 512.

137 CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 988.

138 Como sistema vicarial podemos encontrar MuRoz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte
general, 11.2 2022, 559; MAZA MARTIN, en DELGADO BUENO/MAZA MARTIN (coords.), Tratado de
Medicina legal y ciencias forenses. Psiquiatria legal y forense. Tomo V, 2013, 386. La denominacion de
dualismo flexible la podemos encontrar en CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espafiol. Parte general.
Nociones introductorias. Teoria del delito, 3.2, 2002, 1050; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (dir. y
coord.)/JUDEL PRIETO/PINOL RODRIGUEZ, Manual de Derecho penal. Parte general. Tomo 1, 8.2, 2020, 512.
Por otro lado, se denomina sistema de la via Gnica en CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal.
Parte general, 5.2, 1999, 990, aunque estos autores también reconocen que se adecua la regulacién al
dualismo flexible.

139 CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 990; MuRNoz CONDE/GARCIA
ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.2, 2022, 558.

140 E] art. 99 dispone que «En el caso de concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de
libertad, el juez o tribunal ordenara el cumplimiento de la medida, que se abonara para el de la pena. Una
vez alzada la medida de seguridad, el juez o tribunal podra, si con la ejecucion de la pena se pusieran en
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manera, se cumple de manera prioritaria la medida de seguridad, cuya duracion se abona,
ademas, para la pena, que podré aplicarse, suspenderse o ser sustituida por otra medida
de seguridad. Es importante que seamos conscientes de que la medida de seguridad, en
ningun caso, podra superar la duracion que tenga establecida la pena que deberia haberse
aplicado en su lugar (en caso de no tratarse de un semiimputable, inimputable...)!.
Con lo expuesto, CoBO DEL ROSAL y VIVES ANTON concluyen con una serie de
caracteres que han de cumplir las medidas de seguridad: «son postdelictuales, limitadas
en el tiempo, proporcionadas [...], basadas en la peligrosidad criminal [...] y facilmente

suspendibles y sustituibles»*2.

2. PRINCIPIOS GENERALES DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Analizados los diferentes sistemas que han sido empleados por los Ordenamientos
juridicos para poder coordinar satisfactoriamente las penas y medidas de seguridad, cabe
sumergirse en el estudio de los principios generales que fundamentan esta materia que se

esta desarrollando.

2.1.  Principio de legalidad

La regulacion de este principio parte del art. 25.1 CE'*3, Seglin MAZA MARTIN,
tres son, principalmente, los &mbitos entorno a los cuales se proyecta el principio de
legalidad (en materia de medidas de seguridad)®#4.

En primer lugar, derivado del art. 25.1 CE, encontramos en nuestro CP el art 1.2,

que nos recoge que «las medidas de seguridad s6lo podran aplicarse cuando concurran

peligro los efectos conseguidos a través de aquélla, suspender el cumplimiento del resto de la pena por un
plazo no superior a la duracién de la misma, o aplicar alguna de las medidas previstas en el articulo 96.3».
Por su parte, el 104 recoge, en relacién con el primer apartado, que «En los supuestos de eximente
incompleta en relacién con los nimeros 1.2, 2.° y 3.° del articulo 20, el Juez o Tribunal podr& imponer,
ademaés de la pena correspondiente, las medidas previstas en los articulos 101, 102 y 103. No obstante, la
medida de internamiento s6lo seré aplicable cuando la pena impuesta sea privativa de libertad y su duracion
no podra exceder de la de la pena prevista por el Codigo para el delito. Para su aplicacion se observara lo
dispuesto en el articulo 99».

141 CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 990; MuRoz CONDE/GARCIA
ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.2, 2022, 559; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (dir. y coord.)/JUDEL
PRIETO/PINOL RODRIGUEZ, Manual de Derecho penal. Parte general. Tomo I, 8.2, 2020, 512/513.

142 CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 5.2, 1999, 990.

143 «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse
no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segln la legislacion vigente en aquel momento».
144 Estas tres cuestiones que se van a desarrollar encuentran su base en MAZA MARTIN, en DELGADO
BUENO/MAZA MARTIN (coords.), Tratado de Medicina legal y ciencias forenses. Psiquiatria legal y
forense. Tomo V, 2013, 372; MIR PuiG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 792/793; ORTS
BERENGUER/GONZALEZ Cussac, Compendio de Derecho penal parte general, 2019, 570; ROMERO
ALVAREZ/MOLINA MARTIN, RIJE 2019, 100.
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los presupuestos establecidos previamente por la Ley». A partir de este precepto se fija el
«monopolio del poder legislativo y [la] prohibicion de la analogia, especialmente “in mala
partem”»4°,

Este principio de legalidad se halla intimamente relacionado con el de
irretroactividad, que lo complementa y que se manifiesta en el art. 2.1 CP: «no sera
castigado ningun delito con pena que no se halle prevista por ley anterior a su
perpetracion. Careceran, igualmente, de efecto retroactivo las leyes que establezcan
medidas de seguridad». De este precepto debemos destacar la «garantia penal» que se
deriva del principio de legalidad: de esta manera, la garantia que ofrece este precepto se
cumple cuando una Ley (orgénica) «ha sido promulgada con anterioridad al hecho al que
quiera ser aplicada»*®. Por otro lado, el apartado segundo de este mismo precepto hace
referencia al efecto retroactivo que efectivamente tendran las leyes penales que beneficien
al reo, «aungue al entrar en vigor [la ley penal en cuestion] hubiera recaido sentencia
firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena»#’,

Sobre el principio que se esta estudiando debemos destacar el art 3.2 CP, que
recoge el «principio de legalidad en la ejecucion»**®, Segln este precepto, ninguna pena
ni medida de seguridad «puede ser ejecutada de modo distinto a como establezcan la Ley
y Reglamentos»*°. Ademas, podemos poner en conexion este parrafo con el art. 2 LOGP,
que viene a expresarse en el mismo sentido que en el CP 10,

Para finalizar con la explicacion de este principio, una vez analizados los tres
ambitos principales sobre los que se erige el mismo, podemos destacar la STS
464/2002%°1, que nos recoge efectivamente los preceptos que han sido objeto de estudio:

«hemos de comenzar afirmando la evidente vigencia del principio de legalidad en relacién

145 QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Cddigo Penal Espaiiol. Tomo I,
2016, 79. Ademaés, debemos de destacar que los requisitos (de carécter general) a los que se hace referencia
se recogen en el art 95 CP y son los siguientes: que el autor sea uno de los que se encuentra en los supuestos
previstos en el capitulo Segundo del Titulo IV del Cédigo, «que el sujeto haya cometido un hecho previsto
como delito» y «que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un pronéstico
de comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos delitos». Junto con estos
requisitos, hay que apreciar la concurrencia del fundamento de las medidas de seguridad expresado en el
art 6.1 CP, que recoge que «las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto
al que se impongan, exteriorizada en la comision de un hecho previsto como delito».

146 QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Codigo Penal Espariol. Tomo I,
2016, 80/81.

147 Extracto literal del art. 2.1 CP.

148 Este segundo apartado del art. 3 CP dispone que «tampoco podra ejecutarse pena ni medida de seguridad
en otra forma que la prescrita por la Ley y reglamentos que la desarrollan [...]».

149 QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Cddigo Penal Espaiiol. Tomo |,
2016, 86.

150 CorDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al Cddigo Penal. Parte general, 2011, 28.

151 ECLI:ES:TS:2002:1810.
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con la aplicacion de las medidas de seguridad penales, o postdelictuales. Tal afirmacion
viene justificada, de manera expresa, en el art. 1.2 del Cdédigo Penal, cuando dice que
“Las medidas de seguridad sélo podran aplicarse cuando concurran los presupuestos
establecidos previamente por la Ley”. Principio de legalidad que nuevamente es
recordado, con relacion a las medidas de seguridad, en su dimension temporal, en el inciso
segundo del art. 2.1 —“Careceran, igualmente, de efecto retroactivo las Leyes que
establezcan medidas de seguridad”— y por altimo, en cuanto a su ejecucion, en el inciso
primero del art. 3.2 —“Tampoco podré ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra
forma que la prescrita por la Ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras

circunstancias y accidentes que los expresados en su texto”—s».

2.2.  Principio de jurisdiccionalidad

De nuestra regulacién actual del CP debemos destacar el caracter jurisdiccional
de la imposicion y de la ejecucion de las medidas de seguridad®?. Por ello, debemos
destacar como ndcleo fundamental de este principio los arts. 3.1y 3.2 in fine CP**3, Més
alla de estos dos preceptos del CP, resultan de interés a efectos de justificar este principio
el art. 1 LECrim, asi como el art. 117 CE®®,

No debemos obviar la importancia que pueden tener otros sujetos, a la hora de
auxiliar al drgano jurisdiccional competente, como «facultativos y profesionales»,
«servicios de administracidn», «servicios de asistencia social competentes» o incluso el

Juez de Vigilancia Penitenciarial®.

2.3.  Principio de proporcionalidad

Tal y como dice MAzA MARTIN, «la necesidad para el ordenamiento juridico de
encontrar una relacion adecuada entre la accion reprobable y la respuesta a esta constituye
la esencia del denominado “principio de proporcionalidad”, de obligada vigencia,
también, con respecto a la medida de seguridad». Sobre este principio, en la materia que

nos ocupa, debemos saber que se encuentra relacionado con la pena prevista para el hecho

152 MAZA MARTIN, en DELGADO BUENO/MAZA MARTIN (coords.), Tratado de Medicina legal y ciencias
forenses. Psiquiatria legal y forense. Tomo V, 2013, 373.

153 El primero de ellos recoge que «no podra ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de
sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales»; el segundo
mencionado dispone: «La ejecucion de la pena o de la medida de seguridad se realizara bajo el control de
los Jueces y Tribunales competentes».

154 CorDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al Cddigo Penal. Parte general, 2011, 28.

155 ROMERO ALVAREZ/MOLINA MARTIN, RIJE 2019, 100.
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cometido, en orden a determinar tanto la naturaleza como la duracion de la medida de
seguridad que se va a adoptar'®®. Es por ello por lo que, para poder imponer una medida
de seguridad privativa de libertad, la pena que lleve aparejada el hecho tipificado como
delito ha de ser, a su vez, privativa de libertad.

Esta cuestion es fuertemente criticada por cuanto, en opinion de algunos autores,
lo correcto seria «la adecuacién de la medida de seguridad a la peligrosidad del sujeto,
sin que pueda existir limite temporal mientras dicha peligrosidad no desapareciera»*®’.

2.4. Finalidad terapéutica preferente

En linea con lo expuesto por el propio MAzA MARTIN, no debemos perder de vista
el hecho de que efectivamente, el fin Gltimo para el que se disponen las medidas de
seguridad, es el terapéutico, y ello se desprende y se puede fundamentar en el art. 99 CP,
que ya ha sido analizado con anterioridad, y el propio art. 97 CP 1%,

Para finalizar con la explicacion sobre este principio rector de las medidas de
seguridad, podemos destacar la STS 1676/2001%°, que recoge que: «la medida de
internamiento prevista en el art. 101 CP cuando el enajenado hubiera cometido un hecho
delictivo, no debe ser entendida como una pena, dado que ésta no puede serle impuesta a
quien carece de capacidad de culpabilidad, elemento éste que constituye la piedra angular
del moderno derecho penal. De ahi que la duracion de la medida de seguridad —que no
persigue, a diferencia de la pena, la retribucién del mal ocasionado— esta sometida a un
limite maximo que ha de ser fijado por el juzgador y que no podra exceder del tiempo que
habria durado la pena privativa de libertad si el autor del hecho ilicito hubiera sido
declarado responsable, segln sefiala el art. 101 CP. Pero en el bien entendido que como
tal limite maximo, éste no es irreversible o inmodificable sino que, por su propia
naturaleza, permite que la duracion del internamiento acordado por el juzgador se
interrumpa antes del vencimiento de dicho tope cuando la recuperacion o mejora de la
salud mental del enajenado permita sustituir el internamiento por otra medida de

seguridad o, incluso, la supresion por innecesaria de cualquier medida, puesto que

1% MAZA MARTIN, en DELGADO BUENO/MAZA MARTIN (coords.), Tratado de Medicina legal y ciencias
forenses. Psiquiatria legal y forense. Tomo V, 2013, 373.

157 ROMERO ALVAREZ/MOLINA MARTIN, RIJE 2019, 101.

1% MAZA MARTIN, en DELGADO BUENO/MAZA MARTIN (coords.), Tratado de Medicina legal y ciencias
forenses. Psiquiatria legal y forense. Tomo V, 2013, 374.

159 ECLI:ES:TS: 2001:270.
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careceria de apoyo legal el mantenimiento del internamiento en un Centro Psiquiatrico

que no estuviera clinicamente justificado».

VIl. ESPECIAL CONSIDERACION DE LA ESQUIZOFRENIA

En este punto del trabajo se va a realizar un estudio de la esquizofrenia,
pretendiendo dar respuesta a los siguientes interrogantes: qué es, cuales son sus sintomas

y cual es el tratamiento que dan nuestros tribunales a un sujeto con este padecimiento.

1. QUE ES LA ESQUIZOFRENIA

Antes de entrar en el caso concreto, es necesario mencionar de manera breve lo
que son las psicosis, dentro de las cuales se encuentra la esquizofrenia: psicosis equivale
a «patologia de la psique» y supone «una gravisima alteracion o transformacién morbosa
y permanente de las facultades psiquicas alterando incluso en muchos casos la conciencia
de la realidad»*°. Asi, podemos decir que suponen «una perturbacion cualitativa de la
normalidad psiquica que se reputa de base somatica»*6L,

Obviando explicaciones demasiado genéricas de las psicosis, debemos de saber
que la esquizofrenia es uno de los ejemplos mas caracteristicos de las enddgenas, que se
denominan asi por cuanto no es constatable «su origen externo al propio funcionamiento
psiquico»®2,

Entrando a conocer propiamente la esquizofrenia, de un breve analisis etimoldgico
extraemos que el término proviene de esquizo (escindir) y phrenia (mente o inteligencia).
Por lo tanto, viene a significar, literalmente, mente (o inteligencia) escindida; escindida
de la realidad. Es decir, que el sujeto padece trastornos «del contacto del “yo” con la
realidad y consigo mismo», no tiene un «apego fuerte a la realidad»*%. Se puede definir
como «trastorno mental crénico, severo e incapacitante cuyas manifestaciones ni son

exclusivas de la enfermedad ni estdn presentes en cada paciente. Las personas que la

160 |_uzoN PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 504; En la misma linea podemos
encontrar esta definicion en ROMERO ALVAREZ/MOLINA MARTIN, RIJE 2019, 82/83.

161 MIR PuiG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 576; Podemos observar en este sentido lo expuesto
en MARTINEZ SANCHEZ, La inimputabilidad por trastorno mental. Un estudio de su determinacidn a partir
de la racionalidad comunicativa y la teoria de sistemas, 2019, 166.

162 |LuzoN PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2 2016, 504; CUELLO CONTRERAS, El
Derecho penal espafiol: Parte general. Nociones introductorias. Teoria del delito, 2002, 1008.

183 MIR PuiG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 576; ABELEIRA PADIN, en Cuadernos del Tomas,
2012, 158.
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padecen pueden mostrar una grave distorsion del pensamiento, la percepcion y las

emociones, asi como déficit cognitivo»14.

2. SINTOMATOLOGIA

Una vez hemos podido conceptualizar la esquizofrenia, un pequefio estudio de sus
sintomas nos va a permitir conocer el posible alcance de este trastorno a la hora de poder
entender el tratamiento jurisprudencial que se les da a los sujetos que cometen hechos
tipificados como delitos y que padecen este tipo de psicosis endogena.

Para poder ver un esquema general, podemos acudir al DSM-V, que recoge como
sintomas: delirios, alucinaciones, discurso desorganizado, comportamiento muy
desorganizado o catatonico y diversos sintomas negativos (como la abulia). Ademas, nos
recoge que es importante que se dé la presencia de dos (0 mas) de estos sintomas y que al
menos uno de ellos sea alguno de los tres primeros*®®,

En torno a esta pequefia descripcion, debemos saber que la organizacion de la
sintomatologia expuesta se agrupa entorno a sintomas positivos, negativos Yy
desorganizados'®. Los primeros suponen «un exceso o distorsion de las funciones
normales que se afiaden al estado mental previo a la psicosis». Aqui encontrariamos las
ideas delirantes!®” y las alucinaciones®® ya mencionadas. Por su parte, los sintomas
negativos, segin ROMERO ALVAREZ y MOLINA MARTIN, son un «déficit de las facultades
normales previas a la psicosis»'®. Podemos destacar la abulia, ya mencionada por el

DSM-V, la apatia, la alogia, el aplanamiento afectivo...

164 MARTIN MONTAREZ/NAVARRO LOBATO, en Uciencia: revista de divulgacion cientifica de la
Universidad de Malaga, n.° 9 (abril) 2012, 44; En la misma linea podemos encontrar esta manera de
conceptualizar la esquizofrenia por PEREZ-BELTRAN, redactado por MAYON-FLORES, en Congreso
Estudiantil de Medicina de la Universidad de Sonora, 2019, 33.

165 DSM-V, 54.

166 para la explicacion de estos tres grupos, se ha analizado lo expuesto en ROMERO ALVAREZ/MOLINA
MARTIN, RIJE 2019, 83/86; MARTIN MONTARNEZ/NAVARRO LOBATO, Uciencia: revista de divulgacion
cientifica de la Universidad de Méalaga, n.° 9 (abril) 2012, 45; PEREZ-BELTRAN, redactado por MAYON-
FLORES, en Congreso Estudiantil de Medicina de la Universidad de Sonora, 2019, 34.

167 Que se definen por ROMERO ALVAREZ y MOLINA MARTIN «como una interpretacion errénea de la
realidad» y que pueden ser clasificadas en primarias o secundarias. Podemos destacar aqui delirios de
persecucion (el sujeto piensa que alguien le persigue, espia, acosa...), de grandeza (el sujeto se considera
poderoso, un personaje historico...), de perjuicio (el individuo cree que esta siendo perjudicado por
alguien), de influencia, de celos, religiosos o de ruina.

168 ROMERO ALVAREZ y MOLINA MARTIN las consideran «percepciones erroneas de la realidad que
producen una convincente sensacion de realismo a través de los sentidos, cuando realmente estos no han
sido externamente estimulados». Existen alucinaciones en relacion con cada uno de los cinco sentidos.

169 Asimismo, en linea con lo expuesto, MARTIN MONTAREZ y NAVARRO LOBATO los asocian a «la
interrupcion de las emociones y los comportamientos normales».
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Por ultimo, y a modo de «cajon de sastre», destacamos los «sintomas
desorganizados», que vienen a incluir sintomatologia que no encaja en los anteriores
puntos mencionados. Tienen una relevancia vital, pues entre ellos se encuentra el lenguaje
desorganizado, el comportamiento desorganizado o la catatonia, que se mencionaban en
el DSM-V especificamente, donde se destacaba que el discurso desorganizado era uno de

los sintomas necesarios para poder hablar de que un paciente padece esquizofrenia®’®.

3. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LA ESQUIZOFRENIA

Habiendo analizado la culpabilidad, imputabilidad, inimputabilidad, asi como la
semiimputabilidad (o imputabilidad disminuida) y la atenuante de analoga significacion,
asi como las medidas de seguridad que se aplican a los sujetos que no son plenamente
imputables, hemos visto, con caracter genérico, lo que es la esquizofrenia y el trabajo se
va a centrar ahora en relacionar estas cuestiones a través de diferentes STS y demas
organos judiciales.

El resumen de la importancia de todo el estudio anterior se puede expresar
basandonos en los términos en que lo hizo la STS 480/2013'": «La doctrina
jurisprudencial de esta Sala, al tratar de la capacidad de culpabilidad de las personas que
padecen psicosis esquizofrénica, viene aplicando generalmente la circunstancia eximente
completa del art. 20.1.° del Cédigo Penal cuando el hecho se ha producido bajo los efectos
del brote esquizofrénico; acude en cambio a la eximente incompleta del art. 21.1.2 si no
se obrd bajo ese brote pero revelandose un comportamiento anémalo atribuible a esa
enfermedad; y opera con la atenuante analdgica del num. 6 del art. 21 si el hecho es
consecuencia del residuo patoldgico llamado defecto esquizofrénico».

La apreciacion de una atenuante analdgica del art. 21.7.2 CP, se puede observar
en SAP de Cadiz 228/2020'"2, concretamente en su fallo: «Condenamos a [...] como
autora criminalmente responsable de un delito de quebrantamiento de condena,
concurriendo la circunstancia atenuante simple de anomalia o alteracion psiquica».
Previamente, en el relato de hechos probados, ya se habia recogido que: «[...] padece
esquizofrenia paranoide, y tenia mermadas pero no anuladas su capacidad para conocer y

su voluntad». Esta resolucion (que, aunque fue recurrida en casacion, el motivo del

170 También se consideran incluidos en este ambito sintomas que no recogia el propio DSM-V, como puede
ser la ecopraxia, que consiste en repetir palabras imitando a otra persona, tal como recogen ROMERO
ALVAREZ y MOLINA MARTIN.

1 ECLI:ES:TS:2013:2076.

172 ECLI:ES:APCA:2020:2539.
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recurso resuelto por el TS no versaba sobre esta atenuacion), nos muestra que
efectivamente se puede dar la circunstancia de que un sujeto con este padecimiento tenga
capacidad de culpa y pueda por tanto ser responsable criminalmente de un hecho
delictivo.

Por otro lado, podemos apreciar la existencia de resoluciones que fundamentan la
concurrencia de una eximente incompleta del art. 21.1.2 CP en relacién con el art. 20.1.°
CP, como en la STSJ de Aragén 37/202217, que es confirmada posteriormente por el TS
(también se recurre en casacion) en cuanto al analisis que lleva a cabo sobre la alteracion
psiquica que sufria el acusado. En palabras del TSJ, el acusado «estaba afectado por un
trastorno delirante de tipo persecutorio». El sujeto padecia en ese momento un trastorno
paranoide con sintomas positivos del tipo: delirios persecutorios. No obstante, en la
fundamentacion del TSJ se recoge que «la afeccién del [acusado] disminuia sus
capacidades volitivas pero no las anulaba: su inteligencia se mantenia conservada pero su
delirio afectaba a su capacidad volitiva, disminuyéndola, sin hacerla desaparecer», por
cuanto la intensidad del trastorno era mucho menos grave que la de un sujeto con
esquizofrenia, y ademas no se encontraba bajo los efectos de un «brote sicotico».

Hemos visto la posibilidad de que, ante el padecimiento de una esquizofrenia, los
autores de hechos tipificados como delito pueden ver aplicada una atenuante de analoga
significacion, asi como una eximente incompleta. Sin embargo, es muy comdn la
apreciacion de una eximente completa del art. 20.1.° CP para este tipo de alteracién
psiquica. Prueba de ello es la causa resuelta en casacion por la STS 953/2022174,
resolucion que confirma las resoluciones dictadas en primera instancia por la AP de
Valenciay en apelacion por el TSJ de la Comunidad Valenciana. Aqui podemos ver como
resuelven los 6rganos judiciales el asunto: «KxABSOLVER libremente a la acusada [...] de
los dos delitos de asesinato del art. 139.1-1* del Codigo penal respecto de sus hijos [...]
de los que se le considera autora, al concurrir en la misma, junto a la circunstancia
agravante de parentesco del art. 23 del Cédigo Penal, la circunstancia eximente completa
de anomalia o alteracion psiquica prevista en el art. 20.1° del mismo texto legal, en base
a lo cual SE ACUERDA imponer a la misma la medida de seguridad privativa de libertad
consistente en el internamiento en centro psiquiatrico adecuado al tratamiento de la

enfermedad mental que padece por el plazo maximo de VEINTICINCO ANOS». En el

173 ECLI:ES: TSJAR:2022:770.
174 ECLI:ES:TS:2022:4687.
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relato de hechos probados de la AP de Valencia que se recoge en la STS, se reconoce que
«en el momento de cometer los hechos la acusada [...] padecia una [esquizofrenia], que
se encontraba en fase de brote agudo, que anulaba completamente las bases
psicobioldgicas de su imputabilidad (inteligencia y voluntad)».

En conclusién, en estas Gltimas resoluciones analizadas, se puede observar con
claridad el resumen expuesto por el TS en su sentencia 480/2013 sobre los casos en los
cuales, o bien no existe culpabilidad, o bien existe, aunque de manera atenuada, como

consecuencia del padecimiento sufrido por el sujeto afectado por la esquizofrenia.

CONCLUSIONES

A la vista de las cuestiones que han sido objeto de estudio de este trabajo, se
elaboraran las conclusiones alcanzadas como consecuencia del analisis desarrollado.

I. En primer lugar, se procedi6 al estudio genérico de la culpabilidad. Aqui se
plantearon algunos interrogantes: ;forma parte la culpabilidad de la esfera del delito o del
delincuente?, ;cual es el concepto méas adecuado de la culpabilidad?

En relacion con la primera pregunta, una gran parte de la doctrina entiende que la
culpabilidad es el tltimo elemento ineludible de la pena y, por tanto, debe afiadirse como
requisito adicional a un hecho tipicamente antijuridico, pues este, ademas, ha de ser
culpable. Ademas, se configura este elemento como un juicio de valoracion sobre el
delincuente, no sobre el comportamiento por él realizado. Asi pues, se ha considerado a
efectos de este trabajo que la culpabilidad es el ultimo requisito de la pena y forma parte
de la teoria del delito, erigiendose como un pilar fundamental de esta.

Habiéndose analizado las diferentes concepciones que han surgido sobre este
elemento, se procedi6 a explicar la que se iba a elaborar a efectos del trabajo, que se basa
en la consideracion de la culpabilidad como reprochabilidad juridica penal individual del
hecho tipico. La nocién de culpabilidad expuesta se fundamenta en el entendimiento de
la existencia de la libertad de decision y de actuacion de las personas; asi, el ser humano
maduro y mentalmente sano en situacion normal tiene libertad para decidir y actuar de un
modo u otro, cumpliendo las normas o infringiéndolas y, por eso, es responsable en caso
de infraccion. Otro de los caracteres de esta concepcion es la determinabilidad normal por
la norma, que se basa en que el sujeto ha de poder ser influido por la norma para proceder

de un modo concreto en el momento del hecho ilicito por él realizado. Por ltimo, se
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defiende en este trabajo que el concepto de culpabilidad debe incluir la exigibilidad penal
individual, es decir, la ausencia de causas de inexigibilidad penal individual, de causas de
exculpacion o disculpa.

Il. Analizada la culpabilidad se procedio al analisis de uno de sus elementos: la
imputabilidad, entendida como imputabilidad de segundo nivel, que designa la serie de
condiciones que ha de reunir el autor para que un hecho cualquiera, por él realizado, pueda
serle atribuido. En este punto se pretendia dar respuesta a una Gnica cuestion: ;qué es la
imputabilidad? Asi, desde un punto de vista material, se ha entendido para este trabajo,
siguiendo a SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, JUDEL PRIETO Yy PINOL RODRIGUEZ, que
imputabilidad es el juicio de valor, expresado sobre la base de la existencia en el individuo
de un conjunto de requisitos psicoldgicos y normativos, que permite la atribucion
subjetiva de una infraccion penal al mismo por poseer las condiciones mentales adecuadas
y no existir impedimento legal alguno para poder formular contra él el reproche por haber
actuado en contra de las exigencias del Derecho pese a haber comprendido la ilicitud del
hecho y poder haber actuado conforme a dicha comprension.

I11. De la concrecion de la nocion de imputabilidad se dio paso a su aspecto
negativo: la inimputabilidad. En el desarrollo de este epigrafe, en lo que respecta a la
regulacion de nuestro CP (art. 20.1.°), se extrajeron los dos elementos sobre los que pivota
la inimputabilidad: el bioldgico y el normativo. Mientras que el primero se compone de
las anomalias o alteraciones psiquicas que puede padecer un sujeto, el segundo requisito
es doble: por un lado, la no comprension de la ilicitud del hecho; por otro, al menos, la
imposibilidad de actuar conforme a dicha comprension.

IV. Nuestro legislador no se ha detenido aqui a la hora de regular los supuestos
que giran en torno a la regulacion de la culpabilidad en el Derecho penal. Por ello, se
antojaba necesario a efectos de este trabajo, para conocer las posibilidades de tratamiento
de un sujeto con esquizofrenia, estudiar las eximentes incompletas y la atenuante
analogica, que son supuestos en los que el sujeto es imputable, pues recordemos la regla
general de la universalidad de la condicién de imputable.

La eximente incompleta se corresponde, en este caso, con lo que se conoce como
semiimputabilidad o imputabilidad disminuida. La principal cuestion que se pretendia
resolver era: ¢cuando un sujeto es semiimputable? La idea central es que en estos
supuestos se da la esencia de la eximente, pero fallan algunos de sus requisitos (los
inesenciales). La capacidad de comprender la ilicitud o de actuar conforme a la misma no

esta excluida, pero si considerablemente disminuida.

58



V. La atenuante analdgica es la ultima de las graduaciones que en materia de
culpabilidad se regulan. La finalidad era conocer cual es el fundamento de las
circunstancias atenuantes y qué significa la analoga significacion. Primeramente, el
fundamento que se defendid en este estudio era uno mixto entre las dos posturas mas
dominantes. Es decir, las circunstancias atenuantes responden a cuestiones de politica
criminal, por un lado, y a una disminucion de la culpabilidad y antijuridicidad, por otro.

En cuanto al sentido de la analoga significacion, se cierra la puerta en nuestra
Jurisprudencia, en todo caso, a la posibilidad de admitir atenuantes incompletas. Lo
importante a estos efectos es que exista una equivalencia de significado, lo cual quiere
decir que los hechos o circunstancias aducidos se refieran a una menor intensidad del
injusto, un menor grado de imputacion del agente o la conveniencia politico-criminal de
una disminucion de la pena.

V1. Se analiz0, posteriormente, el sistema de medidas de seguridad que se ha
desarrollado en nuestro CP, a efectos de conocer el tratamiento que se les da a sujetos
inimputables o con una imputabilidad no plena. Se destaca el sistema vicarial o de la via
unica del art 99 CP para coordinar penas y medidas de seguridad en caso de sujetos con
imputabilidad disminuida y atenuantes de analoga significacion, y un sistema monista
para el caso de sujetos inimputables.

VII. A su vez, se tratd la esquizofrenia, con el objeto de relacionar todo lo
estudiado en el trabajo con una alteracion o anomalia psiquica. Comentada su
sintomatologia, se extrae en el analisis que el TS, al tratar la capacidad de culpabilidad de
las personas que padecen psicosis esquizofrénica, viene aplicando generalmente la
eximente completa del art. 20.1.° CP cuando el hecho se ha producido bajo los efectos del
brote esquizofrénico; acude a la eximente incompleta del art. 21.1.2 CP, en relacion con
la anterior, si no se obrd bajo ese brote, pero revelandose un comportamiento anémalo
atribuible a esa enfermedad; y opera con la atenuante analdgica del art. 21.7.2 CP si el
hecho es consecuencia del residuo patolégico llamado defecto esquizofrénico.

VI11. Finalmente, considero que nuestro Ordenamiento juridico se ha adaptado
correctamente a la hora de otorgar un tratamiento a sujetos con la capacidad de culpa
disminuida o ausente, mas alla de que fuera del Derecho penal se deba seguir estudiando
estas situaciones para poder lograr un efectivo tratamiento para reinsertar de una manera

satisfactoria a estos sujetos, superando la peligrosidad criminal que presentan.
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ANEXO
SOLUCIONES AL PROBLEMA DEL
DETERMINISTO/INDETERMINISMO EN LA CULPABILIDAD

A la hora de efectuar la concepcion de culpabilidad que se ha considerado méas
acertada en este trabajo, se ha incluido como primer rasgo caracteristico la libertad de
decision y actuacion. Esta cuestion, como ya se adelanté en su momento, ha sido y es
duramente criticada por una parte de la doctrina en base a unos fundamentos que a
continuacion se expresaran, llevandose a cabo al final una valoracion personal acerca del

conflicto que ha existido.

« La valoracion de LuzON PERA; especial mencion a ROXIN®,

Para comenzar esta exposicion, y antes de analizar la explicacion que lleva a cabo
la doctrina determinista, voy a reiterar la fundamentacion que se ha defendido en el
trabajo, en orden a poder comparar esta postura con las siguientes, y para poder formular
finalmente una opinidn al respecto.

LuzON PENA reconoce, como comparto, que es indemostrable, en una determinada
situacion (irrepetible), la libertad de actuacion de un sujeto concreto en ese momento
exacto, pues nunca va a poder reproducirse de forma idéntica esa situacion, actuando tal
y como se sentia el propio sujeto en esas circunstancias (ni siquiera el mismo sujeto en
un momento muy similar posterior). Y, precisamente, como consecuencia de la
imposibilidad de demostrar empiricamente, a través de experimentos, esa libertad de
actuacion de un individuo, tampoco es posible de ninguna manera demostrar
empiricamente la determinacion necesaria y automatica de la actuacion del hombre.

Por su parte, ROXIN hace un analisis a partir de su asequibilidad normativa acerca
de la cuestion que acabamos de mencionar; nos dice que el comportamiento de un sujeto
sera considerado culpable a efectos del Derecho penal en los supuestos en los que el
mismo sea mentalmente sano y mayor de edad, con la consecuente disponibilidad de
conocimientos y capacidades normales que se atribuyen a estas personas. Todo esto (es
decir, «la afirmacion de una libertad de accién y de la culpabilidad en los casos
mencionados») ROXIN lo considera una «asercion normativa», lo cual comparto, pues el

Ordenamiento juridico ha de tratar (y asi lo hace) como libres a las personas que en el

175 LuzoN PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 484 ss.; RoxIN, ADPCP 2017, 10
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momento de la realizacion de la conducta sean asequibles normativamente, aungue en el
momento dicha libertad no pueda ser probada tal y como defienden las posiciones
deterministas desde el punto de vista de las neurociencias.

Esta asercion normativa LUzON PENA la define como «una proposicion en que se
afirma o da por cierto algo». En efecto, como ya se menciono, la libertad humana se
defiende en nuestra CE en su art. 1.1 y, como se ha estudiado, en nuestro CP se regulan
los supuestos en los que se carece de capacidad de culpabilidad, en el art. 20.1.° CP, o en
los cuales el sujeto no es plenamente imputable, siendo estas las circunstancias que hay
que probar, y no el hecho de que el sujeto sea culpable, lo cual «se da por hecho», salvo

que se pruebe lo contrario.

« La introduccion al determinismo segiin GIMBERNAT'®,

Este autor comienza su explicacién rechazando la diferenciacion que, aun en la
actualidad, se lleva a cabo «entre delincuentes “libres” y “no libres” [...]»'"’. Hace
alusion a lo irracional de defender un Derecho penal basado en el libre albedrio, por
cuanto «es imposible [...] demostrar si una persona concreta en una situacion concreta ha
cometido libremente o no un determinado delito [...]»*"®. Ademas, considera que no es
necesario fundamentar el Derecho penal sobre la base de la libertad de las personas, por
cuanto estamos hablando de una cuestion, la libertad, que no va a poder demostrarse

empiricamente en ninguna circunstancia.

« La valoracion de MuNoz ConDE!".

MuRNoz CoNDE considera (de manera acertada) que la libertad de voluntad que se
ha defendido en este trabajo es indemostrable. Para este argumento bien articulado ya se
ha formulado una respuesta, atendiendo a una valoracion exclusivamente juridica-penal,
pues, no pudiendo demostrarse la absoluta libertad, tampoco se puede demostrar el
absoluto determinismo, por lo que el término medio fundamentado (sobre el que no se va

a reiterar) parece la solucion méas conciliadora en este complicado asunto. Ademas,

176 Se basa este estudio en las valoraciones expresadas por el autor en GIMBERNAT, El sistema del Derecho
penal en la actualidad, 1971, 280 ss.; y en GIMBERNAT, Estudios de Derecho penal, 1976, 57 ss.

17 GIMBERNAT, El sistema del Derecho penal en la actualidad, 1971, 280.

178 GIMBERNAT, Estudios de Derecho penal, 1976, 61.

179 Para esta cuestion, se va a partir de lo recogido en MuRoz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte
general, 11.2, 2022, 336.; a favor de la postura determinista contraria al libre albedrio se encuentra también
GIMBERNAT, como se recoge en QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios al
Cadigo Penal Espafiol. Tomo I, 2016, 197.
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MuRNoz CONDE asevera que los dos elementos que estructuran en la actualidad la
imputabilidad, tanto el intelectivo (capacidad de conocer la ilicitud de un hecho) como el
volitivo (entendido actualmente ya como la capacidad de actuar conforme a dicha
ilicitud), configuran una tesis «insostenible», no solo por la cuestion del «libre albedrio»,
sino también por consecuencia de reducir a estos dos componentes las facultades
humanas, considerando el autor que las mismas «estan condicionadas por otra serie de
factores, que también deben ser relevantes en la determinacion de la capacidad de
culpabilidad (factores psiquicos y socioculturales)». Una vez efectuado este analisis,
sobre el cual, como se vio en este trabajo se esta en el fondo de acuerdo, finaliza el autor
diciendo que «es, pues, la capacidad de motivacion a nivel individual, la capacidad para
motivarse por los mandatos normativos, lo que constituye la esencia de ese elemento de
la culpabilidad que Ilamamos imputabilidad». Es lo que la Psicologia moderna denomina

«motivacion».

« La postura de MIR Puig*®,

Este autor, que rechaza también la postura de la libertad de actuacion absoluta,
considera que es «imposible demostrar cientificamente la existencia de la pretendida
desvinculacion de la voluntad humana de la ley de causalidad, segun la cual todo efecto
obedece a una causa». Afiade posteriormente que parece légico considerar que la
actuacion del ser humano estd efectivamente motivada («proceso de motivacién
racional»), tal y como recogia MuRoz CONDE, por la concurrencia de diversos factores o
condicionantes, en parte normativos. Ademas, destaca que se intuye que en el instante en
el que se tomd la decision de actuar a través de una conducta tipica y antijuridica, parece
I6gico pensar que el sujeto no pudo adoptar otra distinta, en orden a todas las condiciones
que ejercian sobre el autor una influencia determinante de dicha actuacion en el momento

y tiempo precisos.

« Valoracién personal.

A la vista de estas posturas brevemente analizadas, no puedo dejar de pensar que
en realidad estamos tratando cuestiones fundamentalmente compatibles, pero vistas desde
un prisma distinto. En el momento en que se opta por afirmar la libertad de decision desde

la perspectiva de un ser humano maduro y mentalmente sano en situacion normal, como

180 Para tratar este apartado, se ha tenido en cuenta MIR PuiG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016,
544/545.
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rasgo determinante de la culpabilidad de este, se estd ya admitiendo que dicho sujeto es
motivable por la norma juridica en cuestion, es decir, es evidente que tiene capacidad para
motivarse por mandatos normativos. Sin embargo, creo que, efectivamente, este aspecto
es consecuencia directa de la concepcién de imputabilidad que actualmente sostiene la
doctrina mayoritaria: el sujeto ha de poder comprender la ilicitud de su conducta y de
motivarse conforme a la misma, como consecuencia de la posibilidad de comportarse
conforme a dicha comprension de ilicitud. En el supuesto de que el autor, aun conociendo
la ilicitud, no pudiera actuar conforme a esta, habria de descartarse definitivamente la
posibilidad de imputar al sujeto, pues en efecto, el mismo no se ha motivado por la norma.
A su vez, también se puede decir que efectivamente el sujeto que realiza una conducta
tipica esta ciertamente determinado por elementos o factores que parecen ir méas alla del
elemento volitivo e intelectivo. Sin embargo, y habida cuenta de que el elemento volitivo
implica la capacidad de actuar conforme a la comprension de ilicitud en el preciso
momento en el que se encuentra el autor, aqui se deben entender incluidos todos ellos,
por cuanto son el conjunto de estos los que le imposibilitan actuar de acuerdo con la
norma juridica que recoge el supuesto de hecho en cuestion.

No podemos olvidar, ademas, el principio de universalidad de la condicion de
imputable, lo cual no es sino un acierto, a mi juicio, por cuanto debemos de partir, en
nuestra sociedad, de que los sujetos tenemos capacidad de culpa, debiendo probarse y
fundamentarse los supuestos en los que esta se ve excluida. De no ser asi, nuestro
Ordenamiento juridico no podria funcionar, por cuanto las personas serian conscientes de
que no se les va a considerar libres en ningiin momento (de entrada) ni, por tanto, tampoco
responsables de los actos tipicamente antijuridicos que ejecuten. Por ello, parece l6gico
suponer que el ser humano maduro y mentalmente sano, en una situacion normal, es libre
para actuar de una forma u otra, sin descuidar la regulacion (como efectivamente existe)
de supuestos en los que el sujeto no podia actuar de otra manera, ya sea en supuestos en
los que falla la antijuridicidad, como en aquellos en los que se ausenta la culpabilidad
(como en el caso de la esquizofrenia que ya se ha desarrollado).

Por ello, para finalizar con el asunto y a modo de conclusion, no se esta afirmando
aqui la existencia de una libertad absoluta en todos y cada uno de los casos, pero si se
defiende la idea de que, como base inicial, hemos de partir de la existencia de una libertad
que por otra parte se nos reconoce a todos los ciudadanos (empezando por la CE), y ello
ha de ser asi tanto de manera positiva como negativa. Es decir, si se nos reconoce libertad

para realizar negocios juridicos, conducir un vehiculo, se nos reconoce la libertad como
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bien juridico protegido (por el propio CP), parece I6gico pensar que, teniendo en cuenta
el modelo de Derecho penal que se ha ido construyendo a lo largo del tiempo (donde la
culpabilidad es un presupuesto imprescindible en la teoria del delito), no podemos dejar
de lado algo tan fundamental como que el ser humano, de base, goza de libertad (cumplida
la mayoria de edad y sin alteraciones mentales u otras cuestiones que le eximan de
responsabilidad penal); de libertad para actuar, para decidir y, por ello, para motivarse
por la norma, de manera que, sin poder demostrarse empiricamente que una persona es

libre, se debe partir de aqui para poder lograr mantener la sociedad que hemos construido.
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