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1. LA CULPABILIDAD

Para la imposicién de una pena, principal consecuencia juridico-
penal del delito, no es suficiente con la comisién de un hecho tipico y
antijuridico. Como se deduce de algunos preceptos del Derecho penal
vigente en cualquier pais civilizado, la comisién de un hecho delictivo,
en el sentido de un hecho tipico y antijuridico, no acarrea automatica-
mente la imposicion de una pena al autor de ese hecho. Existen determi-
nados casos en los que el autor de un hecho tipico y antijuridico queda
exento de responsabilidad penal. Ello demuestra que, junto a la tipici-
dad y a la antijuricidad, debe darse una tercera categoria en la Teoria
General del Delito, cuya presencia es necesaria para imponer una pena.
Esta categoria es la culpabilidad, una categoria cuya funcion consiste,
precisamente, en acoger aquellos elementos referidos al autor del delito
que, sin pertenecer al tipo ni a la antijuricidad, son también necesarios

para la imposicidn de una pena.

También fuera del Derecho penal se emplean expresiones como «tener la
culpa», «echar la culpa», «sentirse culpable», etc., que reflejan un sentido pa-
recido, aunque con distinta terminologfa, al que se da al concepto de «culpabi-
lidad» en Derecho penal. Efectivamente, cuando se dice que «alguien tiene la
culpa» o que «es culpable de algo» se estd aludiendo a la responsabilidad por
la realizacién de un hecho desaprobado; incluso psicoldgicamente la «culpax»
como sentimiento es siempre muestra de un pesar por el mal cometido. Antes
que la culpa, objetiva o subjetiva, hay, pues, una desaprobacion previa de algo
que se ha realizado y que no se deberfa haber realizado, o de algo que no se
ha realizado, debiendo haberse realizado. En Derecho penal se emplea la ex-
presion «culpabilidad» como el conjunto de condiciones que permite declarar
a alguien como culpable o responsable de un delito. El término «culpa» se ha
empleado tradicionalmente, conforme a una terminologfa procedente del Dere-
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cho romano, como equivalente a imprudencia o negligencia, y en este sentido
era profusamente utilizado en el anterior Cédigo penal, aunque en el Cédigo
vigente, para evitar confusiones con el concepto de culpabilidad, se emplea la
expresién imprudencia. Sin embargo, se sigue manteniendo el término «dolo»,
para el que no se encuentra una expresion coloquial equivalente. El llamado
«principio de culpabilidad», es decir, que no puede haber pena «sin dolo o
imprudencia» (art. 5), no es mds que una parte o un presupuesto del concepto
de culpabilidad que desarrolla su labor en otras categorfas del delito, principal-
mente en la tipicidad, constituyendo el tipo subjetivo del delito doloso o del
delito imprudente (véanse supra capitulos IV, XVI y XVII; también infra en
este mismo capitulo, epigrafe 2 in fine).

La distincion entre antijuricidad y culpabilidad y, consiguientemen-
te, entre causa de justificacion y causa de exclusion de la culpabilidad,
es uno de los hallazgos técnico-juridicos mas importantes de la Ciencia
del Derecho penal. Tal hallazgo no es una pura elucubracion tedrica
sino que tiene importantes consecuencias practicas.

Actida antijuridicamente quien, sin estar autorizado, realiza un tipo
juridico-penal y ataca con ello un bien juridico penalmente protegido.
Actia culpablemente quien comete un acto antijuridico tipificado en la
ley penal como delito, pudiendo actuar de un modo distinto, es decir,
conforme a Derecho.

Pero este concepto de culpabilidad, como reproche que se hace a una
persona por haber podido actuar de modo distinto a como realmente lo
hizo, coloca al penalista ante la dificil situacion de tener que decidirse
entre dos extremos igualmente cuestionables: o aceptar la capacidad
humana para actuar libremente y aceptar con ello el concepto de culpa-
bilidad; o negar esta capacidad, negando con ello, al mismo tiempo, la
culpabilidad como elemento o categoria del delito.

Creo, sin embargo, que se puede salir de esta dificil situacion sin
aceptar plenamente el concepto tradicional de culpabilidad, relativizan-
do el entendimiento de la libertad que le sirve de base y dotando a la
culpabilidad de un contenido distinto, capaz de legitimar, explicar y
limitar de un modo racional la imposicién de una pena.

2. LAS INSUFICIENCIAS DEL CONCEPTO
TRADICIONAL DE CULPABILIDAD

Una vez superada la originaria concepcién de la culpabilidad, que
veia en esta categoria tinicamente la relacién psicoldgica entre el autor
y su acto, diferenciando segun se tratase de una relacién dolosa o im-
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prudente (concepcion psicologica de la culpabilidad) surgié una con-
cepcion normativa que veia en la culpabilidad un reproche que se hacia
al autor del delito por haber actuado en la forma en que actud, pudiendo
actuar en forma distinta.

Segtin la concepcidén normativa, actia culpablemente el que pudo
proceder de otra manera. Esta definicion refleja claramente el concepto
tradicional de culpabilidad que se encuentra en cualquier manual o tra-
tado de Derecho penal. Pero esta concepcion es cientificamente insos-
tenible, ya que se basa en argumentos racionalmente indemostrables:
la capacidad de poder actuar de un modo distinto a como realmente se
hizo; algo en lo que se puede creer, pero que no se puede demostrar.

Como decia EnciscH, aunque el hombre poseyera esta capacidad de
actuar de un modo distinto a como realmente lo hizo, seria imposible
demostrar en el caso concreto si usd o no de esta capacidad, porque,
aunque se repitiera exactamente la misma situacién en la que actud,
habria siempre otros datos, nuevas circunstancias, etc., que la harfan
distinta. La capacidad de poder actuar de un modo diferente a como se
actud es, por consiguiente, indemostrable.

Queda, sin embargo, la posibilidad de entender esa capacidad de
un modo puramente vivencial o fenomenoldgico, como resultado de
nuestra propia experiencia y observacion. Asi, por ejemplo, tenemos
la conciencia o sentimiento de que en una situacion dada somos «li-
bres» de elegir entre las distintas opciones que se nos ofrecen. De alguin
modo, la vida de relacion social, la exigencia de responsabilidades en la
misma, el cumplimiento de las expectativas y estas expectativas socia-
les mismas se basan en este sentimiento generalizado. Pero ello no es
mas que un dato fenomenoldgico, puramente vivencial . Aparentemente
existe una capacidad de eleccion entre varias opciones en cualquier
persona y esa misma capacidad de eleccidn constituye el presupuesto
del actuar humano social y juridicamente relevante; de ahi que se ex-
cluyan del ambito de la accién juridicamente relevante las reacciones
puramente instintivas, inconscientes o producto de fuerza irresistible.
Pero este presupuesto es puramente descriptivo y es insuficiente para
fundamentar el concepto de culpabilidad que tiene fines pragmaticos y
sirve para justificar y limitar la imposicion de una pena al autor de un
hecho tipico y antijuridico.

Una cosa es segura: entre varias opciones posibles siempre se puede
elegir, pero no sabemos cudles son las razones tltimas que impulsan
a elegir entre una y otra opcidn. Por eso no es posible fundamentar la
culpabilidad en algo que no conocemos suficientemente.
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Pero es que, ademads, en el Derecho penal, igual que en el resto del
Derecho y de la vida social, existen casos en los que una persona, entre
varios haceres posibles, elige uno que es perjudicial para otros, sin que
ello le proporcione un juicio negativo por su conducta. La culpabilidad
supone algo mds que la mera posibilidad de poder actuar de un modo
distinto a como se actud. Si la culpabilidad se basara efectivamente en
la posibilidad de actuar de un modo distinto no podria explicarse por
qué el nim. 5° del art. 20 del Cédigo penal declara exentos de responsa-
bilidad criminal a los que, en estado de necesidad, lesionen un bien de
igual o menor valor; es evidente que quien acttia en estado de necesidad
tiene la capacidad de elegir entre varios haceres posibles: o soportar la
lesién de un bien juridico o evitar esa lesion, lesionando a su vez uno

de igual o menor valor.

De todo ello se deduce que la posibilidad de actuar de un modo distinto es
un presupuesto de la relevancia juridica del comportamiento humano, incluso
del concepto de accién misma, pero no el fundamento material, exclusivo y
unico, de la culpabilidad. En realidad, esta categorfa del delito, como culmina-
cion de toda la elaboracién conceptual que, salvo algin condicionamiento de
la penalidad o de la perseguibilidad que veremos mds adelante, permite la apli-
cacién de una pena, asume a su vez otros elementos subjetivos que ya han sido
tratados en anteriores categorias. Asf, por ej., ademds de que el acto sea con-
trolado por la voluntad, elemento conceptual de la accién y la omisién (véanse
supra capitulos XII y XIV), es necesario que el sujeto haya actuado respecto
al tipo objetivo del delito por €l cometido dolosa o imprudentemente (véanse
supra capitulos XVI y XVII); todo ello forma también parte de la culpabilidad,
de ahi, por ej., que se llame principio de culpabilidad a la exigencia de que
para imponer una pena sea preciso el dolo o la imprudencia (cfr. art. 5 'y supra
capitulo IV), pero en la medida en que estos requisitos cumplan ya una funcién
en la elaboracion de las anteriores categorfas se pueden dar por supuestos en la
culpabilidad y reservar esta categoria para aquellos elementos especificos que
no pueden incluirse en las anteriores.

3. EL CONCEPTO DIALECTICO DE CULPABILIDAD:
CULPABILIDAD Y PREVENCION GENERAL

Rechazar el concepto tradicional de culpabilidad no significa nece-
sariamente tener que renunciar al mismo como categoria juridico-penal,
sino la necesidad de buscarle un fundamento distinto. Para ello hay que
empezar por abandonar de una vez para siempre la vieja concepcion,
producto de la ideologia individualista dominante en el momento en el
que surgié como categoria auténoma dentro del Derecho penal. Esta
concepcion ve en la culpabilidad un fenémeno individual aislado que
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sOlo afecta al autor de un hecho tipico y antijuridico. Pero realmente
no hay una culpabilidad en si, sino una culpabilidad en referencia a los
demds. La culpabilidad no es un fendmeno individual, sino social. No
es una cualidad de la accidn sino una caracteristica que se le atribuye
para poder imputarsela a alguien como su autor y hacerle responder por
ella. Es, pues, la sociedad o mejor su Estado representante, producto de
la correlacion de fuerzas sociales existentes en un momento histdrico
determinado, quien define los Iimites de lo culpable y de lo no culpable,
de la libertad y de la no libertad. De ahi se deriva que el concepto de
culpabilidad tiene un fundamento social, antes que psicoldgico, y que
no es una categoria abstracta o ahistdrica al margen o incluso, como
algunos creen, contraria a las finalidades preventivas del Derecho pe-
nal, sino la culminacién de todo un proceso de elaboracién conceptual
destinado a explicar por qué y para qué, en un momento histdrico deter-
minado, se recurre a un medio defensivo de la sociedad tan grave como

la pena y en qué medida debe hacerse uso de ese medio.

Para RoxiN (ver obras citadas en bibliografia y Parte General I, pp. 791 y
ss.), las finalidades preventivas no forman parte del concepto de culpabilidad,
sino que lo complementan. Segtn este autor, una vez comprobada la culpabi-
lidad, entendida también por €l en el sentido tradicional, procede averiguar si,
desde el punto de vista de los fines preventivos del Derecho penal, es o no ne-
cesaria una pena, es decir, si se puede y se debe hacer responsable al sujeto por
lo que ha hecho. De ahf que en lugar de culpabilidad, prefiera el término de res-
ponsabilidad. Sin embargo, no hay por qué disociar la culpabilidad de los fines
de la pena, ni separarla de la responsabilidad que no es, en definitiva, mds que la
consecuencia de declarar culpable al sujeto por lo que ha hecho (en este sentido
también JAkoBs, 1997, pp. 73 y ss., aunque con fundamentacion distinta).

Asi, por ejemplo, la correlacion entre culpabilidad y prevencion ge-
neral, es decir, defensa de determinados intereses, legitimos o ilegiti-
mos (que esa es otra historia) por medio de la pena, es evidente. Si en un
momento histérico determinado se considerd, por ejemplo, que debian
ser declarados exentos de responsabilidad criminal el menor de cierta
edad (cfr. art. 19), el que, a causa de cualquier anomalia o alteracion
psiquica o de un estado de intoxicacion plena, no puede comprender
la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension, o el que,
por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde la
infancia, tiene alterada la conciencia de la realidad (cfr. nims. 1°, 2°
y 3° del art. 20), ello no se hizo para debilitar la prevencién general o
la defensa de los intereses de la sociedad frente a esas personas, sino
precisamente por lo contrario, porque el efecto intimidatorio general y
la defensa social se fortalecian al declarar exentos de responsabilidad
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criminal (es decir, de culpabilidad) a unas pocas personas de las que,
como la experiencia ensefia, no puede esperarse que cumplan las ex-
pectativas de conducta contenidas en las normas penales, confirmando
asf la necesidad de su cumplimiento por las demds personas que no se
encuentran en esa situacion. Estas razones de prevencion general estan
también avaladas por razones de prevencion especial, ya que tampoco
desde el punto de vista individual es necesaria en estos casos una pena,
sino una medida de curacién o educacidn del sujeto que se encuentra en
estas situaciones.

Evidentemente las razones de prevencion general pueden exacerbar-
se y, mal entendidas, llevar a exigencias punitivas desmesuradas, como
el castigo de personas realmente «enfermas mentales», la rebaja de la
edad para la exigencia de responsabilidad penal, etc., y es verdad que
la Historia ensefia que estos casos se han dado y se dan. Pero, entonces,
lo que hay que hacer es criticar la teorfa y la praxis jurisprudencial y le-
gislativa que permiten esos desbordamientos preventivos generales, sin
tener en cuenta los limites que también imponen las finalidades preven-
tivas especiales acogidas en el art. 25 de la Constitucion. En un Estado
social y democrético de Derecho, el Estado debe estar en condiciones de
demostrar por qué hace uso de la pena y a qué personas la aplica, y ello
siempre para proteger de modo eficaz y racional a una sociedad que, si
no es plenamente justa, tiene en su seno y en su configuracién juridica
la posibilidad de llegar a serlo. Si estos presupuestos no se dan, mal se
puede hablar de culpabilidad, y exigir el cuamplimiento de los mandatos
normativos a las personas que por razones de inmadurez personal, de
enfermedad mental, etc., no estdn en condiciones de cumplirlos seria
una infraccion clara de las bases de la responsabilidad penal en un Es-
tado social y democrético de Derecho. Por eso la culpabilidad tiene
también un fundamento material, basado en la propia idea democratica,
que estudiaremos en el siguiente epigrafe (para mas detalles sobre esta
concepciodn, véase Muroz CONDE, 1975 y 1980).

4. CONCEPTO MATERIAL DE CULPABILIDAD: LA
CULPABILIDAD COMO TEORIA DEL SUJETO
RESPONSABLE

Cuestion distinta de las tratadas hasta ahora es la del fundamento
material especifico que sirve de base a la culpabilidad. Fuera del tipo de
injusto, es decir, de la tipicidad y de la antijuricidad, existen una serie de
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elementos (capacidad de culpabilidad, conocimiento de la antijuricidad,
exigibilidad de otra conducta) que forman parte de la Teoria General
del Delito y también condicionan la aplicacion de una pena (cfr. infra
elementos de la culpabilidad). Si no se quiere asignar a cada uno de es-
tos elementos un puesto auténomo e independiente, cada uno constituti-
vo de una nueva categoria del delito, debera procurarse reconducirlos a
una misma categoria, en la medida en que respondan a un denominador
comun todos ellos, es decir, a un mismo fundamento material.

Como ya se ha dicho antes, este fundamento material no puede en-
contrarse en la indemostrable posibilidad de actuar de un modo distinto.
A mi juicio, este fundamento material de la culpabilidad hay que bus-
carlo en la funcion motivadora de la norma penal, que como ya hemos
visto en la Primera Parte (capitulo III), junto con la funcién protectora
constituye una funcién especifica de la norma penal.

La norma penal se dirige a individuos capaces de motivarse en su
comportamiento por los mandatos normativos. Lo importante no es que
el individuo pueda elegir entre varios haceres posibles; lo importante
es que la norma penal le motiva con sus mandatos y prohibiciones para
que se abstenga de realizar uno de esos varios haceres posibles que
es precisamente el que la norma prohibe con la amenaza de una pena.
A partir de un determinado desarrollo mental, biolégico y cultural del
individuo, se espera que éste pueda motivarse por los mandatos norma-
tivos. La evolucidn cultural y los conocimientos sociolégicos, psicolo-
gicos y bioldgicos han permitido fijar en la legislacién unos criterios
para determinar los casos en los que, a partir de un determinado grado
de desarrollo biolégico, psiquico y cultural, es posible atribuir al indivi-
duo el hecho cometido y hacerle responsable del mismo. El fundamento
comun a estos criterios que englobamos en el concepto de culpabilidad
se encuentra, por tanto, en aquellas facultades que permiten al ser hu-
mano participar con sus semejantes, en condiciones de igualdad, en una
vida en comtin pacifica y justamente organizada. La «motivabilidad» ,1a
capacidad para reaccionar frente a las exigencias normativas es, segin
creo, la facultad humana fundamental que, unida a otras (inteligencia,
afectividad, etc.), permite la atribuciéon de una accién a un sujeto y,
en consecuencia, la exigencia de responsabilidad por la accion por €l
cometida. Cualquier alteracion importante de esa facultad —cualquiera
que sea el origen de la misma— debera determinar la exclusién o, si no
es tan importante, la atenuacion de la culpabilidad. En estos casos, la
tarea del Estado social y democrético de Derecho no consiste en casti-
gar alos que no estdn en condiciones de poder participar en condiciones
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de igualdad en la configuracién de la vida social, sino en «promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra, sean reales y efectivas; remover los obstacu-
los que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social»
(art. 9,2 CE). En una democracia que aspira a ser verdadera y real es
necesario desarrollar también un concepto de culpabilidad material, y
no puramente formal. Igual que no es suficiente el reconocimiento for-
mal de unos derechos fundamentales si éstos carecen de contenido (si
la mayoria de la poblacién es analfabeta, ;de qué le sirve el derecho a
la informacién?), tampoco puede ser suficiente, para constatar la cul-
pabilidad de un individuo por el hecho cometido, que éste haya podido
obrar en teoria de una manera distinta a como lo hizo, si no se analizan
las razones para entender por qué actud de una determinada manera
y no de otra. De lo contrario se justificarian las irénicas palabras del
escritor francés Anatole France cuando afirmaba que «la ley lo mismo
prohibe robar pan y dormir debajo de un puente al pobre mendigo que
a un millonario».

Ldgicamente, la fijacion de este fundamento material no puede rea-
lizarse ahistdricamente, al margen de las necesidades preventivas tal
como son entendidas por la sociedad en un momento histdrico determi-
nado, ni es tampoco tarea del Derecho penal acabar con las desigualda-
des e injusticias distributivas; pero en la medida en que la culpabilidad
sea una categorfa basada en el principio constitucional democrético y
no solo en el Derecho penal positivo, no sélo podra servir para interpre-
tarlo adaptandolo a los principios constitucionales democraticos, sino
también para criticarlo cuando se aparta de ellos. Por eso, en la medida
en que el Derecho penal positivo respete los principios constitucionales
y se sittie en el contexto de un Estado democratico, se podran interpre-
tar los preceptos penales legales relacionados con la culpabilidad con
la suficiente amplitud como para hacer compatible la mayor y mejor
proteccidn posible de los valores fundamentales de la sociedad, con
un minimo costo de represidn y sacrificio de la libertad individual. El
concepto de culpabilidad es, pues, también un principio organizati-
vo de atribucién de la responsabilidad individual caracteristico de las
sociedades modernas, en las que, dentro de las distintas esferas de su
competencia (politica, profesional, ciudadano comtn, etc.), cada uno
es responsable por lo que hace (o no hace). La particularidad que pre-
senta la culpabilidad en Derecho penal es que el legislador describe
determinadas situaciones (minoria de edad, enfermedad mental, error
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de prohibicidn, no exigibilidad) en las que renuncia a imponer una pena
(aunque no otro tipo de sanciones, como las medidas de seguridad),
cuando alguien que se encuentra en una de esas situaciones comete un
hecho tipico y antijuridico. Naturalmente son imaginables otras formas
de atribucion de responsabilidad por el hecho cometido, como echar la
culpa a los dioses o al destino, exigir sélo una relacién causal puramen-
te objetiva entre la accidn y el resultado, etc. Pero la exigencia de un
determinado grado de participacion subjetiva del autor en el hecho, la
normalidad psiquica de éste, el conocimiento de la antijuricidad, etc.,
suponen un avance hacia una concepcion democratica del Derecho pe-
nal, al limitar el poder punitivo del Estado en base a consideraciones
emanadas de la propia dignidad del ser humano como sujeto responsa-
ble,y constituye un factor caracteristico de la racionalidad de la cultura

juridica de nuestro tiempo.

Aunque con distinta fundamentacion material, también un sector de la doc-
trina espafiola considera que el principio de culpabilidad y el concepto dog-
madtico mismo de culpabilidad que aqui se acoge tiene apoyo constitucional.
En general, de un modo u otro, y a veces sin mencionar o utilizar el término
de «culpabilidad», existe un acuerdo doctrinal en considerar necesario para la
imposicién de una pena un cierto grado de responsabilidad individual subje-
tiva, por mds que esto a veces no sea mas que un desideratum no plenamente
realizado en la praxis judicial y legislativa.

5. ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD

Para poder afirmar la culpabilidad de una persona que, en el caso
concreto, ha cometido un hecho tipico y antijuridico, es necesario, con-
forme al Derecho penal actualmente vigente, que se den en esa persona
una serie de requisitos sin los cuales no se puede hablar de culpabilidad.
La comunicacién entre el individuo y los mandatos de la norma sélo
puede darse si el individuo tiene la capacidad para sentirse motivado
por la norma, conoce su contenido y se encuentra en una situacion en la
que puede regirse, sin grandes esfuerzos, por ella. Si, por el contrario,
el individuo, por falta de madurez, por defecto psiquico, por descono-
cer el contenido de la prohibicién normativa o por encontrarse en una
situacién en la que no le era exigible un comportamiento distinto, no
puede ser motivado por la norma o la motivacion se altera gravemente,
faltard la culpabilidad, es decir, el hecho tipico y antijuridico no podra
atribuirse a su autor y, por tanto, éste tampoco podrd ser sancionado
con una pena.
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De aqui se deduce que la culpabilidad, junto a ese fundamento ma-
terial antes aludido de participacion en los bienes juridicos protegidos y
motivacion racional de los mandatos normativos, tiene unos elementos
especificos, sin cuya presencia no podra formularse el juicio de atribu-
cién que implica. Estos elementos son:

a) La imputabilidad o capacidad de culpabilidad. Bajo este término
se incluyen aquellos supuestos que se refieren a la madurez psiquicay a
la capacidad del sujeto para motivarse (edad, enfermedad mental, etc.).
Es evidente que si no se tienen las facultades psiquicas suficientes para
poder ser motivado racionalmente, no puede haber culpabilidad (para
mas detalles, cfr. infra capitulo XXIII).

b) El conocimiento de la antijuricidad del hecho cometido. LLa nor-
ma penal sélo puede motivar al individuo en la medida en que éste
pueda conocer, a grandes rasgos, el contenido de sus prohibiciones. Si
el sujeto no sabe que su hacer estd prohibido, no tiene ninguna razén
para abstenerse de su realizacidn; la norma no le motiva y su infraccién,
si bien es tipica y antijuridica, no puede atribuirsele a titulo de culpabi-
lidad (para mas detalles, cfr. infra capitulo XXIV).

¢) La exigibilidad de un comportamiento distinto. Normalmente
el Derecho exige la realizacion de comportamientos mas o menos in-
comodos o dificiles, pero no imposibles. El Derecho no puede exigir
comportamientos heroicos; toda norma juridica tiene un ambito de exi-
gencia, fuera del cual no puede exigirse responsabilidad alguna. Esta
exigibilidad, aunque se rija por patrones objetivos, €s, en dltima instan-
cia, un problema individual: es el autor concreto, en el caso concreto,
quien tiene que comportarse de un modo u otro. Cuando la obediencia
de la norma pone al sujeto fuera de los limites de la exigibilidad, falta-
rd ese elemento y, con él, la culpabilidad (para mas, detalles cfr. infra
capitulo XXIV).

Estos tres elementos (a cuyo estudio concreto dedicaremos los dos
préximos capitulos) son elementos graduables (excepto en el caso de la
minoria de edad penal) y, por eso, las causas que los modifican o des-
dibujan pueden tener un efecto excluyente o sélo un efecto atenuante
de la culpabilidad, cuando no tienen la entidad suficiente para excluirla
totalmente.

Por tanto, junto con su vertiente positiva estudiaremos también su
negacion, esto es, las causas que los excluyen o, por lo menos, influyen
en su graduacion. Las diferencias entre estas causas de exclusion o anu-
lacion de la culpabilidad y las causas de justificacion, como ya hemos
dicho en el capitulo XIX son evidentes: las primeras dejan intacto el
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tipo de injusto, con todo lo que ello comporta en orden a la aplicacion
de sanciones no penales, medidas de seguridad, admision de la legitima
defensa frente al que actua, posibilidad de participacion de terceras per-
sonas, etc.; las segundas convierten el hecho en algo licito y aprobado
por el Ordenamiento juridico, no cabe legitima defensa frente a ellas,
tampoco cabe responsabilidad penal por participacion de terceros, etc.

Finalmente, también deben tenerse en cuenta algunos elementos es-
pecificos que aparecen en ciertos tipos de delitos: el ensafiamiento en
el asesinato y las lesiones (arts. 139 y 148), el cardcter vejatorio o deni-
grante de la agresion sexual (art. 180,1,1%), etc. Estos elementos no s6lo
fundamentan o agravan el tipo de injusto de un determinado delito, sino
que a veces reflejan también una mayor culpabilidad en el autor del de-
lito. Estos elementos, objetiva y subjetivamente configurados, constitu-
yen el llamado tipo de culpabilidad. Sus diferencias con los elementos
subjetivos del tipo de injusto (cfr. supra capitulo XVI) no son todo lo
nitidas que seria deseable, aunque se puede afirmar, de un modo gene-
ral, que los elementos del tipo de culpabilidad sélo inciden en la mayor
gravedad del marco penal aplicable a una concreta figura del delito y
que su ausencia no excluye la punibilidad del delito en cuestidn; a lo
sumo, lo convierten en otro delito (por €j., la ausencia de ensafiamiento
convierte el asesinato en homicidio, pero el hecho sigue constituyendo
un tipo de injusto de un delito contra la vida), o en el mismo delito,
s6lo que sancionado con menor pena (por €j., el caracter no denigrante
o vejatorio de la violencia convierte en simple a la agresion sexual).
En este sentido, algunas de las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal que operen como agravantes genéricas (art. 22)
podrian formar parte del tipo de culpabilidad de un delito concreto. Sin
embargo, el cardcter predominantemente subjetivo de muchos de estos
elementos acrecienta sus dificultades probatorias, y su indeterminacion
los convierte en grave fuente de arbitrariedad en el momento de la de-
terminacion de la pena. Por eso debe rechazarse su admisién genérica o
interpretarse muy restrictivamente cuando se den claramente en algin
delito concreto. La problemdtica pertenece mas a la Parte Especial y al
estudio de la figura delictiva concreta en la que se exijan, o al estudio
de las circunstancias modificativas genéricas de la responsabilidad cri-
minal (arts. 21,22 y 23; cfr. infra capitulo XXIX).

También, en cierto modo, pertenecen a la culpabilidad las formas de rea-
lizacidn, dolosa o imprudente, del tipo de injusto; pero, como hemos visto an-
teriormente, tanto el dolo como la imprudencia sirven ya para caracterizar la
tipicidad del hecho, por lo que sélo indirectamente pueden a su vez incidir en
la determinacidn de la gravedad de la culpabilidad y ello sélo en la medida en



360

que la culpabilidad esté ya fundamentada y no existan factores especificos que
la excluyan (por €j., la inimputabilidad o el error de prohibicién).

Bibliografia: Cancio MELIA/ FEnoo SANCHEZ/ JakoBs, Teorfa funcional de la pena y
de la culpabilidad, Madrid 2008; Cerezo MIR, Problemas fundamentales del
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Valencia 2006; DeMETRIO CRESPO, Culpabilidad y fines de la pena: con especial
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ARAN, Culpabilidad, legitimacion y proceso, ADP 1988; GIMBERNAT ORDEIG,
;Tiene un futuro la dogmadtica juridico penal?, en Estudios de Derecho penal,
3% ed., Madrid 1990 (publicado por primera vez en espafiol en 1971); HirscH,
Acerca de los errores y extravios en la teorfa contempordnea de la culpabilidad,
ADP 2007; HormazABAL MALAREE, Culpabilidad y actio libera in causa, en Ho-
menaje a Dfaz Pita, Valencia 2008; JakoBs, Estudios de Derecho penal, Madrid
1997 (traduccion de Pefiaranda Ramos, Sudrez Gonzdlez y Cancio Melid); Lu-
ZON PENA, Observaciones sobre culpabilidad y pena en el Cédigo Penal espaiiol
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cisiones conceptuales en torno a la culpabilidad: convenciones normativas y
funcién individualizadora, en Homenaje a Torio, Granada 1999; MuNoz CONDE,
El principio de culpabilidad, en III Jornadas de Profesores de Derecho penal,
Santiago de Compostela 1975; EL mismo, Culpabilidad y prevencion en Dere-
cho penal, CPC 1980; EL Mismo0, Derecho penal y control social, Jerez 1985;
PErez Manzano, Culpabilidad y prevencion, Madrid 1986; Prars Canur, La
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2001; RoxiN, Culpabilidad y prevencién en Derecho penal, Madrid 1981 (tra-
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Sanz MorAN, Algunas consideraciones sobre culpabilidad y pena, RDPe 2003;
TaMARIT SuMALLA, Culpabilidad, maldad e imputabilidad: aportaciones de la
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Sobre la funcién motivadora de la norma penal, véase también la bibliografia
indicada en el capitulo III.



CAPITULO XXIII

Culpabilidad (cont.): imputabilidad o capacidad de
culpabilidad

La imputabilidad o capacidad de culpabilidad
2. Causas de exclusion de la capacidad de culpabilidad (causas de inimputabilidad)
3. Laminoria de edad: la relativa imputabilidad del menor de dieciocho afios y mayor
de catorce
4. Laalteracién en la percepcion
5. Las alteraciones psiquicas y los estados de intoxicacién
A) El efecto psicoldgico
B) Los presupuestos del efecto psicoldgico. Su relacion con la nosologia psiquid-
trica
Excurso: La imputabilidad del drogodependiente
C) Las consecuencias juridicas
6. La «actio libera in causa»

1. LAIMPUTABILIDAD O CAPACIDAD DE
CULPABILIDAD

La culpabilidad se basa en que el autor de la infraccién penal, del
hecho tipico y antijuridico, tenga las facultades psiquicas y fisicas mi-
nimas requeridas para poder ser motivado en sus actos por los man-
datos normativos. Al conjunto de estas facultades minimas requeridas
para considerar a un sujeto culpable por haber hecho algo tipico y an-
tijuridico se le llama imputabilidad o, mds modernamente, capacidad
de culpabilidad. Quien carece de esta capacidad, bien por no tener la
madurez suficiente, bien por sufrir de trastornos mentales, no puede
ser declarado culpable y, por consiguiente, no puede ser responsable
penalmente de sus actos, por mas que €éstos sean tipicos y antijuridicos.
El concepto de imputabilidad o de capacidad de culpabilidad es, pues,
un tamiz que sirve para filtrar aquellos hechos antijuridicos que pueden
ser atribuidos a su autor y permite que, en consecuencia, éste pueda
responder de ellos.

Histdricamente, la exigencia de la imputabilidad aparece como una
limitacion de la responsabilidad penal. Pronto se observéd que los nifios
y los enfermos mentales no podian ser tratados como los adultos o los
aparentemente sanos mentalmente. La pena para ellos era una institu-
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cion indtil y debia ser sustituida por otras medidas (reformatorios, ma-
nicomios, etc.) que, en la practica, tenian el mismo caracter de control
social que la pena, pero que tedricamente no tenfan el mismo sentido
punitivo.

Aunque esto parece hoy evidente no son, sin embargo, tan claros la
razén y el fundamento de por qué en estos casos no se podia considerar
culpable al autor de un hecho delictivo. La doctrina clasica buscé una
base comun en la libertad de voluntad. Esta libertad se basa en la ca-
pacidad de entender y querer lo que se esta haciendo; el que carece de
esta capacidad no actua libremente y, por eso, no puede ser considerado
culpable de lo que hace.

Como ya se ha dicho, esta tesis es insostenible no sélo porque se
basa en algo indemostrable, como es la libertad de voluntad o libre al-
bedrio, sino ademds, y por lo que se refiere al problema que ahora esta-
mos tratando, porque reduce todas las facultades humanas a los planos
intelectivo y volitivo, que no son los Unicos, ni tan siquiera los mas im-
portantes. En todo caso, las facultades intelectivas y volitivas humanas
estdn condicionadas por otra serie de factores, que también deben ser
relevantes en la determinacion de la capacidad de culpabilidad (factores
psiquicos y socioculturales). Por eso no puede considerarse actualmen-
te que la capacidad de culpabilidad sea tnicamente un problema de
facultades intelectivas y volitivas del sujeto, sino algo mucho més com-
plejo. En el proceso de interaccion social que supone la convivencia, el
individuo, obligado por sus propios condicionamientos al intercambio y
a la comunicacién con los demds, desarrolla una serie de facultades que
le permiten conocer las normas que rigen la convivencia en el grupo al
que pertenece y regir sus actos de acuerdo con dichas normas. Se es-
tablece asi un complejo proceso de interaccién y comunicacion que se
corresponde con lo que en la Psicologia moderna se llama motivacion.
Es, pues, la capacidad de motivacién a nivel individual, la capacidad
para motivarse por los mandatos normativos, lo que constituye la esen-
cia de ese elemento de la culpabilidad que llamamos imputabilidad. En
la medida en que esa capacidad no haya llegado a desarrollarse por falta
de madurez, por defectos psiquicos de cualquier origen o por trastornos
transitorios, no podrd hablarse de culpabilidad.
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2. CAUSAS DE EXCLUSION DE LA CAPACIDAD DE
CULPABILIDAD (CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD)

En el Derecho penal actualmente vigente son tres las causas de ex-
clusion de la responsabilidad penal que pueden reconducirse, sistema-
ticamente, al ambito de la inimputabilidad. Estas causas son las tres
primeras citadas en el articulo 20 del Cédigo penal: cualquier anoma-
lia o alteracién psiquica (art. 20,1°) o un estado de intoxicacion plena
por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas, estupefacientes,
sustancias psicotrépicas u otras que produzcan efectos analogos o de
sindrome de abstinencia (art. 20,2°), en la medida en que impidan al
sujeto comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a dicha com-
prension; y la alteracion en la percepcidn que produzca una alteracion
grave de la conciencia de la realidad (art. 20,3°).

Todas ellas responden a la idea antes expuesta de las bases clasicas
de la imputabilidad, si bien no las reflejan con la misma nitidez e, inclu-
so, permiten alguna matizacién mds en consonancia con la concepcion
que aqui se mantiene (véase infra).

La minoria de edad penal (art. 19) es también, en cierto modo y den-
tro de ciertos limites, una causa de inimputabilidad que se basa en que
normalmente el menor de cierta edad, por falta de madurez, carece de
la capacidad suficiente para motivarse por las normas, pero, para evitar
dudas y vacilaciones en el caso concreto y por razones de seguridad
juridica, se establece un limite fijo cronoldgico, de modo que sdélo a
partir de determinada edad se puede responder y no antes, aunque en el
caso concreto se pudiera demostrar que el menor de esa edad tiene la
capacidad de culpabilidad suficiente. Sin embargo, como seguidamente
vamos a ver, nuestro sistema penal y procesal penal establece un siste-
ma especifico de responsabilidad penal para los menores de dieciocho
y mayores de catorce afios que combina razones de cardcter psicope-
dagogico con criterios de imputabilidad y de prevencion especial de
finalidad predominantemente educativa.

3. LA MINORIA DE EDAD: LA RELATIVA IMPUTA-
BILIDAD DEL MENOR DE DIECIOCHO ANOS Y
MAYOR DE CATORCE

El art. 19 del Cédigo penal declara exento de responsabilidad crimi-
nal con arreglo a dicho Cédigo al menor de dieciocho afios. Pero acto
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seguido dispone el parrafo segundo del mismo articulo que «cuando un
menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podra ser responsable
con arreglo a lo dispuesto en la Ley que regule la responsabilidad penal
del menor». Es decir, la irresponsabilidad penal declarada en el primer
parrafo no es una irresponsabilidad absoluta, por cuanto el menor de
dieciocho afios puede ser responsable del hecho cometido, si bien esta
responsabilidad se rige por lo dispuesto en la Ley Organica reguladora
de la Responsabilidad Penal de los Menores (cfr. Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, en adelante LORPM).

Ciertamente, este precepto no declara irresponsable al menor de die-
ciocho afios, pero no cabe duda de que el legislador, al establecer este
régimen especial para exigir responsabilidad penal al menor de diecio-
cho afios, estéd teniendo en cuenta determinadas peculiaridades que se
dan en estos casos. Como ya se ha dicho antes, la imputabilidad es el
resultado de un proceso de socializacidn, en el que el individuo va de-
sarrollando una serie de facultades que le permiten conocer las normas
que rigen la convivencia en el grupo al que pertenece y regir sus actos
de acuerdo con dichas normas, es decir, actuar motivado por las normas
juridicas y por todo el entramado de normas sociales que constituyen
los sistemas de control social, formal e informal. Evidentemente, ese
proceso de socializacion no es estdtico ni termina en un momento de-
terminado, ni se da igual en todas las personas, pero el legislador, de
acuerdo con determinados conocimientos empiricos que le brindan la
Psicologia, la Pedagogia, la Sociologia, etc., puede establecer un crite-
rio cronoldgico, fijar una determinada edad a partir de la cual conside-
ra que el sujeto puede ser hecho plenamente responsable penalmente,
salvo que tenga alguin defecto o alteracion psiquica que incida en su
imputabilidad (véanse infra epigrafes 4y 5).

Sin embargo, hay una etapa en la evolucién cronoldgica de la madu-
rez del ser humano en la que atin no estdn plenamente asentados los ras-
gos psicoldgicos ni la personalidad. En esta etapa, la imputabilidad es
todavia susceptible de modificacion, paralelamente al proceso de madu-
racion fisica y psiquica que el individuo estd pasando. Y no ya solo las
facultades psiquicas intelectuales, sino el ambiente familiar, econdmico
o social inciden en ese proceso incluso con mas fuerza que las propias
facultades individuales. Por eso, en esta etapa es mds importante influir
en la socializacion del menor que ha cometido un delito, y en el respeto
a las normas por parte de éste, a través de medidas educativas y correc-
toras de sus defectos de socializacion, que con una pena que, por mas
que se oriente a la reinsercion social del condenado, tiene un compo-
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nente aflictivo que puede incidir negativamente en las posibilidades de
socializacion del menor.

Alin asi, todavia hay que establecer un criterio cronoldgico fijo para
excluir, en todo caso, tanto de la responsabilidad penal establecida en
el Codigo penal para los adultos como de la responsabilidad penal esta-
blecida en la Ley Orgéanica reguladora de la Responsabilidad Penal de
los Menores, a los menores que por su poca edad no se pueden conside-
rar imputables por no haber alcanzado atin la capacidad suficiente para
hacerles responsables de sus actos. Por razones de seguridad juridica,
el legislador ha optado por marcar un limite exacto, dejando fuera de
cualquier tipo de responsabilidad penal a los menores de catorce arios,
con lo que se puede decir que éste es el limite minimo de edad a partir
del cual se puede comenzar a exigir responsabilidad penal. La inim-
putabilidad por minoria de edad se establece, pues, hasta los catorce
afios. Hasta esa edad el nifio que comete una infraccion de la ley penal
reputada como delito queda sujeto a lo dispuesto en las normas sobre
proteccién de menores previstas en el Codigo civil y demads disposicio-
nes vigentes (cfr. art. 3 LORPM).

A partir de esa edad y hasta cumplir los dieciocho afios el adoles-
cente es imputable, pero su responsabilidad penal se exigird conforme
a la citada Ley. En realidad, por las razones ya dichas se trata de una
responsabilidad peculiar, porque, en todo caso, se procura acentuar en
la Ley, aunque con algunas excepciones, el cardcter primordialmente
educativo de las medidas que pueden imponerse. Pero incluso, aunque
se emplee para esas sanciones el nombre de medidas (cfr. el Titulo II
LORPM), dogmaticamente deben ser consideradas como penas, ya que
no se basan en la peligrosidad del menor, sino en su culpabilidad, aun-
que esa culpabilidad presente algunas peculiaridades. A este respecto,
dispone el art. 7,3 de la citada Ley que «para la eleccién de la medida o
medidas adecuadas... se debera atender de modo flexible, no sélo a la
prueba y valoracion juridica de los hechos, sino especialmente a la edad,
las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del
menor». Con ello se viene a confirmar, aunque sélo sea en relacion
con el adolescente, la relevancia que deben tener en la determinacion
de la imputabilidad y grado de responsabilidad factores exdgenos a las
facultades puramente intelectivas o volitivas, como son las sociocultu-
rales, familiares, etc. Obviamente, la imputabilidad del menor puede ser
también excluida por alguna de las circunstancias mencionadas en los
tres primeros nimeros del art. 20, en cuyo caso le serdn aplicables las
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medidas previstas en la LORPM para estos supuestos (cfr. arts. 5,2 y
7,1, dy e LORPM, infra en este mismo capitulo y capitulo XXXIV).

Como se ve, aunque no se ignoran las peculiaridades de la imputa-
bilidad de los adolescentes, la finalidad principal de la Ley Organica
reguladora de 1a Responsabilidad Penal de los Menores es la de ofrecer
al Juez de Menores un arsenal de medidas que buscan sobre todo la
incidencia educativa en el menor, aunque no quedan, ni mucho me-
nos, completamente excluidas medidas de cardcter mas aflictivo, como
el internamiento en centro cerrado o el establecimiento de la duracién
maxima de la medida de internamiento en funcién de la gravedad y na-
turaleza del hecho cometido (cfr. por ej. art. 94" y 5* LORPM).

Las edades de las que habla el articulado de esta Ley se han de en-
tender siempre referidas al momento de la comisién de los hechos de-
lictivos (cfr. art. 5,3 LORPM).

4. LAALTERACION EN LA PERCEPCION

Esta causa de inimputabilidad, recogida en el art. 20,3° Cp, declara
exento de responsabilidad criminal al que, «por sufrir alteraciones en
la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada
gravemente la conciencia de la realidad». El fundamento de esta exi-
mente radica en la existencia de una situacion de incomunicacién con
el entorno social que impide al sujeto conocer la realidad que le rodea
y, por tanto, motivarse por la norma.

Esta eximente requiere dos elementos: uno bioldgico («sufrir al-
teraciones en la percepcidn») y otro psicolégico (que «tenga alterada
gravemente la conciencia de la realidad»). El presupuesto bioldgico es
cualquier defecto que suponga la disminucion de las facultades de cap-
tacién del mundo exterior. Generalmente se trata de defectos fisicos
(como la sordomudez o la ceguera), pero podria incluirse también a los
llamados «nifios-lobo» (en los que la situacion de aislamiento no creada
voluntariamente puede afectar gravemente al desarrollo) y a los autistas
(cuyas anomalias congénitas del cardcter producen un cierre a la comu-
nicacion). Este defecto debe haber sido sufrido por el sujeto «desde el
nacimiento o la infancia», es decir, en los momentos clave del apren-
dizaje social. Si por el contrario el sujeto ha adquirido conocimientos
y experiencia suficiente para saber que sus acciones contradicen 0 no
las normas y después sufre la alteracion en la percepcion, no serd apli-
cable la eximente, por lo menos en su forma completa (cfr. art. 21,1%).
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Y ello porque el presupuesto bioldgico no es por si solo suficiente para
declarar la inimputabilidad: lo que importa es el efecto psicolégico que
se produce al «alterar gravemente la conciencia de la realidad». Lo que
el sujeto debe tener alterada es su capacidad para conocer las pautas
de comportamiento y los valores dominantes en su entorno social. Ello
permite entender que la inimputabilidad no se reduce en nuestro Cédigo
penal sélo a las anomalias que inciden en la comprension de la ilicitud o
en la actuacién conforme a dicha comprension, sino también a otro tipo
de anomalias o alteraciones, no necesariamente psiquicas, que tienen
otro efecto, como la alteracién grave de la «conciencia de la realidad».

5. LAS ALTERACIONES PSIQUICAS Y LOS ESTADOS
DE INTOXICACION

La circunstancia 1? del art. 20 del Cédigo penal declara exento de
responsabilidad criminal al que «al tiempo de cometer la infraccién pe-
nal, a causa de cualquier anomalia o alteracién psiquica, no pueda com-
prender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension».
Aunque el Cédigo penal utiliza a la hora de regular esta eximente una
terminologia poco cientifica, que nada dice sobre qué tipo de «anomalia
o alteracion psiquica» puede incluirse en ella, tanto en esta eximente,
como en la 2 que se refiere a los estados de intoxicacion y sindromes
de abstinencia causados por los mismos, se hace recaer el acento en el
efecto psicologico que deben producir estas alteraciones psiquicas o
intoxicaciones: impedir la comprension de la ilicitud del hecho o actuar
conforme a dicha comprension.

A) EL EFECTO PSICOLOGICO

El efecto psicoldgico constituye una perturbacién de las facultades
intelectuales o volitivas y esta perturbacién debe incidir en la compren-
sién de la ilicitud del hecho o en la capacidad de orientar la conducta
conforme a dicha comprension. Si la perturbacién no es plena, sino
parcial, la imputabilidad no quedard completamente anulada, pero si
disminuida, recibiendo el tratamiento de una eximente incompleta, o de
una circunstancia atenuante (cfr. art. 21).

Sin embargo, no deja de parecer inmediatamente criticable, a la luz
de los actuales conocimientos psicoldgicos y psiquidtricos, que en la
determinacion de la imputabilidad de un sujeto sélo se tengan en cuenta
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las facultades intelectivas y volitivas y su incidencia en el actuar huma-
no, pues es evidente que no se puede reducir a ellas toda la amplia gama
de las demads facultades psiquicas. Nadie puede negar que alteraciones
psicopatoldgicas de otra facultad psicoldgica, como por ejemplo la per-
cepcion, pueden incidir igualmente en el comportamiento humano, sin
por ello alterar la inteligencia o la voluntad. Como ya hemos dicho, la
eximente 3% del art. 20 del Cédigo penal, al referirse a la «alteracion
grave de la conciencia de la realidad», ha ampliado el ambito de la
inimputabilidad a supuestos en los que no tiene por qué darse necesa-
riamente una alteracion de la inteligencia o la voluntad; piénsese en la
ceguera, la sordomudez, estados crepusculares, etc., que lo que hacen
es incidir en la conciencia de la realidad, sin que por ello automatica-
mente se pueda decir que hay un trastorno intelectivo o volitivo.

Pero lo mismo puede suceder con las alteraciones de la memoria,
de la afectividad, del pensamiento o de la misma motivacion, auténti-
co motor del ser humano. ;Hasta qué punto conductas tan elementales
como el comer, copular o dormir tienen que ver directamente con la
inteligencia y la voluntad?; ;cudntos de nuestros actos vitales mds im-
portantes, nuestras actitudes ante el mundo externo, nuestras reacciones
ante los demds, no vienen condicionadas por factores fisioldgicos, por
un aprendizaje cultural deficiente o por carencias materiales de todo
tipo, que nada o muy poco tienen que ver directamente con e€so que se
llama inteligencia y voluntad? Parece realmente exagerado e inadmi-
sible que estas alteraciones de otras facultades psiquicas importantes
no sean tenidas en cuenta a la hora de determinar la imputabilidad de
un sujeto o solo lo sean en la medida en que inciden también en las
facultades intelectuales o volitivas, cuando la Psiquiatria y la moderna
Psicologia han demostrado claramente que también las alteraciones de
otras importantes facultades psiquicas pueden influir en la imputabili-

dad de un sujeto.

El problema de las personalidades psicopdticas. Quizds la Unica expli-
cacién que se puede encontrar a este empecinamiento legal en la periclitada
férmula tradicional se halla en la actitud adoptada frente a las psicopatias o
personalidades psicopdticas. Como es sabido, éstas consisten en anomalias que
acompaiian al sujeto desde la cuna, influyendo en su cardcter, en su tempera-
mento, en su vida vegetativa, en su afectividad y en la parte emocional del
sentimiento, pero no generalmente en su inteligencia o voluntad. Muchas veces
se manifiestan a través de comportamientos delictivos de gran gravedad. Pién-
sese en el psicopata sexual, aparentemente honesto padre de familia, ejemplar
funcionario o empleado, que por las noches asalta a mujeres, ancianas o nifias,
violdndolas; o en el atracador que asesina a su victima como venganza al ver
que no lleva dinero encima; o en el asesinato inmotivado, sin ninguna razén
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aparente que lo explique. Casi siempre se trata en estos casos de conductas inte-
ligentes y voluntarias, pero con algtin tipo de alteracion o trastorno mental que
no es facilmente comprensible desde el punto de vista psicoldgico tradicional.

El Tribunal Supremo, y con €l un importante sector doctrinal, rechaza, en
general, la aplicacién de la eximente completa de alteracion psiquica y trastorno
mental transitorio a este tipo de personas, fundamentando su decisién en que es-
tos sujetos no tienen alteradas sus facultades intelectivas o volitivas (cfr. SSTS
de 25 de marzo de 2004; 7 de febrero de 2006). No obstante en alguna STS (29
de febrero de 1988) se ha admitido la atenuacion de la responsabilidad en caso
de psicopatia grave.

Tal postura quizds pueda ser defendida en sus resultados, pues el psicopa-
ta de todos modos es dificilmente recuperable con tratamiento psiquidtrico y
quizds pueda darse un control mds eficiente con el sistema penal, pero es abso-
lutamente rechazable en su fundamentacién. En realidad, en el concepto de psi-
copatia los psiquiatras incluyen muchas veces, como en un «cajon de sastre»,
comportamientos ciertamente violentos y brutales, pero que no tienen nada que
ver con la enfermedad mental, ni por tanto repercuten en la imputabilidad del
individuo que asf se comporta. (Sobre el estado jurisprudencial y doctrinal de
este tema, URRUELA MoRA, 2004 y MARTINEZ GARAY, 2005).

El concepto de imputabilidad no puede ser entendido en si mismo,
sino enmarcado en una historia, en una biografia y referido a una es-
tructura social determinada; como la consecuencia de un largo proceso
de socializacidn que se inicia desde el nacimiento y se continda durante
toda la vida con la internalizacion de las diversas exigencias normativas
sociales y juridicas. Cualquier alteracion de este proceso socializador,
afecte o no a las facultades intelectivas o volitivas, debe, pues, ser te-
nido en cuenta a la hora de formular cualquier juicio de valor sobre el
comportamiento de un individuo, tanto mds a la hora de afirmar o negar
su capacidad para ser declarado culpable y, en consecuencia, castigado
por la comisién de un delito.

Un coherente Derecho penal de culpabilidad debe, por tanto, dar
relevancia eximente o atenuante a cualquier trastorno relevante en la
capacidad de motivacion del sujeto, si bien procurando al mismo tiem-
po, por la via de las medidas de seguridad, que dicho trastorno sea con-
trolado o tratado de forma adecuada (cfr. infra).

B) LOS PRESUPUESTOS DEL EFECTO PSICOLOGICO. SU
RELACION CON LA NOSOLOGIA PSIQUIATRICA

Por lo que ya hemos dicho en relacién con el problema de las [lama-
das psicopatias, parece evidente que en ningin momento pueden tras-
ladarse al campo del Derecho penal, a la hora de resolver el complejo
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problema de la imputabilidad del autor de un delito, las polémicas y
disquisiciones nosoldgicas que han tenido y tienen lugar en el dmbito
psiquidtrico. Ello podria ser contraproducente y perjudicial tanto para
la Psiquiatria, como para el Derecho penal.

Para la Psiquiatria, porque ésta, al establecer sus conceptos, tiene
prioritariamente en cuenta finalidades que nada tienen que ver con la
imputabilidad, sino con el diagndstico, tratamiento y curacion de la en-
fermedad mental. Esta finalidad puramente médica le aleja, pues, con
razén de un dmbito, el juridico-penal, que, en principio, le es ajeno.

Pero también para el Derecho penal seria contraproducente vincular
la regulacion de la imputabilidad del enfermo mental a la terminologia
psiquidtrica. La actual nosologia psiquidtrica no es todavia un «corpus»
tedrico absolutamente consistente y cerrado, en el que cada concepto o
entidad nosoldgica esté perfectamente delimitado y tenga una acepcion
universalmente vélida. Vincular al penalista a los términos psiquiatricos
serfa tanto como introducirle en un mundo para €l confuso y extrafio
en el que, sin ir mds lejos, conceptos basicos como los de «neurosis»
y «psicosis» tienen un significado distinto al que se le suele dar en el
lenguaje coloquial o, incluso, al que permite su origen etimoldgico.
Por otra parte, la clasificacion y denominacion de las enfermedades
psiquidtricas ha variado tanto desde los tiempos del psiquiatra aleman
KRAEPELIN, que ya practicamente apenas es reconocible la terminologia
kraepeliniana en las tltimas clasificaciones de enfermedades mentales
realizadas por la Organizaciéon Mundial de la Salud (DSM-III-1V).

Aunque sea a titulo de mera curiosidad y como muestra de la complejidad
de la terminologfa psiquidtrica para el profano (y no se olvide que la mayorfa
de los juristas y jueces que intervienen en un proceso penal lo son), véase el
siguiente cuadro de clasificacion tradicional psiquidtrica y compdrese luego
con las clasificaciones mds modernas de la actual Psiquiatria:

L. Psicosis:

a) exdgenas (toxifrenias, psicosis traumadticas, seniles);

b) enddgenas (esquizofrenias, paranoias, psicosis maniaco-depresivas).

II. Oligofrenias (debilidad mental, imbecilidad, idiocia).

II1. Psicopatias (con diversas manifestaciones).

IV. Neurosis (con diversas manifestaciones).

V. Las oligofrenias no se consideran enfermedades mentales, pero pueden
tener efecto en la imputabilidad del sujeto, en la medida en que un retraso men-
tal disminuye la capacidad intelectual para comprender la ilicitud del hecho.
Las psicosis y neurosis se pueden considerar como enfermedades mentales: las
primeras, con una base bioldgica, postulada o conocida; las segundas, como
simples reacciones vivenciales andmalas. El que puedan dar lugar a la exencion
plena o incompleta de la imputabilidad depende del grado e intensidad de las
mismas y de su relacion con el hecho concretamente realizado. Las psicopatias,
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entendidas como meros trastornos de personalidad, no se consideran verdaderas
enfermedades mentales, aunque vinculadas a otro tipo de alteraciones psiquicas
pueden tener algtn efecto atenuante o, mds raramente, eximente (cfr. STS de
29 de febrero de 1988).

Frente a esta clasificacidn, elaborada principalmente por la Psiquiatria ale-
mana y centroeuropea de mediados del siglo XX, se ha hecho dominante la
ofrecida por el Manual Diagndstico y Estadistico de los Trastornos Mentales,
4% ed. (DSM-1IV), publicada en 1994 por la American Psychiatric Asociation,
mucho mds compleja, que con finalidades diagndsticas distingue los trastornos
mentales en funcién de los sintomas y problemas psicopatolégicos de faculta-
des como la inteligencia, el aprendizaje, la psicomotricidad, la comunicacidn,
el desarrollo, la atencién, y una larga lista de variantes.

Esta misma complejidad explica que muchas veces la pericia psiquidtrica
en un proceso penal, cuando intervienen dos o mds peritos, sea contradictoria
y a veces poco clara para los jueces. En todo caso, hay que insistir en que lo
que importa a los efectos de determinar la imputabilidad de un acusado es el
efecto psicolégico y no el nombre cientifico de su trastorno mental, que todo
lo mds puede servir de pista u orientacion para el juez, que, por ejemplo, estd
mads dispuesto a aceptar la inimputabilidad de un psicético que de un psicépata.
Pero, en definitiva, de lo que se trata es de elegir, una vez comprobada la alte-
racion psiquica que pueda tener el acusado en el momento de cometer el delito
y el efecto psicoldgico que le pudo producir, la consecuencia juridica, pena o
medida, que mejor pueda corresponder.

Resulta, pues, evidente que ni al legislador, ni al juez les resuelve los
problemas una terminologia psiquidtrica cambiante y bastante contro-
vertida entre los propios psiquiatras.

Por todo ello parece un acierto que el Cdigo penal utilice concep-
tos que nada tienen que ver con la nosologia psiquidtrica. Los términos
de «anomalia o alteracién psiquica» o «trastorno mental transitorio»
son realmente desde el punto de vista cientifico poco precisos, pero
esa misma vaguedad permite al juez poder incluir en la respectiva exi-
mente a personas que se encuentran en situaciones tan diversas como
la del oligofrénico o la del esquizofrénico paranoico. En conceptos tan
amplios como el de anomalia o alteracién psiquica o el de trastorno
mental caben, pues, todas las diversas formas de enfermedad mental,
tales como psicosis y neurosis, pero también, segtin ya he explicado,
aquellos defectos o alteraciones del proceso de socializacion relevantes
en la determinacion de la imputabilidad de un individuo, aunque no
sean estrictamente reconducibles al concepto de enfermedad mental.

Las drogodependencias y el sindrome de abstinencia presentan algu-
nas particularidades de las que seguidamente nos ocupamos.
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Excurso: La imputabilidad del drogodependiente

Es un hecho incontrovertible que el consumo de drogas o de alcohol
incide en las facultades psiquicas que tradicionalmente se consideran
como fundamentos de la imputabilidad o capacidad de culpabilidad del
sujeto autor de un delito. Desde este punto de vista, no hay por qué dife-
renciar entre sustancias o drogas legales e ilegales, o entre las diversas
sustancias que pueden alterar las facultades psiquicas, porque lo que
interesa a efectos de establecer la imputabilidad de un sujeto no es el
caracter o la naturaleza de la sustancia en cuestion, sino el efecto de la
misma en las facultades psiquicas y, por tanto, en la imputabilidad. El
Cédigo penal permite valorar estos efectos en tres niveles:

a) El primer nivel es el de la exclusion total de la culpabilidad, que
se da cuando se trata de una intoxicacién plena o cuando el sujeto se
halla bajo la influencia de un sindrome de abstinencia a causa de su
dependencia de las drogas o de otras sustancias mencionadas en la exi-
mente del art. 20,2°, que le impida comportarse conforme a la norma y
a su conocimiento. La eximente 2% hace referencia expresamente tanto a
la intoxicacion plena como al sindrome de abstinencia para evitar algu-
nas dudas planteadas en relacion con el anterior Cédigo penal respecto
a si este tltimo podia dar lugar también a la exencidn plena. En realidad
la situacién no cambiaria mucho aunque no se hubiera recogido expre-
samente, pues, légicamente, la exculpacion plena se hace depender no
solo de la constatacion del presupuesto bioldgico (intoxicacién plena,
sindrome de abstinencia), sino del efecto psicoldgico que produzcan, es
decir, «que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar confor-
me a esa comprension», que es el mismo efecto que se exige también
en la eximente 1* del art. 20.

b) Lo mismo puede decirse del segundo nivel en el que las drogo-
dependencias u otras intoxicaciones pueden tener algiin efecto en la
imputabilidad del sujeto. Nos referimos a la apreciacién de la eximente
incompleta en virtud de la aplicacién del art. 21,1?, cuando no se den
todos los requisitos necesarios para eximir totalmente de responsabili-
dad. Es ciertamente un problema de graduacion del efecto psicologico
referido que puedan tener las alteraciones mentales, las intoxicaciones
y el sindrome de abstinencia a los que alude el art. 20. Si la alteracion
de las facultades intelectivas o volitivas ya mencionadas no es plena,
sino parcial, vendrd en aplicacion la eximente incompleta. Pero dado el
beneficioso régimen de atenuacion de la pena que la misma provoca, la
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alteracidn, aunque no plena, debe ser bastante relevante, no bastando
con que sea ligera y poco importante.

c) La atenuante 2% del art. 21 es el tercer nivel en el que cabe dar re-
levancia especifica a las drogodependencias. Pero para ello es necesario
que la «adiccidn» a las sustancias mencionadas alli sea «grave». Obsér-
vese que aqui no se menciona el efecto psicoldgico, pero, al tratarse de
una atenuacion de la imputabilidad, debe tener también algiin efecto en
la misma, aunque de una menor entidad que en la eximente incompleta,
pues de lo contrario dejaria a ésta vacia de contenido. No cabe duda de
que la drogodependencia, atin sin llegar a producir muchas veces una
importante alteracion de las facultades psiquicas, tiene una enorme in-
cidencia en la comision de ciertos delitos, sobre todo cuando éstos estan
relacionados con la satisfaccion de la adiccidn y ésta es grave. En este
sentido, el precepto exige ademds una relacion causal entre la actuacion
del drogadicto y la grave adiccion que padece, que es precisamente lo
que permite después aplicar, ademds de la atenuacion genérica del art.
66, la suspensién condicional de la pena prevista en el art. 87, cuando
se dan sus presupuestos.

C) LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS

Cuando se tienen que resolver cuestiones relacionadas con la impu-
tabilidad de un acusado en un proceso penal, generalmente los jueces y
tribunales se plantean preguntas como éstas:

(Qué hacer con los inimputables autores de graves e importantes
delitos?

(,Qué hacer con el paranoico o el psicépata que, creyéndose Rambo,
dispara contra todo el mundo, matando a varias personas?

(Qué hacer con el asesino violador de una nifia que actud en plena
psicosis alcohdlica?

(,Qué hacer con el cleptdmano que, fascinado por una obra de arte,
se apodera impulsivamente de ella; o con el marido celoso que apuiiala
a su esposa al sorprenderla en flagrante adulterio?

(Supone la posible declaracion de inimputabilidad de estos sujetos
la indefension de la sociedad ante ellos y una patente de corso para que
puedan seguir actuando impunemente toda su vida?

Naturalmente, cualquiera que sea la respuesta que haya que dar a la
cuestion de la imputabilidad en cada uno de estos casos y otros simila-
res que con frecuencia se plantean antes los Tribunales de Justicia, la
imposibilidad de aplicar una pena no supone una ausencia de control
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social de estos sujetos. El Cédigo penal prevé, en su art. 20 in fine,
que en los supuestos de los tres primeros niimeros de este articulo se
aplicaran, en su caso, las medidas de seguridad previstas en el Titulo IV
del Libro I. También a los semiimputables se les pueden aplicar estas
medidas (véase art. 21,1? en relacion al art. 20,1°,2°y 3°).

a) Respecto a los inimputables

— En primer lugar, la medida de internamiento «no podrd exceder del
tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido
declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijara
en la sentencia ese limite maximo» (cfr. arts. 101,1, 102,1 y 103,1).

— En segundo lugar, el Tribunal sentenciador, cuando lo estime pro-
cedente a la vista de los informes de los facultativos, puede imponer,
desde un principio o durante la ejecucién de la sentencia, otras medidas
no privativas de libertad de las sefialadas en el art. 96,3 (sometimiento
a custodia familiar, privacion del derecho a conducir, libertad vigilada;
cfr. arts. 96,3,97 y 105).

A la vista de esta regulacion se puede decir que el informe médico psiquid-
trico del perito en el proceso penal no puede limitarse ya a la cuestién de la
imputabilidad del acusado, sino que ha de extenderse al tratamiento de éste y a
la medida mds idonea para ello, caso de que llegue a considerdrsele exento de
responsabilidad criminal.

b) Respecto a los semiimputables o con imputabilidad
disminuida

Si se aprecia la eximente incompleta, circunstancia 1* del articulo
21, en relacién con las eximentes 17, 2% ¢ 3% del art. 20, hay que tener en
cuenta lo que disponen al respecto los arts. 99 y 104, que también pre-
vén para estos casos la aplicacién de medidas similares a las previstas
para los inimputables.

Con este sistema, la finalidad resocializadora y terapéutica pasa a
un primer plano, pero dentro de los Iimites de duracién de la pena pre-
vista para el delito, lo que, en el fondo, supone un sistema monista o
de tnica sancion en la fase ejecutiva, aunque se mantenga el dualismo
de los presupuestos (culpabilidad-pena; peligrosidad-medida) en la fase
de imposicion, lo que, al mismo tiempo, produce una relativizacién im-
portante del contraste imputabilidad-inimputabilidad (cfr. infra capitulo
XXXIV).
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6. LA «<ACTIO LIBERA IN CAUSA»

Todas las categorias de la Teoria del Delito van referidas al momen-
to de la comisién del hecho. La imputabilidad no podia ser una excep-
cion en este sentido. La cuestion de si el autor posee o no la capacidad
suficiente para ser considerado culpable viene referida al momento de
la comisidn del hecho, y asi expresamente se indica en la redaccién de
las eximentes 1% y 2% del art. 20 («el que al tiempo de cometer la in-
fraccién penal»). La actio libera in causa constituye, sin embargo, una
excepcion a este principio. En este caso se considera también imputable
al sujeto que al tiempo de cometer el hecho no lo era, pero si en el mo-
mento en que ideé cometerlo o puso en marcha el proceso causal que
desembocé en la accion tipica.

Los ejemplos que se incluyen en esta figura son: el guardagujas que
se duerme y provoca con ello un choque de trenes; el que se embriaga
aunque sabe que en este estado se vuelve pendenciero y agresivo, aco-
metiendo a las personas; el que se embriaga para cometer en este estado
un delito, o para conducir un automovil, etc. En estos casos las lesiones,
el homicidio, etc., se cometen en un estado de inimputabilidad (a veces
puede excluirse ya la accidn, véase supra capitulo XI1.4), pero el autor,
antes de realizar la conducta tipica, habia puesto en marcha el proceso
causal cuando todavia era imputable. La imputabilidad aqui va referida
ala accién u omision precedente a la conducta tipica, y es esta conducta
precedente la que fundamenta la exigencia de responsabilidad.

El Cédigo penal alude expresamente a este problema en la regula-
cion de las eximentes de los nimeros 1°y 2° del art. 20 en relacién con
el trastorno mental transitorio y con los estados de intoxicacion, exclu-
yendo su apreciacién cuando dichos estados hubiesen sido provocados
por el sujeto «con el propdsito de cometer el delito o hubiera previs-
to o debido prever su comision». Es decir, que cuando la situacién de
inimputabilidad (o de imputabilidad atenuada o disminuida) haya sido
buscada de propdsito para delinquir, o el sujeto hubiera previsto o de-
bido prever su comision, no podra invocarse la respectiva eximente o
atenuante. De aqui se deduce que en el caso de que el sujeto se hubiera
colocado en estado de trastorno mental transitorio o de intoxicacién a
propdsito, para delinquir, el hecho cometido debe imputarse a titulo de
dolo, ya que el propio sujeto se utiliza como instrumento de comision
del delito en verdadera autoria mediata de si mismo (cfr. infra capitulo
XXVII); pero en la medida en que el hecho cometido sea distinto o mds
grave que el que el sujeto queria cometer, éste sélo se podra imputar a
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titulo de imprudencia. Por otra parte, si la situacién de no imputabilidad
se ha provocado dolosa o imprudentemente, pero no con el propdsito
de delinquir, podra haber una responsabilidad por imprudencia por el
hecho cometido en estado de inimputabilidad (frecuente en los delitos
de comisién por omisién, por ejemplo, el guardagujas que se duerme y
provoca el accidente de tren). Sobre la compatibilidad de la figura de la
actio libera in causa con el principio de culpabilidad, véase Diaz Prta,
2002.
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CAPITULO XXIV

Culpabilidad (cont.): conocimiento de la antijuricidad y
exigibilidad de otra conducta

El conocimiento de la antijuricidad

Error de prohibicién

La exigibilidad de otra conducta

El llamado estado de necesidad disculpante
Miedo insuperable

El encubrimiento entre parientes
Delincuencia por conviccidn o por conciencia

Nk e =

1. EL CONOCIMIENTO DE LA ANTIJURICIDAD

Junto a la capacidad de culpabilidad o imputabilidad, constituye tam-
bién un elemento de la culpabilidad el conocimiento de la antijuricidad.
Quien realiza dolosamente un tipo penal actda, por regla general, con
conocimiento de la ilicitud de su hacer. Asi como deciamos antes que
la tipicidad es un indicio de la antijuricidad, podemos decir ahora que
la realizacion dolosa de un tipo penal casi siempre va acompafiada de la
conciencia de que se hace algo prohibido, tanto més cuando el bien juri-
dico protegido en el tipo en cuestion sea uno de los fundamentales para
la convivencia y en cuya proteccidn tiene su razon de ser el Derecho
penal. De ahi que, en la prictica, el conocimiento de la antijuricidad no
plantee demasiados problemas y se parta de su existencia en el autor de
un hecho tipico, no justificado, cuando dicho sujeto es imputable.

No obstante, el conocimiento de la antijuricidad no es un elemento
superfluo de la culpabilidad sino, al contrario, un elemento principal y
el que le da su razén de ser. Logicamente, la atribucién que supone la
culpabilidad s6lo tiene sentido frente a quien conoce que su hacer esta
prohibido. La funcién motivadora de la norma penal sélo puede ejercer
su eficacia a nivel individual si el individuo en cuestion, autor de un
hecho prohibido por la ley penal (por tanto, tipico y antijuridico), tenia
conciencia de la prohibicién pues, de lo contrario, éste no tendria moti-
vos para abstenerse de hacer lo que hizo.

Este conocimiento de la antijuricidad no es necesario, sin embargo,
que vaya referido al contenido exacto del precepto penal infringido o
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a la penalidad concreta del hecho; basta con que el autor tenga moti-
vos suficientes para saber que el hecho cometido esta juridicamente
prohibido y que es contrario a las normas mas elementales que rigen
la convivencia. Para un sector doctrinal, es suficiente con un conoci-
miento potencial de la antijuricidad, es decir, seria suficiente con que
el autor hubiese podido conocer lo ilicito de su hacer para que pudiese
reprochdrsele como culpable. Sin embargo, con esta teoria se amplian
desmesuradamente las posibilidades de considerar culpable a todo el
que, con capacidad de culpabilidad, comete un hecho tipico y antijuri-
dico, porque siempre cabe la posibilidad de que hubiera podido conocer
la prohibicién.

Una vez mds hay que recurrir aqui a la concepcion de la funcién
motivadora de la norma penal, como una funcién de comunicacion y
participacién que culmina el proceso de socializacion del individuo.
Sélo en la medida en que se dé la internalizacién de los mandatos nor-
mativos y el proceso de socializacion no se encuentre alterado (analfa-
betismo, subcultura, etc.) podra plantearse el tema del conocimiento de
la antijuricidad. En una sociedad en la que coexisten distintos sistemas
de valores hay que admitir que haya individuos que, aun pudiendo, te6-
ricamente, conocer la ilicitud de su hacer, no se planteen siquiera este
problema cuando ese hacer es normal en el grupo social concreto al que
pertenecen.

Esto no quiere decir, sin embargo, que el autor deba tener en el mo-
mento del hecho una conciencia exacta de que su hacer estd prohibi-
do; es suficiente con que, de acuerdo con su formacién, nivel cultural,
etc., se represente dicha ilicitud como posible y, a pesar de ello, actie.
En definitiva, el conocimiento de la antijuricidad, como los dema4s ele-
mentos subjetivos de la Teorfa del Delito, es también un concepto que
requiere del juez una valoracién de los diversos componentes, psicolo-
gicos y sociales, que inciden en el comportamiento del individuo. Si el
sujeto desconoce la antijuricidad de su hacer, actia entonces en error
de prohibicion.

2. ERROR DE PROHIBICION

Existe error de prohibicidn no sélo cuando el autor cree que actia
licitamente, sino también cuando ni siquiera se plantea la ilicitud de su
hecho. El error de prohibicion puede referirse a la existencia de la nor-
ma prohibitiva como tal (error de prohibicion directo) o a la existencia,
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limites o presupuestos objetivos de una causa de justificacion que au-
torice la accidn, generalmente prohibida, en un caso concreto (error de
prohibicion indirecto o error sobre las causas de justificacion).

En el primer caso, el autor desconoce la existencia de una norma que
prohibe su conducta; en el segundo, el autor sabe que su conducta esta
prohibida en general, pero cree erréneamente que en el caso concreto
se da una causa de justificacion que lo permite, que actia dentro de los
limites de la misma o que se dan sus presupuestos objetivos. En la prac-
tica es mucho mads frecuente la segunda forma de error que la primera.

El tratamiento del error de prohibicion es doctrinalmente muy dis-
cutido. Hasta la reforma operada en el anterior Cédigo penal en 1983 no
habia ningtin precepto que se ocupara expresamente de la cuestion. La
vieja teoria, de procedencia romana, de que «la ignorancia de las leyes
no excusa de su cumplimiento» o que «el error de derecho perjudica»
(«error iuris nocet») fue pronto abandonada en el moderno Derecho
penal, por ser incompatible con el principio de culpabilidad. En el art.
14 del actual Cédigo penal se contiene una regulacion diferenciada de
las distintas clases de error que pueden tener relevancia en la determi-

nacién de la responsabilidad del autor de un delito.

Dice asf el art. 14: «1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la
infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las
circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la infraccion
serd castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una circuns-
tancia agravante, impedird su apreciacion.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion
penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicard
la pena inferior en uno o dos grados».

El problema interpretativo que hay que resolver es determinar qué
grupos de casos hay que tratar conforme al error a que aluden los pa-
rrafos 1 y 2 (el llamado error de tipo), y cudles conforme al parrafo 3
(el llamado error de prohibicion). Para ello conviene diferenciar varios
supuestos:

— El que en una caceria confunde a otro cazador con un animal de
caza actiia claramente en un error sobre un elemento esencial integrante
del tipo de homicidio, es decir, del tipo objetivo de ese delito («matare
a otro»), quedando excluida la imputacion a titulo de dolo (por faltar el
elemento intelectual del mismo) y viniendo todo lo més en considera-
cion, si actué imprudente o negligentemente, es decir, si ese error era
vencible, una responsabilidad por imprudencia (error de tipo, cfr. supra
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capitulo XVI.3). Parece claro, pues, que el error sobre elementos de
cardcter descriptivo utilizados en la tipificacion del supuesto de hecho
delictivo recibe el tratamiento del error «sobre un elemento constitutivo
de la infraccidn penal» previsto en el apartado 1 del art. 14.

— El mismo tratamiento debe tener también el error sobre los ele-
mentos normativos del tipo (por ejemplo, «ajenidad») y sobre los ele-
mentos referidos a la antijuricidad que se contienen en algunos tipos
delictivos (la «ilegalidad del matrimonio» en la bigamia; el «disfrute
indebido de beneficios fiscales» en el delito fiscal, etc.). Para un amplio
sector doctrinal la relacion de estos elementos con la antijuricidad es
tan evidente que el error sobre los mismos debe ser tratado como un
error sobre la antijuricidad misma, es decir, como un error de prohibi-
cioén a encuadrar, por tanto, en el apartado 3 del art. 14. Sin embargo,
en mi opinidn también esta clase de error debe ser tratada como error
de tipo y, por tanto, conforme al apartado 1 del citado articulo, pues,
sin discutir su relacion estrecha con la antijuricidad, lo cierto es que
estos elementos son utilizados por el legislador ya en la misma des-
cripcidn tipica del hecho, de tal modo que, si faltan, el hecho carece de
trascendencia tipica. Asi, por ejemplo, si el disfrute del beneficio fiscal
no es «indebido», faltara ya el tipo del delito fiscal; y, por las mismas
razones, si el sujeto cree erréneamente que el beneficio fiscal obtenido
es conforme a Derecho, su error incide directamente sobre un «hecho
constitutivo de la infraccion penal» (art. 14,1). Ciertamente incidiria
también sobre la antijuricidad, pero el caracter secuencial de la Teoria
del Delito (cfr. supra capitulo XI) obliga a resolver ya en la categoria
anterior donde se presenta el problema (en este caso, en la tipicidad) lo
que a lo mejor también podria resolverse en una categoria posterior.

— Mas discutido es el tratamiento que debe darse al error sobre los
presupuestos objetivos de las causas de justificacion.

Ciertamente, los presupuestos objetivos o facticos de una causa de
justificacion (la agresion ilegitima en la legitima defensa o la situacién
de necesidad en el estado de necesidad) son, ante todo, elementos fac-
ticos, para cuya apreciacion no hace falta valoracién juridica alguna.
Desde este punto de vista, la misma clase de error representa creer erro-
neamente que se mata a un animal en lugar de alguna persona, que
creer, erroneamente también, que esa persona es un agresor. Pero mien-
tras el error en el primer caso afecta a la calificacion misma del hecho,
el error en el segundo incide en la licitud del hecho ya calificado. En
el primer caso el sujeto no sabe que realiza un tipo de homicidio; en el
segundo (el sujeto dispara contra el que cree su agresor) sabe lo que
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estd haciendo (un tipo de homicidio), aunque se cree amparado por una
causa de justificacion.

No obstante, como ya se ha advertido en el capitulo XIX 4, la per-
cepcion errénea del presupuesto factico de la respectiva causa de justi-
ficacion que se mantiene dentro del riesgo permitido razonable debe ser
tratada igual que los casos de existencia real del mismo, en la medida
en que cualquier persona en esa situacion hubiera supuesto igualmente
que, por ejemplo, iba a ser victima de una agresion o que se daban los
presupuestos del estado de necesidad (la existencia de un peligro). Los
problemas que aqui se suscitan son similares a los que se dan cuando
el hecho se produce por caso fortuito, no existiendo otra salida para
el tercero inocente que es victima del lamentable error que invocar el
estado de necesidad. Ahora bien, si el error no cabe dentro del riesgo
permitido razonable y se debe a miedo, precipitacion, etc., el hecho
serd antijuridico y habra que tratarlo por la via del error de prohibicion,
probablemente vencible, o la del miedo insuperable (cfr. infra. Sobre
otras posibilidades de conceptuacion del error sobre los presupuestos
objetivos de las causas de justificacion, cfr. lo dicho supra en el capitulo
XIX .4y la bibliografia alli citada).

— Con mucha mayor razén debe aplicarse el parrafo 3 del art. 14 al
error sobre los limites de las causas de justificacion o al error sobre la
existencia de la causa de justificacion misma, pues evidentemente no
se trata aqui de calificar el hecho (por tanto, de elementos esenciales
integrantes de la infraccién penal), sino de la creencia erronea de estar
obrando licitamente, es decir, de un error «sobre la ilicitud del hecho

constitutivo de la infraccién penal».

La vencibilidad del error. En todos estos casos los criterios para determinar
la vencibilidad o invencibilidad del error son los mismos que los sefialados para
el error de tipo en el art. 14,1 («las circunstancias del hecho y las personales del
autor»), aunque légicamente adaptadas a la peculiar naturaleza del conocimien-
to de la antijuricidad, ya que muchas veces éste supone un conocimiento especi-
fico que sélo se da en profesionales relacionados con la actividad o, en general,
en personas que tienen una obligacion especial de informarse sobre la licitud
de su hacer. A veces, como sefiala NIETo MARTIN (1999), no habra mas remedio
que recurrir a criterios basados en la vida anterior del autor, sus conocimientos
previos, su nivel y formacion cultural, para saber el grado de vencibilidad que
pudo tener su error. Ello no implica una culpabilidad previa por la forma en que
se ha vivido, sino simplemente un indicador de hasta qué punto el sujeto estuvo
en condiciones de vencer el error en el que actud en el caso concreto (cfr. FELIP
1 SABORIT, 2000, pp. 248 y ss.; criticamente respecto a la culpabilidad previa,
Manso Porro, 1999, pp. 81 y ss.). En los casos normales bastard con que el
sujeto hubiera podido salir de su error con una reflexién y con la informacion
que cualquier persona en sus circunstancias podia haber obtenido. Si el error es
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vencible, todo lo mds viene en consideracidn la atenuacion de la culpabilidad
prevista en el art. 14,3.

En resumen, el error de prohibicidn, tanto si es directo (sobre la exis-
tencia de la norma prohibitiva) como si es indirecto (sobre la existencia,
limites o presupuestos objetivos de una causa de justificacion), no inci-
de en la configuracion tipica, dolosa o imprudente, del delito, sino en la
culpabilidad del autor del concreto tipo delictivo que haya realizado.

Al conceder relevancia al error de prohibicion, el moderno Estado
social y democratico de Derecho, a diferencia del viejo Estado autori-
tario, se muestra dispuesto a negociar con el ciudadano los ambitos de
relevancia de sus prejuicios y hasta su propia concepcién del Derecho,
siempre que ello no suponga tener que modificar en nada la vigencia
objetiva de las normas juridicas. La exclusion del reproche y la conse-
cuente exencion de pena no implican, sin embargo, la de la responsa-
bilidad civil que corresponde a los autores y participes del delito (cfr.
art. 118).

Mas alld de estos limites el Estado no puede conceder relevancia a
las creencias y opiniones subjetivas individuales, ya que ello haria de-
pender la vigencia objetiva de las normas juridicas de su aceptacion por
el individuo. La responsabilidad (o culpabilidad) penal en el Derecho
vigente exige el conocimiento de la antijuricidad o de las normas que la
determinan, no el «reconocimiento» de las mismas (véase, sin embargo,

infra7).

3. LA EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

El cumplimiento de los mandatos normativos es un deber para todos
los ciudadanos. No obstante, los niveles de exigencia de este cumpli-
miento varian segtin el comportamiento exigido, las circunstancias en
que se realice, los intereses en juego, etc. En principio, el Ordenamiento
juridico marca unos niveles de exigencia que pueden ser cumplidos por
cualquier persona. Se habla en estos casos de una exigibilidad objetiva,
normal o general. Mds alld de esta exigibilidad normal, el Ordenamien-
to juridico no puede imponer, salvo en casos determinados, el cumpli-
miento de sus mandatos. Asi, por ejemplo, en el estado de necesidad se
exige como requisito que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo,
obligacién de sacrificarse. También en algunos tipos delictivos concre-
tos se alude a situaciones de no exigibilidad, en las cuales la realizacion
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de la conducta no constituye el tipo de esos delitos (asi, por €j., el art.
195,1 castiga la omision del deber de socorro siempre que el sujeto pu-
diere prestar el socorro «sin riesgo propio ni de terceros»). Normalmen-
te, estas situaciones de no exigibilidad general u objetiva excluyen ya
el tipo del correspondiente delito en cuya redaccion se tenga en cuenta
esta situacién o, por lo menos, la antijuricidad del mismo a través del
estado de necesidad como causa de justificacion genérica. Pero junto
a esta no exigibilidad objetiva, existe una no exigibilidad subjetiva o
individual, que se refiere a determinadas situaciones extremas en las
que no se puede exigir al autor concreto de un hecho tipico y antijuridi-
co que se abstenga de cometerlo, porque ello comportaria un excesivo

sacrificio para él.

La teorfa de la no exigibilidad surgié en Alemania en la Reptiblica de Wei-
mar, a principios de los afios 20 del siglo XX, en una época de grave crisis eco-
ndmica y social, como una forma de exclusién de la culpabilidad de personas
que por miedo a perder su empleo o a consecuencias peores, se vefan obligados
a cometer un delito. Posteriormente, y en el periodo nacionalsocialista (1933-
45), fue rechazada porque, segiin algunos penalistas nazis, «quebrantaba los
huesos del Derecho penal», y no era mds que el reconocimiento de las debilida-
des y flaquezas del ser humano, incompatibles con el modelo del «superhom-
bre», que «impasible el ademdn», tenfa que demostrar su fortaleza de cardcter
y la superioridad de la raza aria precisamente en los momentos mds extremos
y dificiles de la vida. Paraddjicamente, volvié a renacer tras la Segunda Guerra
Mundial utilizdndose por algunos penalistas como argumento para exculpar a
médicos y altos mandos nazis que durante el nacionalsocialismo habfan ejecu-
tado o participado en medidas exterminadoras de asociales o de enfermos men-
tales en campos de concentracién o en centros psiquidtricos, alegando que lo
habfan hecho por obediencia debida, o por miedo a perder sus puestos de traba-
jo.Algunos de los acusados por estos hechos llegaron a decir en su defensa que,
al interpretar restrictivamente las érdenes e instrucciones recibidas, salvaron la
vida a muchas personas, invocando incluso el estado de necesidad disculpante:
por ejemplo, que en lugar de matar a 10.000 personas, conforme a las instruc-
ciones recibidas, mataron sélo a 8.000 (cfr. infra). Algunas veces es bueno
conocer los origenes y avatares de los conceptos juridicos, para comprenderlos
mejor en sus respectivos contextos (sobre las «perversiones» que éste y otros
conceptos elaborados por la Dogmatica juridicopenal alemana sufrieron en el
nacionalsocialismo, véase MuNoz ConDE, 1994 y 2003).

El Derecho no puede exigir comportamientos heroicos o, en todo
caso, no puede imponer una pena cuando en situaciones extremas al-
guien prefiere, por ejemplo, realizar un hecho prohibido por la ley penal,
antes que sacrificar su propia vida o su integridad fisica. En este caso,
la no exigibilidad de un comportamiento distinto en esas situaciones no
excluye la antijuricidad (el hecho no es justificado por el Ordenamien-
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to), sino la culpabilidad (el hecho sigue siendo antijuridico, pero su
autor no es culpable). La idea de la no exigibilidad de otra conducta no
es, sin embargo, privativa de la culpabilidad, sino un principio regula-
dor e informador de todo el Ordenamiento juridico. En la culpabilidad,
dicha idea obliga a comprobar, antes de formular el juicio completo
de culpabilidad, si el autor, que con capacidad de culpabilidad y con
conocimiento de la antijuricidad de su hacer realizé un hecho tipico y
antijuridico, se encontraba en alguna situacion tan extrema que no fuera
aconsejable, desde el punto de vista de los fines de la pena, imponerle
una sancién penal.

A esta idea responden dos exenciones de pena contenidas en el C6-
digo penal: el miedo insuperable y el encubrimiento entre parientes.
El estado de necesidad en caso de conflicto entre bienes de igual valor
presenta una problematica especifica, de la que nos vamos a ocupar
seguidamente.

4. ELLLAMADO ESTADO DE NECESIDAD
DISCULPANTE

El estado de necesidad es, ante todo, una causa de justificacién que
se encuentra informada primariamente por el principio de ponderacion
de bienes, es decir, por el principio de que es licito sacrificar un bien ju-
ridico cuando con dicho sacrificio se quiere salvar otro de mayor valor
(allanamiento de morada para salvar la vida, aborto terapéutico, etc.;
cfr. supra, capitulo XX).

Existe, sin embargo, un supuesto de estado de necesidad en el que
los bienes en colisién son de igual valor: el ndufrago que mata a otro
ndufrago para comer su carne y poder sobrevivir (naufragio de la Me-
dusa); el ndufrago que impide que otro ndufrago se agarre al madero
que se hundiria con el peso de los dos (tabla de Carneades). En estos
casos, la accidn realizada para salvar la vida no puede estar justificada
por el principio de ponderacion de bienes, porque el Derecho protege
por igual la vida de todas las personas. La doctrina dominante considera
que este supuesto debe ser tratado como estado de necesidad disculpan-
te, dejando el estado de necesidad como causa de justificacion sélo para
el caso de conflicto de bienes de desigual valor. Sin embargo, como ya
hemos dicho al hablar del estado de necesidad como causa de justifi-
cacién (cfr. supra capitulo XX), nada impide que también aqui opere
como causa de justificacion, pues no se trata sélo de comparar el valor
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de los bienes en conflicto, sino de enjuiciar si el sacrificio de uno de
ellos para salvar el otro era la tinica via adecuada, dentro de los limites
de exigibilidad normales en la vida ordinaria. Quien en el incendio pro-
cura alcanzar antes la salida del edificio o en el naufragio coge el tinico
salvavidas que queda, actia justificadamente, por mds que la vida de
los demds en peligro sea, desde el punto de vista juridico, igualmente
valiosa. Parece excesivo imponer una pena al que, en estas circunstan-
cias, actia para salvar su vida, aunque sea a costa de la vida ajena. La
idea de la no exigibilidad de otra conducta aconseja dejar sin sancion
a quien acttia en estas circunstancias, no ya s6lo porque el autor no sea
culpable, sino porque tampoco el acto realizado es desaprobado por el
Ordenamiento juridico.

El Cédigo penal acoge esta idea al extender la eximente de estado de
necesidad a los supuestos en los que el mal causado sea igual al que se
trata de evitar (art. 20,5°).

Por lo demads, son aplicables a este supuesto los demds requisitos
del estado de necesidad entre bienes de desigual valor: es decir, ha de
darse una situacion de necesidad (peligro real e inminente, no evitable
de otro modo, para un bien juridico), que no haya sido provocada inten-
cionadamente por el sujeto y que €ste no tenga, por su oficio o cargo,
obligacién de sacrificarse.

La redaccidn del num. 5° del art. 20 autoriza, también en este su-
puesto, el auxilio necesario, es decir, deja exento de pena a quien, no
hallandose en situacion de necesidad acude, en auxilio del que si se
encuentra en dicha situacion. En buena técnica, el estado de necesidad
considerado en este caso como simple causa de exculpacion, al dejar
subsistente la antijuricidad, no deberia afectar al extrafio, pero el legis-
lador ha extendido también a éste la exencion de responsabilidad cri-
minal, lo que demuestra su naturaleza de causa de justificacion. Igual-
mente, algin sector doctrinal y jurisprudencial aplica al error sobre los
presupuestos de la existencia de un estado de necesidad (disculpante)
las mismas reglas que al error sobre los presupuestos de las causas
de justificacion, lo que para la concepcién aqui defendida (cfr. supra
capitulo XIX.4) significa que si el error es razonable (el socorrista cree
razonablemente que el ndufrago a quien decide salvar no sabe nadar,
siendo asi que objetivamente podia haberse salvado, mientras que el
otro ndufrago no podia valerse por si mismo), el estado de necesidad es
justificante, mientras que si no lo es, el problema se traslada al ambito
de la culpabilidad bien como error de prohibicién, bien como miedo
insuperable.
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Todo ello puede ser una prueba de que el estado de necesidad en todos los
casos que sean subsumibles en el art. 20,5° constituye una causa de justifica-
cion. Pero como ya se indicé en su momento (capitulo XX.2), hay situaciones
extremas en las que el Derecho, mds que aprobar el hecho, se limita a prescindir
de la sancién penal en la medida en que ésta no sea necesaria desde el punto de
vista preventivo, general y especial. Pero el apoyo dogmatico a esta idea debe
buscarse mds en el concepto mismo de culpabilidad y no en la desnaturaliza-
cion del estado de necesidad, convirtiéndolo en una causa de exclusion de la
culpabilidad.

Desde este punto de vista, el alumno puede reflexionar e incluso discutir
con sus compaiieros la solucién que debe darse al siguiente supuesto:

Un grupo de cuatro ndufragos recala en una isla desierta, en la que salvo
un poco de agua en un arroyo casi seco, no hay nada que comer. Tras varios
dias sin llevarse nada a la boca y ya casi al borde de la muerte por inanicion,
entre los restos del naufragio aparece un paquete con cuatro latas de atiin en
conserva que apenas contienen alimento para todos ese dia.

Para poder sobrevivir unos dias mds, esperando que algiin barco los aviste
y venga a rescatarlos, uno de los ndufragos propone comerse ese dia solo dos
latas, dividiéndolas en cuatro raciones exactamente iguales, y hacer lo mismo
con las dos latas restantes los dos dias siguientes. Otro ndufrago quiere que le
den su lata para consumir su contenido como y cudndo mejor le parezca. Un
tercero dice que él es el linico que tiene un abrelatas y que los demds tienen que
darle, si quieren que se lo preste, una parte de la racion que les corresponda.
El cuarto ndufrago alega que es el oficial mds antiguo y de mds alta gradua-
cion y que, por tanto, le corresponde la mitad de las latas, dejando las otras
dos para que los demds se las repartan como quieran. Surge una discusion
entre ellos y en el transcurso de la misma el primer ndufrago saca una pistola y
amenaza a sus otros tres compaiieros con matarlos y quedarse él con todas las
latas, si no aceptan su propuesta. A la vista de lo cual los comparieros, de mala
gana, se pliegan a sus exigencias, quedando el de la pistola encargado de guar-
dar las latas y de hacer el reparto por él propuesto. Asi consiguen sobrevivir
todos un dia mds. Pero al segundo dia del acuerdo muere el ndufrago que era
el oficial mds antiguo y también el de mds edad y débil constitucion. El tercer
dia muere de un disparo el ndufrago que tenia el abrelatas, al ser sorprendido
por su compaiiero intentando apoderarse de la iiltima lata que quedaba. El
cuarto dia muere el ndufrago que tenia la pistola. Y el quinto dia aparece un
barco, rescatando al inico naufrago que queda con vida, que habia conseguido
esconder entre sus ropas, sin que los comparieros se dieran cuenta, una quinta
lata, que le permitid sobrevivir hasta la llegada del barco.

5. MIEDO INSUPERABLE

Claramente responde a la idea de no exigibilidad la eximente del
ntimero 6° del art. 20 del Cédigo penal segun el cual estd exento de res-
ponsabilidad: «el que obre impulsado por miedo insuperable». En prin-
cipio, esta eximente recuerda a una causa de inimputabilidad o incluso
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de ausencia de accion, por cuanto el miedo es un estado psiquico que
puede llevar, incluso, a la paralizacidn total del que lo sufre. Sin embar-
go, el miedo al que aqui se alude es aquél que, aun afectando psiquica-
mente al que lo sufre, le deja una opcidn o una posibilidad de actuacion
(amenaza, situacion de peligro para la vida, etc.); «insuperable» quiere
decir aqui superior a la exigencia media de soportar males y peligros.
La insuperabilidad del miedo es un requisito objetivo y, por lo tanto, en
la medida en que el sujeto sea un timorato o muestre una gran cobardia,
no podrd apreciarse esta eximente (sobre el error, véase lo dicho ante-
riormente respecto al estado de necesidad). Por lo demads, igual que en
el estado de necesidad, el mal que produce el miedo ha de ser serio, real
e inminente. De ahi que el miedo insuperable haya sido considerado
por algin autor también como una causa de justificacion, lo que no
deja de tener su fundamento, pero el componente subjetivo (miedo) de
esta eximente hace preferible tratarla en el ambito de la culpabilidad. A
diferencia de lo que sucede con el estado de necesidad, la razén de la
exencion es el componente subjetivo (el miedo), no la situacidn objeti-
va que lo provoca. Por eso cabe apreciar esta eximente y no la de estado
de necesidad cuando el sujeto, en una situacién de pdnico, lesiona un
bien juridico sin darse cuenta de que habia otras formas de solucién del
conflicto, o que €ste no existia realmente. Con razén considera VARONA
Gomez (2000, pp. 197 y ss.) que basta «la razonabilidad de la creencia
de la persona en la presencia de un mal amenazante», y que cuando hay
un error vencible habra de apreciarse la eximente incompleta; lo mismo
que cuando el mal amenazante no es de suficiente entidad o la accién
de salvamento realizada no es necesaria. Mas discutible es, en cambio,
la tesis que mantiene el citado autor (p. 263) de apreciar esta eximente,
completa o incompleta, en los casos en que se actie para cortar un mal
que amenaza a uno mismo o a persona vinculada afectivamente, pues el
tenor literal no exige esta restriccion, si bien en la mayoria de los casos
ésta serd la motivacion principal del miedo. No hay que olvidar que en
esta eximente lo importante es la intensidad con la que se siente el mie-
do, y no, como en el estado de necesidad, un juicio valorativo objetivo
sobre los motivos del conflicto (cfr. SiLva SANCHEZ, 1999, p. 177; STS
de 17 de junio de 2004: drogadicta que transporta droga porque le ame-

nazaban con matar a sus hijas, se le aplica la eximente incompleta).

En esta eximente pueden incluirse también algunos supuestos de exceso en
la legitima defensa, cuando el que se defienda traspase los limites de la legitima
defensa por una situacién de miedo (exceso intensivo), pero no cuando no existe
agresion ilegitima o ésta ya ha cesado (exceso extensivo), por €j., dispara por
la espalda al agresor que huye. Diferente es el caso, cuando objetivamente la
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agresion no existe, pero el sujeto, entre otras razones, debido a un miedo insu-
perable, cree que estd en inminente trance de ser victima de una agresién ilegi-
tima. En este caso, cuando dicha creencia errénea no es razonable, ya no podrd
apreciarse la legitima defensa como eximente incompleta, pudiendo acudirse,
en la medida en que se dé, a la completa o incompleta de miedo insuperable
(defensa putativa; cfr. lo dicho supra capitulos XIX 4 y XX.1; y desde el punto
de vista del miedo, VARONA GOMEZ, 2000, pp. 300 y ss.).

6. EL ENCUBRIMIENTO ENTRE PARIENTES

El art. 454 del Codigo penal dice: «Estdn exentos de las penas impuestas a
los encubridores los que 1o sean de su conyuge o de persona a quien se hallen li-
gados de forma estable por andloga relacion de afectividad, de sus ascendientes,
descendientes, hermanos, por naturaleza, por adopcidn, o afines en los mismos
grados...».

Pese a tratarse de una disposicién de la Parte Especial del Cédigo penal,
aplicable al delito de encubrimiento, su interés para el estudio de la Parte Ge-
neral radica en que, tradicionalmente, ha sido interpretado como expresién de
la idea de no exigibilidad como causa de exclusion de la culpabilidad. Desde
este punto de vista, las personas citadas en el art. 454 Cp no son consideradas
responsables de encubrimiento porque, debido a su parentesco con el autor del
delito, no deben estar obligadas a delatarlo o impedidas de ayudarlo cuando
aquél se encuentre perseguido o en situacién de adversidad; en otras palabras,
no se les puede exigir la delacién o la denegacion de ayuda. Sin embargo, esta
disposicién también puede interpretarse como una simple causa personal de
exclusién de la pena, porque es aplicable de manera objetiva a todos los que
se encuentren en las relaciones de parentesco citadas, aunque no mantengan
vinculos de afectividad (que son los que explican la no exigibilidad) con el
sujeto encubierto.

En realidad, ambas perspectivas son posibles: aunque el art. 454 Cp estd
inspirado en la idea de no exigibilidad, su regulacion concreta la extiende a
todas las personas que tienen las cualidades parentales citadas, tengan o no vin-
culo afectivo. Por ello representa mds una causa de exclusién de pena, consti-
tuyendo, de esta forma, un puente entre las causas de exculpacion y las excusas
absolutorias (cfr. infra capitulo XXV).

7. DELINCUENCIA POR CONVICCION O POR
CONCIENCIA

Con los ejemplos anteriores parecen agotadas las posibilidades en las
que el Derecho penal vigente concede relevancia eximente o atenuante
de la culpabilidad a los prejuicios y creencias juridicas incorrectas del
autor del delito, o a situaciones extremas en las que no parece necesario,
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desde el punto de vista preventivo general y especial, imponer una pena
al que, encontrandose en ellas, comete un hecho tipico y antijuridico.
La relevancia del error de prohibicion y de la no exigibilidad de una
conducta distinta responde a esta idea y ha encontrado acogida en pre-
ceptos concretos del Codigo penal.

Fuera de estos casos parece que el Estado no puede conceder mds
relevancia eximente o atenuante a las creencias y opiniones subjetivas
individuales, ya que ello harfa depender la vigencia objetiva de las nor-
mas juridicas de su aceptacion por el individuo. Sin embargo, en una
sociedad democratica y, por tanto, pluralista, es inevitable un cierto gra-
do de discrepancia y aun de rebeldia del individuo frente a una norma
o disposicidn concreta o un sector completo del Ordenamiento juridico.
Esta discrepancia se debe a veces a conflictos de conciencia: el sujeto
tiene una actitud valorativa diferente a la de la norma que infringe y,
aunque conoce el ambito prohibitivo de la misma, no le reconoce efica-
cia motivadora de sus actos, salvo el de la simple conminacién penal.
Desde un punto de vista moral, el delincuente por conviccién o por
razones de conciencia no debe considerarse culpable de los actos que
realiza conforme a la misma. Otra cosa sucede desde el punto de vista
juridico. En la eterna pugna entre culpabilidad y prevencion, aquélla
casi siempre se sacrifica a ésta, sobre todo cuando se teme que la discre-
pancia individual debilite la vigencia objetiva de las normas juridicas y
cunda el mal ejemplo en la comunidad.

Pero muchas veces la existencia del conflicto mismo evidencia una
falta de legitimacion de la propia norma infringida. La comisién de
un delito no siempre es un conflicto entre individuo y sociedad, sino
una contraposicion entre distintos sistemas sociales y distintas formas
de entender la vida. Y precisamente lo que caracteriza a una sociedad
democrdtica y pluralista es la posibilidad de coexistencia pacifica de
distintos sistemas de valores, a veces contradictorios.

En algunos casos el Estado ha resuelto el conflicto dando una salida
alternativa que respeta la conciencia individual, siempre naturalmente
que ello no ponga en peligro bienes juridicos fundamentales. Asi, por
ejemplo, se reconoce la objecion de conciencia del médico a intervenir
en un aborto terapéutico, siempre que, naturalmente, la mujer pueda ser
asistida por otro médico. O la del Testigo de Jehova, que rechaza, por
motivos religiosos la transfusion de sangre para su hijo menor, siempre
que ésta objetivamente pueda ser sustituida por otros medios.

Cuando las leyes no prevén alternativas que respeten la libertad de
conciencia, hay que plantearse la naturaleza del bien juridico concul-
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cado. Cuando éste es uno de los bienes juridicos individuales como
la vida, la integridad fisica, la libertad y la propiedad, no se puede dar
ninguna relevancia a la decision de conciencia que los ataque, ya que
dichos bienes juridicos son mas importantes que la libertad de concien-
cia y son indispensables para el desarrollo de los demas ciudadanos que
obviamente también tienen derecho a su proteccion juridica. Precisa-
mente por eso se castiga el ataque por conciencia a bienes juridicos de
cardcter politico perfectamente discutibles (independencia de una parte
del Estado, forma de Estado, Reptiblica o Monarquia, etc.), cuando se
realiza de forma violenta conculcando, ademads, bienes juridicos indi-
viduales, como la vida. Pero no sélo casos de terrorismo politico, sino
también los asesinatos rituales cometidos en una secta, o la objecion de
conciencia fanatica llevada hasta el punto de dejar morir, sin asistencia,
a una mujer que se desangra tras un aborto ilegal,, deben quedar fuera de
toda consideracién exculpatoria o minimamente atenuante. Sin embar-
go, incluso respecto a la vida la solucién puede variar si, por ejemplo, la
muerte se produce para evitar graves dolores a un moribundo aquejado
de una enfermedad irreversible en fase terminal y el paciente estd de
acuerdo en ello. La demanda de una regulacion legal de la llamada eu-
tanasia tiene su origen en la insuficiencia de los preceptos vigentes para
solucionar adecuadamente un problema que muchos creen que debe ser
regulado de forma distinta a la tradicional punitiva (cfr. art. 143 4).
Los casos en los que el conflicto de conciencia no lleva a lesionar
o poner en peligro bienes juridicos fundamentales deben solucionarse,
en la medida de lo posible, por otras vias distintas a la penal. La so-
lucién que ha tenido el tratamiento de la insumision total al servicio
militar y al servicio social sustitutorio en los dltimos afios, pasando
desde su castigo a su absoluta irrelevancia penal, demuestra hasta qué
punto un cambio de orientacion politica en la concepcion del servicio
militar (instaurar un servicio militar profesional en lugar de uno obli-
gatorio) puede dejar de hecho fuera del Codigo penal conductas que
originariamente se castigaron con penas de prision y luego con penas de
inhabilitacion de hasta ocho afios y que, una vez implantado el servicio
militar profesional, son penalmente irrelevantes (cfr. lo dicho en la 3*
ed. de esta obra, p. 444. Estos delitos fueron derogados por LO 3/2002,
de 23 de mayo). Pero en la propia dindmica de la evolucidn social y es-
tando abocados cada vez mds a sociedades pluralistas y multiculturales
seguiran siendo inevitables conflictos con normas juridicas basadas en
razones de conciencia (religiosas, morales, politicas), que pueden im-
plicar la realizacién de algtin tipo delictivo (manifestaciones ilegales,
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quema de banderas, negativa a participar en mesas electorales, etc.).
Por las razones ya dichas, y en la medida en que muchos de estos actos
constituyen el ejercicio de la libertad de expresion y de ideas y una
expresion de lealtad a creencias, habra que procurar que la respuesta
a esas infracciones no sea siempre y en todo caso una respuesta penal

indiscriminada.

Véanse, por ¢j., los casos de «lealtad» a convicciones religiosas e ideold-
gicas profundas, citados por FLETCHER, 2000, extraidos de la realidad norte-
americana y de otros paises, que cada vez tienen mayor actualidad en nuestra
sociedad, como el uso del velo en las escuelas por las jévenes musulmanas, o
la quema de la ensefia nacional como protesta contra determinadas politicas
gubernamentales, etc.

La fundamentacion legal que a la exencién o, por lo menos, atenua-
cion de la pena se puede dar, aparte de invocar directamente el art. 16 de
la Constitucidn, puede ser el estado de necesidad (conflicto entre la /i-
bertad de conciencia y el deber de cumplimiento de la prestacion social
sustitutoria), o incluso el art. 14,3 del Cédigo penal, entendiendo que la
«creencia juridica diferente» tiene cabida también en el error invencible
sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal. Sélo as{
podra evitarse que la solucién juridica a determinados conflictos socia-
les sea siempre una solucién punitiva o, lo que es peor, que el Derecho
penal sea un instrumento para imponer por la fuerza sistemas de valores

o intereses mas que cuestionables.

Para mds detalles sobre esta posicién véase MuNoz CoNDE, 1975, 1989 y
1997. A favor de este planteamiento, BaAuceLLs (2000), quien, en las pp. 357 y
ss. de su obra, desarrolla las posibilidades de solventar este problema a través
del error de prohibicidn; en contra, Corcoy BipasoLo, 2000, TAMARIT SUMALLA,
1989, PERez DEL VALLE, 2000, y FLORES MENDOZA, 2001, que propugna resolver
el problema basdndose en la inexigibilidad de obediencia al Derecho. En todo
caso, debe tenerse en cuenta que, cuando el sujeto no tiene obligacion de actuar,
por ejemplo carece de posicion de garante, su actuacién no llega ni siquiera al
ambito de la tipicidad. Cfr. STC 154/2002, de 18 de julio, anulando en base
a ello la STS de 27 de junio de 1997 que habfa condenado por homicidio a
los padres que apoyaron la decision de su hijo de trece afios de no recibir una
transfusion de sangre, aunque tampoco se lo impidieron y nunca trataron de
convencerlo por lo que la decisién fue tomada por el menor en ejercicio de su
libertad; al respecto, véase supra capitulo XIV.
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