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1. Comenzaré el trabajo con la exposicién de algunos casos:

CAso 1. STS 22 abril 1982 (1): Ramén G. C. es procesado como
autor de un delito de escandalo piblico. Se sefiala «... que el acusado
es un psicopata con una base neurdtica de tipo obsesivo en materia
sexual, afectado por alcoholismo crénico, siendo dominado —en de-
terminadas condiciones— por un reflejo inconsciente seguido de am-
nesia, y en esta situacion descrita en la sentencia y que el examen
del dictamen pericial practicado en autos confirma y denomina psico-
sis urogenital, estd fuera de duda que el acto de exhibicién subita
de los 6rganos genitales en un autobus del servicio publico fue deter-
minado por un impulso obsesivo e incoercible, constitutivo de un mo-
vimiento reflejo con claudicacion de los frenos inhibitorios de que
estd provisto el sujeto normal...»

CASO 2. Enfermo mental que toma cosas ajenas con la represen-
tacion equivocada de que le son regaladas por Dios.

CAS0 3. STS 20 junio 1985: J.M.G. «...como hubiera sido objeto
de una agresion el dia 25 de julio de 1982 pidié al empleado del
bar un cuchillo de 12 centimetros de largo para su proteccién perso-

(*) Abreviaturas mds usadas:

ADPCP: Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

JZ: Juristischenzeitung

LK: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar

SK: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch

(1) El subrayado es mio. Sentencia citada en SiLva/Corcoy: Prdcticas de Teoria
del Delito, Derecho Penal, Parte General, 1985, p. 232, PPV.
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nal. Hallindose nuevamente en el bar el dia 27 de dicho mes y aifio,
sobre las 22 horas, llegd un hijo suyo llamado C.M.V., de catorce
afios de edad, quien le manifesté que le habian salido al paso cuatro
individuos, al parecer quinquis, y le habian dado una bofetada en
la cara uno de ellos al tiempo que le habian amenazado. Poco des-
pués su hijo fue abordado por un grupo de tres jévenes distintos
de los anteriores, que le dijeron: «Te han dado lefia», sujetdndole
uno de ellos de un brazo... y como en ese momento volviera a salir
el procesado del bar, excitado por los hechos que ocurrian y las ame-
nazas de que venia siendo objeto, agravado por la enfermedad que
padecia, se dirigié a los mismos y sin més dio un puifietazo a uno
tirdndole al suelo; como se acercara un hermano del caido, Francisco
V. R. y el citado procesado creyera que tenia un objeto brillanteé en
una mano, saco la citada navaja y le dio una puifialada..., producién-
dole la muerte. En el lugar de los hechos la Policia encontré un cu-
chillo de postre de casi unos 20 centimetros de largo. El procesado
padece de una epilepsia central de intensidad moderada y una neuro-
sis de mania persecutoria que influyen sobre su caracter.»

Caso 4. STS 13 junio 1977 (2): «...el procesado, con una edad
bioldgica o cronoldgica de veintiin afios al tiempo del hecho, estaba
catalogado psiquidtricamente como persona de cardcter infantil, irre-
Sflexivo e inconsciente (...) y cometio el delito por el que fue condena-
do (robo con intimidacion) por indicacidon de un individuo no identi-
ficado, de nacionalidad francesa, al que debia dinero y que le habia
dicho que tenia que realizar un atraco para pagar la deuda, pues
de lo contrario lo mataria».

En el caso 1, la jurisprudencia absolvié y mandoé internar al sujeto
en un establecimiento psiquidtrico; J.M.G., del caso 3, fue condena-
do por un delito de homicidio sin circunstancias eximentes ni ate-
nuantes; y el sujeto del caso 4 fue condenado por robo con intimi-
daciodn. ,

En la mayoria de los procesos penales en que el autor es un in-
imputable o semiimputable (3), el T.S. se centra directamente en el exa-
men del problema de la culpabilidad, sin detenerse antes a analizar
si concurren todos los elementos necesarios para formular el juicio
de antijuricididad (3a). Esta practica del T.S. supone, sin embargo,
un avance importante respecto a la postura que se mantenia mayori-
tariamente antes de las SSTS de 16 de abril y 5 de noviembre de

(2) El subrayado es mio. Sentencia citada en SiLva/Corcoy: Prdcticas, p. 250.

(3) Sobre la enfermedad mental y el delito en general vid. CARBONELL MATEU/GO-
MEZ COLOMER/MENGUAL | LLULL: Enfermedad mental y delito, aspectos psiquidtricos
penales y procesales, 1987.

(3a2) En este sentido ver los ejemplos anteriormente citados, donde el T.S. analiza
en todos los casos s6lo los problemas de culpabilidad que se plantean: la psicosis uro-
genital en el caso 1, la epilepsia en el caso 3...
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1979. En efecto, era doctrina comin de este Tribunal decretar el so-
breseimiento libre del caso cuando el sujeto que habia cometido el
hecho era inimputable, y a continuacion dictaba un auto en el que
imponia la medida. A partir de las sentencias citadas el Tribunal Su-
premo cambia de postura. Ya no considera correcto decretar el sobre-
seimiento libre, y exige que el presunto «enajenado» sea oido en un
juicio oral. Las razones de este cambio de orientacidon son principal-
mente las siguientes: :

1.° Se considera que tanto la pena como la medida de se-
guridad implican una privacién de bienes juridicos y que, por
lo tanto, su imposicidén y ejecucion deben revestir las mismas
garantias e ir rodeadas de los mismos requisitos e idéntico res-
peto a los derechos individuales de la persona (STS 16 abril
1979, 5 noviembre 1979).

2.° Que, en consecuencia, es aplicable a las medidas de se-
guridad, lo dispuesto para las penas en el articulo 1 L.E.Crim.,
en el articulo 80 C.P. y articulo 24 C.E. (STS 16 abril 1979,
5 noviembre 1979).

3.° El sobreseimiento libre sélo serd asequible pro reo (STS

" 16 abril 1979, 5 noviembre 1979).

2. (Es correcta esta manera de proceder del T.S.? ;Es posible
ante un hecho de un inimputable aplicar, sin mds, una medida de
seguridad o terapétuca postdelictual, aunque sea a través de un jui-
cio? ¢No seria, a caso, mas adecuado examinar primero si concurren
todos los presupuestos necesarios para la antijuricidad?

No hay que olvidar que puede darse el caso, no inusual, como
ocurre en nuestros supuestos, de que un sujeto inimputable o semi-
inimputable no cometa ningin hecho antijuridico por faltarle la ac-
cién (caso 1) por incurrir en un error invencible (caso 2) o bien por-
que actia amparado por una causa de justificacion (caso 3). También
puede suceder que estos sujetos realicen un hecho antijuridico, pero
que concurra alguna causa que disminuya el injusto, como por ejem-
plo un error vencible, o una causa de justificacion incompleta (ver
también caso 3). Finalmente, el inimputable o semiinimputable puede
actuar impulsado por una causa de inexigilidad —por ejemplo, por
miedo insuperable (caso 5).

De seguirse el método del T.S., ante unos mismos hechos podria
llegarse a distintos resultados segiin fuera o no el sujeto activo un
inimputable. Asi, por ejemplo, quedaria impune el autor «normal»
que actuara en error de tipo invencible; y en cambio se impondria
una medida de seguridad al sujeto inimputable, a pesar de haber in-
currido en el mismo error. Por eso, acertadamente, segin un sector
doctrinal es mas adecuado seguir un método secuencial o sucesivo
en el andlisis de cualquier accion de la cual se haya seguido un resul-
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tado lesivo, de modo que la falta de algun elemento de la antijurici-
dad impida ya analizar la culpabilidad (4). De esta forma, se evitaria
imponer una medida de seguridad al inimputable que no ha cometido
un hecho antijuridico por faltar alguno de sus presupuestos (5).

3. Esto nos lleva al problema que quiero analizar: ;Es siempre
correcto, desde el ‘punto de vista politico-criminal no aplicar ninguna
medida de seguiridad al iniputable o semiimputable que no actiia an-
tijuridicamente? jtiene que quedar este sujeto, a pesar de su posible
peligrosidad, exento de toda medida de seguridad?.

Para dar respuesta a estas dos pregutas distinguiremos varios su-
puestos:

Primero, el inimputable total o el sujeto con inimputabili-
dad disminuida realizan un hecho que no cabe calificar de anti-
juridico por faltar algunos de sus presupuestos, pero resulta que
el espectador. objetivo se hubiera comportado del mismo modo.

Segundo, la inimputabilidad total o inimpuitabilidad dismi-
nuida determinan la presencia de una causa de exclusiéon o de
disminucidn del injusto.

Tercero, el enfermo mental actua bajo miedo insuperable o
trastorno mental transitorio.

11

1. PRIMERQO. El inimputable o semiimputable no comete nin-
gun hecho antijuridico (debido a ausencia de accién, a error invenci-
ble, o a la presencia de una causa de justificacién) pero resulta que
el espectador objetivo se hubiera comportado del mismo modo.

(4) Vid., en este sentido, MIR PuiG, Término Delito .0 Falta, p. 324, en ADPCP
1973: «No cabe sino condicionar tales medidas a la antijuricidad del hecho realizado
por el inimputable»; MuNoz CONDE, La creencia errénea de estar obrando licitamen-
te, en Estudios Penales y Criminologicos, X, 1985-86, p. 320, se refiere al analisis
secuencial y sistematico; TERRADILLOS, Tratamiento juridico penal de la enajenacicn,
p. 142-143, en Comentarios. a la legislacion Penal, tomo V, vol. 1.°, que se muestra
criticamente respecto a «la préctica judicial que reclama el sobreseimiento libre previsto
en el articulo 637 LECrim. una vez constatada la eximente primera del articulo 8 sin
dar lugar a examinar si el hecho es antijuridico o si concurren otras causas de exencion
de responsabilidad. En contra de esta posicion y a favor de declarar ¢l sobreseimiento,
vid. DEL TorO MARZAL, La imputabilidad del heroindmano, p. 217, nota 38, en Dro-
gas: aspectos juridicos y médico legales, 1986.

(5) En este sentido, vid. TERRADILLOS, El tratamiento juridico penal,pp. 143-144;
AGUDELO BETANCUR, Los inimputables frente a las causas de justificacion e inculpa-
balidad, Colombia, 1982, p. 78 y passim. dice: «En caso de presentarse un hecho
materialmente dafioso cometido por un inmaduro o transtornado mental, y cometido
dentro de alguno de los casos de atipicidad, justificacién o inculpabilidad, se debe
absolver al sujeto reconociéndole la causal de que se trate, con total independencia
de la problemdtica de la inimputabilidad.»
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EJEMPLOS: 1.° A, el hombre mas forzudo del mundo obliga
a B, inimputable, a disparar contra C. 2.° A, sujeto inimputable,
dispara a contra B, porque cree erroneamente que B le iba a atacar.
Cualquier persona en su lugar hubiera creido lo mismo. 3.° A, enfer-
mo mental, confunde a B con un jabali. Dispara y mata a B. El
espectador objetivo «ex-ante» hubiera incurrido en el mismo error.

1.1. El sector doctrinal y jurisprudencial antes mencionado, se-
gin el cual cuando el hecho lo haya cometido un sujeto inimputa-
ble (6) hay que declarar directamente el sobreseimiento libre del caso,
aplicara, en estos casos una medida de seguridad postdelictual, sin
entrar a analizar la antijuricidad del hecho realizado. Para estos auto-
res esto es asi por las siguientes razones:

1.°. Si el articulo 383 de LECrim. prohibe que sea enjuiciado pu-
blicamente quien se enajené después del delito, seria absurdo celebrar
dicho acto para quien ya estd loco antes del delito.

2.°. El enajenado no puede cometer ninguin delito, sino solo un
hecho que la ley sanciona como delito (7).

Sin embargo, esta conclusion no es satisfactoria, ni desde un pun-
to de vista sistemdtico ni de politica-criminal.

1.2. Sistematicamente no parece correcto prescindir de los requi-
sitos necesarios para imponer una medida postdelictual previstos en
el articulo 8 apartados 1 y 3.

La expresion utilizada en estos preceptos —...«un hecho que la
ley sancionare como deliton— no puede referirse a hechos que la ley
castiga como si fueran delitos, pero que en realidad no lo son. De
ser asi, en primer lugar, no quedarian nunca determinados los requi-
sitos necesarios para que este hecho sin ser delito fuera sancionado
como tal, y por lo tanto culaquier hecho (antijuridico o no) valdria
para imponer una medida postdelictual. De esta forma, se infringiria
el principio de legalidad segun el cual, entre otras cosas, no hay pena
sin ley escrita. En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior,
no se distinguirian las medidas predelictuales de las postdelictuales:
en ninguna de las dos haria falta la previda comisiéon de un delito.

En conclusion, estos preceptos exigen que estas personas hayan
o hubieran cometido un hecho que la ley sancionare como delito.
Se trata pues de hechos que la ley sanciona como delito, o lo que
es lo mismo, de hechos que la ley considera que son delitos.

Llegados a este punto interesa a continuacion averiguar cuando
estamos, segin el CP, en presencia de un delito.

(Es delito el hecho tipico y antijuridico, o bien el hecho tipico
antijuridico y culpable?

(6) Vid., en este sentido, DEL Toro MARzAL, La imputabilidad, p. 217.
(7) Vid. DEL TORO MARZAL, p. 217, nota 38; GOMEZ COLOMER: Enfermedad men-
tal, pp. 145 y ss.
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Como ya ha sefialado Mir Puig (8) el término «Delito» se utiliza
en el CP en el sentido de Injusto total, esto es, comprensivo tanto
del tipo en sentido estricto como de la ausencia de causas de justifi-
cacién (9).

En efecto, que el Cédigo cuando habla de delito no se estd refi-
riendo al hecho tipico antijuridico y culpable es evidente. Si el C.P.
exigiera la culpabilidad no se podrian imponer nunca las medidas pre-
vistas en el articulo 8: este precepto requiere que el enajenado haya
cometido un delito, y de seguirse esta ultima posicidn, delito seria
un hecho tipico antijuridico y culpable. Sin embargo, estos sujetos
son precisamente inimputables: actdan sin culpabilidad.

Por otra parte, siguniendo también a Mir Puig (10), son muchos
los preceptos del CP que permiten llegar a la conclusion de que «deli-
to» equivale a supuesto de hecho o a tipo de injusto total. Asi por
ejemplo, pueden citarse el articulo 8.4, cuando exige que la agresién
ilegitima constituya delito, el articulo 104 en relacién al 20... (11).

Si esto es asi, para imponr una medida de seguridad a un inmpu-
table serd necesario que cometa un hecho tipico y antijuridico. Y,
en los supuestos aqui analizados falta algin elemento de la antijurici-
dad. Por lo tanto no serd posible aplicar al inimputable una medida
de seguridad del articulo 8.1.

1.3. Desde el punto de vista de la politica criminal orientada prin-
cipalmente a fines preventivo generales, no es correcto tratar de for-
ma distinta a situaciones idénticas. El hecho de ser inimputable o
semiinmputable no ha de perjudicar —en estos casos— al sujeto. En
efecto, si el hombre medio ha actuado de igual manera, y el Derecho
penal no desvalora su comportamiento, entonces no hay ninguna ra-
z6n para considerar antijuridico este mismo comportamiento cuando
lo realiza un sujeto inimputable o semiinimputable (12).

2. SEGUNDO. La inimputabilidad o semiinimputabilidad del sn-
jeto determina la ausencia de capacidad de accién, el desconocimien-
to de la situacién o la inexistencia de conciencia de la antijuricidad.

2.1. En estos supuestos, la falta de alguno de los presupuestos
necesarios para que el hecho sea antijuridico se debe precisamente
a la situacion de inimputabilidad o semiinimputabilidad que sufre el
sujeto. El espectador objetivo a partir de un juicio ex ante (1 3), con

(8) Vid. Mir PuiG, ADPCP 1973, p. 323 y passim.

(9) Sobre la fundamentacion de la teoria de los elementos negativos del supuesto
de hecho, vid. MR PuiG, Derecho penal, Parte General, 2 ed. 1985, pp- 97 y ss.

(10) ADPCP, 973, pp. 324 y ss.

(11) Ibidem, nota 10. :

(12) Vid., en este sentido, Mir PUIG, Derecho Penal, p. 500; TERRADILLOS, Trata-
miento, p. 142. '

(13) Vid. Mir PuIG, Derecho Penal, p. 108.
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los conocimientos objetivables del autor y en su situacién hubiera
actuado de forma correcta.

No estd, pues, tan claro, que en estos casos, la inimputabilidad
deba beneficiar al sujeto, ni que éste deba quedar exento de toda
medida de seguridad. Pensemos, por ejemplo, en el caso del sujeto.
A, que debido a su enfermedad mental cree que todos los abrigos
de piel que se encuentra son regalos de Dios, y que, por tanto, esta
legitimado a tomarlos. No parece posible negar, en el comportamiento
de A, la presencia de un error de tipo, que pudiera ser incluso invencible
(error sobre la ajenidad de las cosas). No obstante, por otro lado, es tam-
bién cierto que se trata de un sujeto peligroso, al cual le seria convenien-
te imponer una medida terapéutica. En efecto, un sujeto que debido a
su enfermedad mental, incurre sistemética y repetidamente en un error
de tipo cuando se dan ciertas circunstancias (exteriores o 1nter10res) pue-
de ser un sujeto «peligroso».

Pero, ;es posiblr - de lege lata aplicar una medida de seguridad
0 terapéutica a estas personas?

Para responder a esta pregunta tendremos que analizar, en primer
lugar, los requisitos necesarios segin el CP y la ley de peligrosidad,
para poner una medida de seguridad a un inimputable; en segundo
lugar, habra que distinguir entre inimputabilidad y semiinimputabili-
dad, y en tercer lugar, distinguir también entre causas de inimputabi-
lidad (absoluta o relativa) que determinan ausencia de injusto y.aque-
llgs otras que sélo producen una disminucién del injusto.

2.2. AUSENCIA DE INJUSTO COMO CONSECUENCIA DE LA
INIMPUTABILIDAD O A LA SEMINIMPUTABILIDAD DEL
AUTOR.

Como hemos visto en paginas anteriores, segun los num.1.° y 3.°
del articulo 8 y el nim. 1.° del articulo 9 del CP, para imponer
una medida de seguridad serd necesario que el «enajenado hubiere
cometido un hecho que la ley sancionare como delito...». .

" En consecuencia, para aplicar una- medida de las previstas en estos
articulos es indispensable que el enfermo mental haya realizado un
delito (14). También hemos sefialado que en mi opinion la interpreta-
cién mas convincente es aquella segun la cual en el Cédigo Penal
el término «delito» se utiliza en un sentido equivalente al de «supues-
to de hecho». Por tanto, no habrd delito en los siguientes casos:

2.1.1.  Cuando concurra una causa de ausencia de accion (caso 1).

(14) Cfr. DEL Toro MARzZAL, La imputabilidad, p. 217, para el cual esta expre-
sion no exige que el enajenado haya cometido un delito, ;qué ha de haber cometido
entonces el enajenado? Vid. en el sentido que acoja el texto, CARBONELL, Enferme-
dad mental, pp. 59 y ss.
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Es doctrina dominante considerar que el comportamiento humano
constituye el primer elmento de la antujuricidad. Accion para el De-
recho penal, es un comportamiento humano voluntario (15). No ca-
be, pues, por ejemplo, considerar acciones a los actos no queridos
de los epilépticos realizados durante una visién epiléptica; ni a los
de otros enfermos mentales, siempre que la enfermedad anule por
completo la voluntariedad (16). Los sujetos que lesionan algin bién
juridico bajo alguna causa de ausencia de accién no cometerdn nin-
gun delito —hecho antijuridico segin el CP— por faltar su primer
presupuesto: la accién voluntaria . Por tanto, aunque durante la le-
sidn del bien juridico concurra una causa de ausencia de accién deri-
vada de la inimputabilidad del autor, y a pesar- también de que, a
menudo, se trate de un sujeto peligroso no podré imponerse una me-
dida de seguridad postdelictual.

Es cierto que dogmaticamente esta conclus1on parece pues. correc-
ta. Sin embargo, sus consecuencias practicas son insatisfactorias. En
efecto, puede haber enfermedades mentales que den lugar a determi-
nados actos reflejos, a inconscienciao a otras causas de ausencia de
accidn, y que bajo estos efectos tenga lugar el delito. Pensemos en
los hechos que analiza la STS 22 de abril de 1982, citada anterior-
mente. Dejando de lado el problema de si realmente cuando la juris-
prudencia habla de acto reflejo estamos frente a un supuesto de ausen-
cia de accidn o quizd mds bien frente a un caso de actos en corto
circuito —y por tanto de accién (17)—, el hecho es que el T.S. consi-
der6 que el acto de exhibicion de los Organos genitales que realizo
el sujeto fue causado por un movimiento reflejo. Estamos, segtin la
sentencia, ante un caso de ausencia de accion debida a la enfermedad
mental que padece el sujeto. El T.S. absolvié a este sujeto y a conti-
nuacioén le interné en un establecimiento psiquidtrico, puesto que en-
tendia que las circunstancias en que habia realizado el hecho se ajus-
taban a lo descrito en el articulo 8.1. No dudo de que esta sea la
solucién mas conveniente. Sin embargo, no es dogméticamente co-
rrecta. Si el autor realiza el hecho en ausencia de accidn, no comete
ningn delito, y si no realiza ningtn delito, no serd posible aplicar
ninguna medida de seguridad postdelicutal (articulo 8.1).

(Cabe no obstante recurrir, en caso de peligrosidad del sujeto,
a una medida de predelictual? La respuesta dependera del concepto:
de medida. de seguridad predelictual que se mantenga.

(15) Vid., por todos, Mir PUIG, Derecho Penal, p. 132 y ss.; JESCHECK, Tratado
de Derecho Penal, 1981, pp. 295 y ss. (trad. y ad. MirR Puic Yy MuRoz CONDE).

(16) En contra, vid. BAUMANN, STRAFRECHT, AT, 8 ed., 1977, AT § 64 {1 1 c.

(17) Sobre esta distincion en la jurisprudencia y en la docmna y sobre el concepto
de ausencia de accién, ver SILVA-SANCHEZ, La funcion negativa del concepto de ac-
cidn. Algunos supuestos problemdticos (movimientos reflejos, actos en corto circuito,
reacciones automatizadas}) (Comentario a la STS 23 septiembre de 1983) ADPCP 1986,
p. 905 y ss.
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Los que defiendan que las medidas predelictuales no pertenecen
al Derecho penal, y no exijan, en consecuencia, para su aplicacién
la probabilidad futura de cometer un delito podran imponer en estos
supuestos una medida predelictual. (18).

Sin embargo, desde mi punto de vista, y siguiendo aqui a un im-
portante sector de la doctrina (19), para imponer una medida de se-
guridad predelictual a un inimputable no basta con que exista un es-
tado peligroso, sino que se requiere ademds la probabilidad de que
este sujeto cometa un delito. Y si por este delito entendemos, como
hemos dicho, un hecho tipico y antijuriidico, queda entonces también
vedada la posibilidad de imponer una medida predelictual a una per-
sona que haya «actuado» en ausencia de accion a causa precisamente
de su inimputabilidad, a pesar de que probablemente volvera en el
futuro a realizar los mismos hechos.

2.2.2. Cuando el sujeto actua en error de tipo invencible (ca-
so 2). Se trata, ahora, de averiguar si es posible el internamiento de
los sujetos que, a pesar de realizar la parte objetiva del tipo, a conse-
cuencia de su situacion personal (inimputabilidad) incurren en un error
de tipo invencible, y por tanto actian sin dolo ni imprudencia (19a).

Los que sigan una concepcidn causalista del delito (20), y conside-
ren que el dolo y la culpa son elementos de la culpabilidad, no encon-
trardn ninguna dificultad para imponer una medida de seguridad a
estos sujetos. En efecto, para la antijuricidad bastara en principio
—desde este punto de vista— la mera.causacion de un resultado lesi-
vo.

Quien incluya en cambio, —opinién a la que me adhiero— el dolo
y la imprudencia en el tipo de injusto debera exigir su presencia como
presupuesto para la aplicacién de una medida —pre— o postdelicu-
tal. En consecuencia, segin esta concepcion no serd posible aplicar -
medida de seguridad alguna al inimputable que actiie en error de tipo
invencible.

Sin embargo, parte de la doctrina y de la jurisprudencia alemana
que incluyen el dolo y la imprudencia en lo injusto (21), considera

(18) Vid., en este sentido, BERISTAIN, Medidas penales en el Derecho contempord-
neo, 1974, p. 78; JORGE BARREIRO, Las medidas de seguridad en Derecho espariol,
1976, pp. 92 y ss.; CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espafiol, 3 ed., 1985, pp.
34 y ss.

(19) Vid. MIr PuiG, Introduccién a las bases del Derecho Penal, 1976, pp. 23 y
ss.; El mismo, Derecho Penal; pp. 5 y ss.; CoBo/VIVES, Derecho Penal, Parte Gene-
ral, 2.2 ed., 1987, p. 701, definen a la peligrosidad criminal como un juicio de futuro
en la medida que supone la afirmacion de una probabilidad de delinquir; OcTavio
DE Toupo, Sobre el concepto del Derecho penal, pp. 47 y ss.

(19a) En otro sentido, vid. AGUDELO BETANCUR, Los inimputables, p. 88, que se
aparta de estos autores en cuanto considera que el comportamiento psiquico de los
inimputables no puede ser calificado de doloso o imprudente.

(20) Vid. CoBo/VIvES, p. 415 y ss.

(21) Consideran que un error de tipo causado por la perturbacién psiquica del autor
no debiera impedir su internamiento, puesto que esta clase de error no debe beneficiar
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que si el sujeto enfermo mental desconoce, debido a su enfermedad,
hechos, que el hombre medio normal hubiera conocido, procede igual-
mente la aplicacion de una medida postdelictual, a pesar. de que el
§11 num. 5 del Cddigo penal alemédn define hecho antijuridico como
realizacion de un supuesto de hecho (Tatbestand) contenido en una
ley penal.

Pero esta concepcién no es sostenible (22). En primer lugar, el
baremo utilizado por este sector doctrinal —«el del hombre medio»—
para decidir sobre la presencia o no de dolo o imprudencia en la
actuacidon del enfermo mental no es el adecuado en nuestro Derecho
positivo. En efecto, segiin el articulo 6 bis a) CP, para determinar
la vencibilidad del error de tipo hay que tener en cuenta las «circuns-
tancias del hecho y las personales del autor». Una circunstancia per-
sonal del autor es precisamente su normalidad o anormalidad motiva-
cional. Por tanto, si teniendo en cuenta su inimputabilidad, el error
es vencible, el sujeto podra ser castigado por imprudencia. Pero, cuan-
do resulte que, debido a la situacién personal de inimputabilidad,
el sujeto no puede vencer el error, deberd entenderse que se trata
de un error invencible que dara lugar a la impunibilidad.

Este criterio, que a nosotros entiendo que nos viene impuesto por
el Cddigo penal, es acertado. La presencia o no de dolo, concebido
como dolo natural, es decir como querer y conocer los elementos
del hecho, no puede decirse con un criterio normativo sin llegar a
conclusiones absurdas (23). Ademas, el conocimiento de los hechos
se obtiene a través de una experiencia subjetiva, que por tanto difiere
en cada sujeto. De suponer que ante unos mismos hechos todo sujeto
tiene que haber conocido lo mismo, y que por tanto, a pesar de que
se haya obrado desconociéndolos, se presuma el dolo o la impruden-
cia en su comportamiento, se estara infringiendo el principio de cul-
pabilidad, segin el cual, entre otras cosas, la accién tiene que ser
dolosa o culposa (articulo 1 CP) (23a). Veamos un ejemplo de lo dicho:

a su autor: Hanack (LK), 10 ed., 1985, § 63, Anm. 28; BAUMANN-WEBER, Strafrecht,
AT, 9ed., 1985, § 44 II, 1 c; BOCKELMANN, Strafrecht AT, 3 auf, 1979, § 41; SCHON-
KE/SCHRODER/STREE, Strafgesetzbuch, Kommentar, 23 ed., 1988, § 63 Anm. 7; LACKNER,
Strafgetzbuch, 17 ed., 1988, § 63, 1. Ver también en este sentido la sentencia alemana
BGHSt. 3 287, 289, recogida por HANACK, en LK § 63 Anm. 26, que analiza el caso
de un artista enfermo mental, que sin medios econémicos concluye contratos de présta-
mo que no puede cumplir, pero que, dada su situacién maniaca, cree que en el mo-
mento del vencimiento recibira de algin modo el dinero.

(22) Vid. JescHEck, Tratado, Vol. 2, p. 1119; BRUNs, JZ 1964, pp. 473, 478;
Horn, SK, 5 ed., § 63 Rdn. 4; PREISEDANZ, Strafgesetzbuch, 30 ed., § 63 Rdn. 2 d.

(23) Vid. MIr PUIG, Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto, en prensa: SIL.
VA SANCHEZ, Observaciones sobre el conocimiento «eventual» de la antijuricidad,
ADPCP 1987, pp. 648 y ss.

{23a) En este sentido, vid. CoBO/VIVES, Derecho Penal, p. 466, que entiende que
«el conocimiento de 10s hechos requerido por el dolo exige un conocimiento actual
de las circunstancias descritas por el tipo legal existentes al tiempo de la accion...»



Algunas consecuencias para la antijuricidad 135

A un sujeto que sufre de alucinaciones, en uno de sus. tras-
tornos ve convertido en venenosas serpientes todo lo que hay
a su alrededor. A, coge la escopeta y dispara. Una de las su-
puestas serpientes que mata resulta ser su amigo B.

El sector doctrinal aqui criticando tendria que ltegar a la conclu-
sién de que A no actia en error de tipo invencible, puesto que, segiin
su criterio, si el hombre medio no hubiera incurrido en este error
entonces no existe tal error. Pero esto equivale a afirmar que A mata
a B dolosamente; es decir, que A conoce y quiere matar a B, lo
que en realidad no es cierto. A no quiere matar a B sino a la serpien-
te que ve en él. Tampoco puede recurrirse automaticamente al error
de tipo vencible: también la vencibilidad e invencibilidad del error
debe decidirse con un cierto criterio que tenga en cuenta las condicio-
nes personales y subjetivas del autor —valorado todo ello por el es-
pectador objetivo. -

En segundo lugar, si para que un comportamiento humano sea
antijuridico se exige dolo o imprudencia, no hay razén para hacer
una excepcion con las acciones de los inimputables. Esto significaria
recurrir a la analogia o a la extensidn teoldgica contra reo, no permi-
tida en Derecho penal (23b).

En conclusion, de aceptar el principio de que sin dolo o impru-
dencia no hay hecho antijuridico, en los ‘casos aqui examinados, aun-
que el error de tipo tenga su origen en la enfermedad mental, y se
tenga la certeza de que el sujeto en cuestidn incurrird de modo habi-
tual en esta clase de error, no podria éste ser internado.

2.2.3. Cuando concurre alguna causa de justifiacion. La doctri-
na estd de acuerdo en negar la aplicacién de toda medida de seguri-
dad o terapéutica cuando el sujeto haya actuado amparado por una
causa de justificacion, puesto que no existe razén alguna para tratarle
de peor manera que al sujeto normal (24).

El problema se plantea cuando el enfermo mental, y a causa, otra
vez, de esta enfermedad incurre en un error sobre los presupuestos
de una causa de justificacion.

Ejemplo. Un enfermo mental con ideas delirantes cree ser
objeto de una agresién y lesiona a otras personas (25).

(23b) Sobre el concepto de extension teleoldgica, ver LARENZ, Metodologia de la
Ciencia juridica, 1980, 2 ed., p. 391; MR PuiG, Introduccién a las bases, pp. 322 y ss.

(24) Vid. Mr Puig, Derecho Penal; TERRADILLOS, Tratamiento, p. 142; HORN,
SK, Rdn. 5; SCH/SCHRODER/STREE. § 63 Rdn. 4; BAUMANN, AT, § 44 Il 1| c; JEs-
CHECK, Tratado, vol. 2, pp. 118 y ss.; HANACK, § 63 Anm. 31.

(25) Ejemplo de la jurlsprudencna alemana BGH' 10 355 357, citado por Hanack,
§ 63 Anm. 31.
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A) Los que consideren que el error sobre los presupuestos objeti-
vos de una causa de justificacion es un error de prohibicidon —teoria
estricta de la culpabilidad— o un error sui generis —teoria que remite
a las consecuencias juridicas—, y que por lo tanto se trata de un
error que afecta en todo caso a la culpabilidad (26), no encontraran
ningin obstdculo para imponer en estos casos una medida de las men-
cionadas en el articulo 8. (27).

En efecto, para este sector doctrinal el hecho tipico realizado con
error invencible sobre los elementos de una causa de justificacion es
un hecho tipico y antijuridico, es decir, delito en sentido del CP,
el articulo 8 requiere para imponer una medida de seguridad, que
el «enajenado haya cometido un delito».

'B) En cambio, no podrén aplicar una medida del articulo 8 ni una
medida predelictual al enfermo mental que incurra en esta clase de
error los que defiendan (27a), como nosotros, que este error es un
error de tipo, puesto que faltard ya ——segun esta concepcion a la
cual me adhiero— la antijuricidad, y no sélo la culpabilidad.

De seguirse esta ultima posicion se llegara a la conclusidn, insatis-
factoria desde el punto de vista politicocriminal pero dogmaéticamente
correcta, de que no cabe aplicar, al igual que sucedia en los casos
de error de tipo directo, ninguna medida terapéutica al sujeto que
a causa de su enfermedad mental suponga equivocadamente que con-
curren los elementos objetivos de una causa de justificacién.

2.2.4. Cuando concurre un error de prohibicion. Si se entiende
que ¢l error prohibicién es un problema de culpabilidad, no existira
ninglin obstdculo dogmatico para imponer una medida de seguridad
a los que como consecuencia de su enfermedad mental crean que ac-
tian de conformidad con el Derecho, ya sea debido a un error de
prohibicion directo, ya sea como consecuencia de un error de prohibi-
cién indirecto.

Pero quien considere que la conciencia de la antijuricidad pertene-
ce al injusto, (28), se enfrentard con el mismo problema, ya examina-
do anteriormente: el inimputable que incurre en error de prohibicién
debido a su enfermedad mental no actuara antijuridicamente y, por
'lo tanto, no se le aplicard ninguna medida de seguridad.

(26) En este sentido, vid. JESCHECK, Tratado, § 77, p. 1119; MAURACH-ZIPF, Stra-
frecht, AT, Teil 2, 6 ed., 1984, 68 1 1; WELZEL, Das deutsche Srrafrecht 11 ed., 1969,
§3511a; SCH/SCHRODER/STREE, §63 Rdn, 4; BAUMANN-WEBER, AT, § 41l Ic; DREHER-
TRONDLE, Strafgesetzbuch, 44 auf. 1988, § 63 Rdn. 2a).

(27) Vid., en este sentido, MiR PUIG, Derecho penal, p. 361; Josui, El error so-
bre los presupuestos de una causa de justificacion en la doctrina del T.S., passim,
ADPCP, 1987.

(27a) Vid. en este sentido Mir PuiG, Derecho penal, p. 544. No podra sin mds
internar a los sujetos mencionados, por no cometer éstos un delito.

(28) La inclusion del error de prohibicion vencible en esta seccién es sélo valida
para la doctrina que considere que este error afecta a la antijuricidad de la conducta.
En este sentido, MR PuiG, Derecho penal, p. 543.
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2.3. SUPUESTOS DE DISMINUCION DEL INJUSTO-A CAUSA
.DE LA INIMPUTABILIDAD O SEMIINIMPUTABILIDAD
DEL AUTOR.

Se incluyen aqui los casos de sujetos que debido a su enfermedad
mental actian en un error de tipo vencible directo o indirecto (29),
en un error de prohibicién vencible y los casos en los cuales concurre
una causa de justificacién incompleta. En definitiva, son supuestos
en los que la enfermedad mental determina s6lo una disminucién del
injusto, pero no su exclusion. Nada impedira imponer al inimputable
y al semiinimputable una medida de segurldad puesto que realizan
un hecho antijuridico.

" No obstante queda aun sin resolver la cuestion de si la inimputa-
. bilidad o semiinimputabilidad tiene que beneficiar al sujeto. El pro-
blema se agrava, como veremos a continuacion en los casos de inim-
putabilidad parcial.

La sentencia 4 de julio de 1980 (30) analiza un caso de inimputa—
bilidad disminuida que nos puede servir 'de ejemplo. Los hechos son
los siguientes: Josefa, un sujeto con trastornos esquizofrénicos y oli-
gofrénicos que le disminuian la inteligencia de modo permanente hizo
ingerir a su propia hija, un bebé de pocos meses, un gran nimero
de biberones de leche y agua de forma continuada. Con ello provocé
la muerte por afixia de la pequena. El T.S. condend a la procesada
por un delito de parricidio imprudente. Segtin la sentencia, Josefa
desconoce, a causa de su enfermedad, las consecuencias de su accion,
pero le hubiera sido posible percatarse de ellas. La procesada incurre,
pues, en un error de tipo vencible —recordemos que la vencibilidad
del error se decide con un criterio subjetivo que tiene en cuenta la
personalidad del autor, y, por tanto, comete un injusto imprudente
y no doloso, que es el que hubiera cometido el hombre medio normal.

De acuerdo con nuéstra legislacion actual (articulo 9.1 CP), el su-
jeto, que a causa de padecer una enfermedad mental que lo convierte
en semnmmputable, haya incurrido en un error de tipo vencible, y
se tenga la certeza de que en el futuro volvera a comportarse del
mismo modo, no podra lmponersele una medida que supere el tiempo
de la pena prevista para el dellto cometldo en nuestro caso un delito
imprudente.

Esta conclusidn, tedricamente correcta, puede tener consecuencias
insatisfactorias. En efecto, un sujeto, que a causa de su enfermedad
mental incurre repetidamente en un error de tipo, que atendidas sus
circunstancias personales, debe considerase vencible, realiza un injus-
to imprudente muy poco grave. Y de acuerdo con el articulo 9.1 CP

(29) Vid. Corcoy BipasoLo, En el limite entre dolo e imprudencia, en ADPCP,
1985, pp. 962 y 970. _
(30) Sentencia citada en SiLva/Corcoy, Prdcticas, p. 39.
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se le aplicara una medida de seguridad, pero por poco tiempo, con
lo cual quizd no habra tenido tiempo de recuperarse, y la medida
habré sido inutil.

3. TERCERO. Puede suceder que el enfermo mental bajo miedo
insuperable o un trastorno mental transitorio.

Cabe distinguir varios supuestos

1.° Que el espectador objetivo con los conocimientos y en la si-
tuacién del autor —con el limite de la normalidad psiquica (31)—
actuara del mismo modo. En este caso lo correcto es apreciar estas
causas y dejar al autor exento de toda pena y medida de seguridad (32).

2.° Que el miedo insuperable, el error sobre sus presupuestos
o el transtorno mental tengan su base o fundamento en una anomalia
psiquica del sujeto, y se tenga ademas el convencimiento de que estas
situaciones volverdn a presentarse en el futuro.

Conviene analizar cada causa por separado, puesto que su distinto
fundamento nos podria conducir a soluciones diferentes:

3.1. El enfermo mental actiia bajo miedo insuperable. Se inclu-
yen aqui aquellas situaciones frente a las cuales el hombre medio no
hubiera sentido miedo. Se trata, pues, de un miedo patoldgico, causa-
do por las enfermedad mental que padece el sujeto, y que, por tanto,
segun nuestro baremo —el del hombre medio con el limite de la nor-
malidad psiquica— no puede dar lugar a miedo insuperable (33).

Veamos un ejemplo: La STS de 12 de febrero de 1986 analiza
el caso de un sujeto, a que con anterioridad a los hechos sufria de
una psicosis endégena que le hacia raro en sus relaciones sociales,
y esto hizo que perdiera sus puestos de trabajo. El mencionado sujeto
culpaba de todo ello a su cufiado, por lo que, un dia estando a
solas con él le clavo un cuchillo en el cuello. Segtin el dictamen médi-
co, el procesado padece una esquizofrenia paranoide y su creencia
es que si no mata a la victima ésta acabara con él y su familia.

Aqui el hombre medio no hubiera visto en el cufiado al mal ame-
nazante, y por tanto no lo hubiera matado impulsado por miedo in-
superable. El miedo que sufre A es un miedo patolégico causado por
la esquizofrenia paranoide, y que por tanto.no cabe tenerlo en cuenta
tal como miedo. Tendremos entonces que comprobar si cabe aplicar

(31) Aqui hay que tener en cuenta el limite de la normalidad psiquica porque la
no exigibilidad de una conducta no es una cuestién relativa al conocimiento que el
sujeto tiene sobre unos determinados hechos, como sucede en el dolo y en el error,
ni se trata de exculpar al sujeto porque sea-distinto al hombre normal. Todo lo contra-
rio, la exculpacién tiene su fundamento en que el sujeto acttia precisamente como
lo habria hecho cualquier hombre normal. Vid., en este sentido, MIR PuiG, Derecho
Penal, p. 522.

(32) Vid. Mir PuiG, Derecho Penal, p. 500.

(33) Vid. MIR PuiG, Derecho Penal, p. 530. Esto es consecuencia también del fun-
damento que este autor da, y que aqui se acoge, al miedo insuperable.
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el transtorno mental. Si no es posible su apreciaciéon completa ni im-
completa, podra aplicarse una medida del articulo 8. 1 sin ningiin
problema, ya que el sujeto en cuestién habrd cometido un «delito»
en el sentido del CP, es decir. un hecho antijuridico. (Para los casos
en que puede aplicarse el trastorno mental, ver el apartado 3.3.).

3.2. El enfermo mental cree que concurre un mal amenazante
cuando en realidad no concurre (error sobre un presupuesto del mie-
do insuperable). El error sobre el mal amenazante puede dar lugar
a la anormalidad motivacional requerida para el miedo insuperable:
la creencia errénea dde estar amenazado por un mal puede originar
miedo, y si el hombre medio en la situaciéon del autor, sin el limite
de la normalidad psiquica, puesto que estamos frente a un error, hu-
biera incurrido en este error, y este hombre medio, ahora con aquel
limite (34), hubiera sentido miedo podra apreciarse la eximente de
miedo insuperable. '

(Pero qué tratamiento debe recibir el error cuando su origen sea
la enfermedad mental? ;Habrad también que apreciar miedo insupera-
ble y exculpar al sujeto? La respuesta a esta ultima pregunta debe
ser negativa. En efecto, ‘estas situaciones son también de miedo pato-
16gico, puesto que, a pesar del error, el hombre medio no sentiria
miedo. La presencia de un error sobre el mal amenazante no podra
negarse, pues como ya hemos sefialado, el criterio para decidir si exis-
te 0 no error es subjetivo —el hombre medio en la situacién del
autor con todos sus conocimientos y condiciones personales vy
psiquicas—. Pero este supuesto mal amenazante no podra dar lugar
al miedo insuperable por la sencilla razén de que para el hombre
medio normal —criterio que se utiliza para saber si estamos frente
a una situaciéon de miedo— no seria una situacion de miedo y por
lo tanto no se aplicaria el articulo 8.10.

También aqui habria que examinar si concurre el transtorno men-
tal transitorio. De ser la respuesta negativa podra igualmente aplicar-
se una medida de seguridad.

3.3. El enfermo mental actiia en trastorno mental transitorio. Se-
gin la doctrina dominante el transtorno mental se caracteriza por
se transitorio y exdégeno. Cuando este transtorno sea debido a la ena-
jenacion ya no serd exogeno, y por tanto lo correcto serd apreciar
enfermedad mental y aplicar una medida de seguridad del articulo
8.1. (36).

(34) Ver nota 31.

(35) Vid. MR Puig, Derecho Penal, p. 533.

(36) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Introduccion a la Parte General del Derecho Penal
Espaiiol, 1979, p. 75.
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111

A lo largo de este trabajo he intentado poner de relieve la dificul-
tad dogmatica que muchas veces existe para imponer una medida de
seguridad a sujetos inimputables, a pesar de que las necesidades prac-
ticas de prevencién asi lo reclamen. Son sujetos inimputables y peli-
grosos, que lesionan un bien juridico. Esta lesion, sin embargo, no
se les puede imputar por faltar en su comportamiento algun presu-
puesto del «delito», es decir del hecho antijuridico: la accién, el tipo
subjetivo... ‘

En consecuencia, no se les puede aplicar ninguna medida postde-
lictual ni predilectual. Existe, pues, una laguna legal, que habria que
completar. La solucién podria ser introducir un precepto legal que
tuviera en cuenta toda la problemadtica expuesta.

Su redaccién tendria que tener presente los siguientes:

Cuando no sea posible imponer una medida de seguridad prevista
en el CP a los sujetos para los cuales aquellas estdan previstas, por
faltar algun presupuesto del hecho antijuridico a causa de su enfer-
medad mental, podra sometérseles también a tratamiento siempre y
cuando se trate de sujetos peligrosos que hayan lesionado un bien
juridico, y exista la posibilidad de que en el futuro cometan hechos
similares.



