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    Introducción


    Para juzgar un delito se necesitan pruebas, evidencia hallada en la investigación sobre el mismo. Juzgar implica llevar a cabo una investigación, o búsqueda de pruebas, en cuyo proceso pueden intervenir especialistas de múltiples disciplinas: jueces, abogados, agentes policiales, médicos, psicólogos, etc., que aportan evidencias para esclarecer los hechos delictivos que se investigan. Y ocurre con frecuencia que la labor de cada uno es desconocida por los demás especialistas, estrechando así la amplitud de perspectivas a la hora de entender la realidad del delito. Por ello y porque creo que conocer el trabajo de los demás lleva a respetarlo, si no a admirarlo, me ha parecido oportuno hacer un estudio interdisciplinar que aporte perspectivas útiles para todas las disciplinas que de alguna forma se dedican a la investigación y entendimiento de la conducta delictiva.


    Para entender mejor ese proceso de investigación es preciso: a) definir qué es delito y analizar las circunstancias que aumentan, disminuyen


    o eximen la responsabilidad del autor de la acción delictiva; b) estudiar cómo se buscan las pruebas y, c), hacer un análisis psicológico del proceso mismo de la investigación del delito y de los métodos más comunes de la búsqueda de pruebas en los que están particularmente implicados los factores subjetivos de la mente humana.


    Siguiendo este planteamiento, el presente libro está dividido en 3 partes:


    PARTE I (caps. 1-5). Base jurídica: definición de delito, causas agravantes, atenuantes y eximentes de responsabilidad, y órganos jurídicos implicados en la investigación del delito.

    PARTE II (caps. 6-7). Investigación médica y policial del delito.

    PARTE III (caps. 8-10). Análisis psicológico de la investigación del delito.


    Con este estudio multidisciplinar se hace una aportación rigurosa y al mismo tiempo básica para estudiantes y profesionales implicados en investigar, esclarecer y enjuiciar las conductas delictivas: médicos, juristas, policías, psicólogos, etc. Y, sobre todo, se espera que contribuya a administrar mejor la justicia.


    J. Burón

  


  


  
    
I Base jurídica del delito



    Antes de hablar de delito es preciso definir qué es delito, qué causas aumentan, atenúan o eximen la responsabilidad del autor del delito, y qué órganos son competentes para juzgarlo.


    Para no repetir el significado de las abreviaturas usadas en esta primera parte, y con el fin de poder consultarlas rápidamente si es preciso, se presenta a continuación una lista de las mismas.
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1 Delito y consecuencias jurídicas



    Juan I. Echano Basaldúa

    Profesor de Derecho Penal

    Universidad de Deusto


    1. Delito y pena, peligrosidad criminal y medidas de seguridad


    El Derecho Penal actual comprende dos instrumentos de reacción frente al delito: las penas y las medidas de seguridad (sistema dualista). La finalidad de ambas es evitar delitos futuros, pero actúan de distinta forma.


    La pena es la respuesta frente al delito, más exactamente, frente a la infracción de una norma penal, al hecho injusto, que lleva a cabo una persona que es responsable, “culpable”, de tal infracción. El fin que está destinada a alcanzar es la prevención general, esto es, retraer a la generalidad de la comisión de futuros delitos, y ello tanto por medio de la prevención general negativa (la amenaza de la pena disuade a la generalidad de los ciudadanos de la comisión de hechos delictivos) como por medio de la prevención general positiva (la pena reafirma la confianza de los ciudadanos en que las normas penales están vigentes y conforman la vida social, y contribuye a la pacificación de la conciencia social, que se produce, conforme a la concepción de ROXIN, cuando en virtud de la sanción la generalidad considera solucionado el conflicto con el autor del hecho2). La resocialización también es una meta a la que debe estar dirigida la pena, pero no es un fin de la pena como tal, sino un principio que debe orientar la determinación de la pena que corresponde hacer al Juez o Tribunal, así como la ejecución de la pena ya impuesta.


    El fin de la medida de seguridad es que el sujeto peligroso no delinca en el futuro, esto es, la prevención especial: la prevención frente al sujeto concreto, que en algunas ocasiones podrá lograrse a través de medidas resocializadoras (de carácter curativo o educativo) y, en otras, por medio de medidas inocuizadoras del peligro (internamiento,...). Por razones de seguridad jurídica, para la aplicación de las medidas de seguridad es preciso que la peligrosidad criminal del sujeto –pronóstico de probabilidad de comisión de nuevos delitos (art. 953)– se haya exteriorizado en la realización de un hecho que infrinja una norma penal, es decir, de un hecho injusto, sin que sea necesario que el sujeto sea responsable –“culpable”– del mismo (arts. 6 y 95). Las medidas de seguridad son el único instrumento de reacción penal frente a los inimputables, es decir, frente a quienes no se les puede hacer responsables o imputar el hecho injusto realizado; sólo cabe aplicarlas a ellos y a los semiimputables, esto es, a los que tienen la capacidad de responsabilidad disminuida (arts. 101 a 104).


    Pese a esta dualidad, delito / pena y peligrosidad criminal / medida de seguridad, como el estudio del delito permite llegar a conocer con precisión las características de las conductas que son presupuesto tanto de las penas como de las medidas de seguridad, se expone en primer lugar el concepto de delito, y posteriormente de la mano de sus consecuencias jurídicas se hace referencia no sólo a la pena sino también a la medida de seguridad, así como a la peligrosidad criminal y al resto de presupuestos de aplicación de éstas.


    2. Concepto de delito


    2.1. Concepto doctrinal de delito


    La doctrina penal actual estructura el concepto de delito en torno a dos elementos, que responden a dos juicios diferentes. El primero, la antijuridicidad, revela la relación de contradicción de la conducta con el Derecho Penal, esto es, expresa que la conducta infringe la norma penal, que está prohibida por el Derecho penal; y el segundo, la culpabilidad o, mejor, la imputación personal, hace responsable de la conducta antijurídica a su autor, esto es, se le atribuye o imputa personalmente.


    La antijuridicidad penal requiere la previa descripción del hecho en la ley como constitutivo de delito, esto es, la tipicidad. A su vez como las normas penales únicamente se ocupan de acciones o conductas humanas, la tipicidad presupone siempre una acción. Por ello los autores definen el delito como una acción típica, antijurídica y culpable. Frecuentemente se añade a estas características la punibilidad, debido a que algunos delitos requieren elementos que no pertenecen a la tipicidad, antijuridicidad ni culpabilidad para que la conducta pueda ser sancionada (p. ej.: el art. 258 declara exentos de responsabilidad criminal, entre otros parientes, a los cónyuges y hermanos por los hurtos, estafas y demás delitos contra el patrimonio cometidos entre sí sin violencia ni intimidación, aun cuando tales conductas son típicas, antijurídicas y culpables).


    Los autores subrayan que cada uno de los elementos de la definición presupone el anterior, de forma que sólo puede ser típica una acción, tan sólo puede ser antijurídica una acción típica, y únicamente puede ser culpable una acción típica y antijurídica. Este “carácter secuencial” de la definición4 revela que su aportación es facilitar la aplicación del Derecho con un mayor grado de seguridad y certeza, porque la afirmación de que un hecho es constitutivo de delito requiere un análisis sistemático de sus distintos elementos.


    2.2. Definición legal de delito (art. 10)


    El art. 10 define el delito diciendo: “Son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la Ley”. Esta definición –dejando ahora de lado la distinción entre delito y falta, que se verá en el apartado siguiente– no se contrapone a la que ofrece la doctrina penal, aunque es objeto de debate si hace referencia a todos los elementos del concepto doctrinal de delito.


    Con los términos “acciones y omisiones” se refiere al elemento acción, que comprende las dos modalidades de comportamiento que tiene presente la ley penal: las normas prescriptivas imponen la obligación de hacer algo –p. ej.: el art. 195, socorrer– y requieren para su infracción un comportamiento omisivo, no hacer lo ordenado; mientras que las normas prohibitivas prohíben hacer algo –p. ej.: el art. 138, matar– y exigen para su infracción un comportamiento activo, realizar la conducta prohibida. En la expresión “penadas por la Ley” pueden verse comprendidas la tipicidad y la antijuridicidad, ya que solamente son penadas las conductas previamente descritas en la ley, tipicidad, y las conductas que la ley sancione con una pena, han de ser antijurídicas.


    Se discute si la definición legal de delito recoge la exigencia de culpabilidad. Las calificaciones “dolosas o imprudentes”, referidas a las conductas, no equivalen a culpables; únicamente ponen de relieve que el Código excluye la responsabilidad objetiva, esto es, que exige para sancionar la conducta que se haya realizado con conciencia y voluntad de ejecutar el hecho descrito en la ley (p. ej.: en el art. 138, matar), o que el sujeto no haya actuado conforme a la diligencia debida, cuando era previsible que podía producir el hecho descrito en la ley (p. ej.: en el art. 142, matar). Algunos autores incluyen el elemento culpabilidad en la expresión “penadas por la ley”, pero no parece que esta expresión haga referencia a que la conducta sea punible en el caso concreto, en atención a las condiciones del sujeto. Esto no significa que la culpabilidad no sea un elemento del delito conforme al concepto que se deriva del Código –así se desprende del art. 20, 1º, 2º, 3º y 6º, y del art. 14.3–, sino que se utiliza el término delito en un sentido más restringido, como acción típica y antijurídica, que no da lugar a responsabilidad criminal porque al sujeto no se le puede hacer responsable del hecho injusto realizado, pero que puede tener consecuencias jurídicas como la imposición de medidas de seguridad5.


    2.3. Clasificación de los delitos


    Los criterios conforme a los que se pueden clasificar los delitos son muy numerosos. Dejando para más adelante otras clasificaciones asimismo de interés (véase apartado III. C. 2), conviene detenerse ahora en dos.


    2.3.1. Según su gravedad: delitos graves, delitos menos graves y faltas (art. 13)


    Hasta ahora se ha utilizado el término delito como equivalente a infracción penal, y este mismo significado le otorga también en algunas ocasiones el Código (p. ej.: art. 130, 5º), pero asimismo se denominan delito las infracciones penales más graves en contraposición a las más leves, para las que reserva la denominación de faltas. El criterio de distinción es su gravedad, que se manifiesta en la gravedad de las penas con que son sancionados; este mismo criterio permite distinguir también entre delitos graves y menos graves. Así el art. 13 establece que son delitos graves las infracciones que la ley castiga con pena grave; menos graves las que la ley castiga con pena menos grave; y faltas las que la ley castiga con pena leve –el art. 33 indica qué penas son de una u otra clase (véase apartado VII. A. 1)–.


    Conviene subrayar que la distinción es puramente cuantitativa, sin que una u otra calificación permita establecer diferencia alguna relativa a los elementos constitutivos referidos en las definiciones de delito expuestas.


    La distinción entre delitos graves y menos graves responde a razones procesales, ya que son diferentes los órganos jurisdiccionales encargados de enjuiciar los delitos según sea su gravedad (Juzgados de lo Penal y Audiencias Provinciales), si bien la reforma de la legislación procesal ha dado lugar a que no sea la distinción del art. 13, la que se toma en consideración a estos efectos (véase Capítulo V). A su vez la distinción entre delito y falta, que también responde a razones de orden procesal, se refleja asimismo, a causa de la menor gravedad de las faltas, en algunas disposiciones relativas a la penalidad y a la determinación de la pena –p. ej.: arts. 15. 2, y 638–.


    2.3.2. Según el bien jurídico afectado: los grupos de delitos del Libro II


    Las figuras delictivas concretas, descritas por la ley penal, se agrupan en atención al bien jurídico que resulta afectado por las mismas, y del que pueden ser titulares las personas, la sociedad o determinados colectivos, el estado o alguna de sus instituciones e, incluso, la comunidad internacional (véase apartado III. A. 2. a). Así se habla de delitos contra la vida, la salud, la libertad, la libertad sexual, el honor, los derechos de los trabajadores, la seguridad del tráfico, la salud pública, la Administración de Justicia, el orden público, la paz y la independencia del estado, y un muy largo etcétera.


    Este es el criterio de clasificación que en lo fundamental sigue el Código Penal a lo largo de su Libro II, como puede observarse en la mayoría de las rúbricas de los títulos y capítulos. Además puede advertirse que dedica sus primeros títulos a los delitos que atentan contra los bienes jurídicos de las personas, para seguidamente atender a los que atentan contra los de determinados colectivos o de la sociedad, posteriormente contra los del estado o sus instituciones y, por último, contra los de la comunidad internacional6.


    El interés de esta clasificación radica en que el bien jurídico revela el daño que causa el delito y quiere evitar la norma penal, por tanto, la razón de que la conducta esté desvalorada y prohibida por la ley penal, de que sea antijurídica o, en otros términos, de que sea un hecho injusto, primera característica que requiere todo delito y que se estudia seguidamente.


    3. El delito como hecho injusto


    3.1. Antijuridicidad: cuestiones generales


    3.1.1. Elementos de la antijuridicidad penal


    La antijuridicidad hace referencia a la relación de contradicción entre el hecho realizado y el Derecho. Es antijurídico o injusto el hecho que infringe las normas jurídicas, que éstas desvaloran y prohíben7.


    El primer requisito de la antijuridicidad penal es la tipicidad: el hecho realizado debe estar previsto en la ley penal como constitutivo de una especie o figura (tipo) delictiva concreta –p. ej.: abuso sexual, apropiación indebida, denuncia falsa, etc.; arts. 181, 252, 456–. La descripción legal, el tipo, selecciona las conductas antijurídicas que tienen relevancia penal, ya que no todas las conductas antijurídicas son penalmente antijurídicas –p. ej.: una infracción de tráfico, como saltarse un semáforo, o el impago de una letra de cambio a su vencimiento, son acciones antijurídicas para las normas administrativas o mercantiles, pero no lo son penalmente–, y permite además diferenciar entre unas y otras figuras o tipos delictivos –p. ej.: el homicidio (art. 138) del asesinato (art. 139), que requiere no sólo matar a otro sino hacerlo con alevosía, con ensañamiento o por precio–.


    La tipicidad es, en expresión de MIR PUIG, “una exigencia del Estado de Derecho, vinculada al principio de legalidad”8. Para que una conducta pueda ser considera constitutiva de delito es preciso –según se deriva del principio de legalidad– que previamente esté tipificada en la ley penal. Pero este aspecto formal exigido por el principio de legalidad es aún insuficiente para el logro de la seguridad jurídica que pretende; debe cumplir también con su aspecto material, con el mandato de determinación, conforme al cual la conducta tiene que estar descrita en la ley en términos suficientemente precisos como para que pueda determinarse su alcance y sus límites, y discriminarse lo que es constitutivo de delito y puede ser sancionado de lo que no lo es, y lo que es constitutivo de un delito determinado o de otro.


    La exigencia de que la conducta esté descrita en una ley en sentido estricto, es decir, aprobada por Las Cortes, contiene también una vertiente democrática que no debe pasarse por alto: únicamente pueden ser constitutivas de delito aquellas conductas que los representantes de los ciudadanos consideran como tales.


    Todo tipo penal presupone, como indica MIR PUIG (2000, 149), una acción conducta humana, único objeto de las prohibiciones o prescripciones de las normas penales. Carece de sentido referir éstas a fenómenos de la naturaleza (terremotos, rayos, etc.), a hechos protagonizados por animales (mordiscos, coces, etc.) o, incluso, a actuaciones de personas que están fuera de su control (movimientos reflejos, etc.), porque las normas jurídicas están dirigidas a incidir en el comportamiento de sus destinatarios, y todos estos eventos no son susceptibles de control y, por tanto, evitables por quienes los producen.


    Por último, para que una conducta sea antijurídica no es suficiente que responda a un tipo penal, es decir, que esté descrita en una norma penal como constitutiva de una figura delictiva, requiere además la ausencia de causas de justificación. No toda conducta que supone la realización de un tipo penal es antijurídica. Cuando concurre una causa de justificación la conducta no infringe norma penal alguna –p. ej.: una persona mata a otra (homicidio, art. 138) en legítima defensa (art. 20. 4º)–. Las causas de justificación son precisamente circunstancias cuya concurrencia impide afirmar la antijuridicidad de la conducta, porque autorizan la realización de la conducta típica.


    Por ello se afirma que “la antijuridicidad penal requiere la realización de un tipo penal sin causas de justificación” (MIR PUIG, 2002, 150).


    3.1.2 Contenido material de la antijuridicidad


    La afirmación de que una conducta es penalmente antijurídica cuando realiza un tipo penal sin causas de justificación, ofrece un concepto formal de antijuridicidad. Nada dice sobre las razones por las que ha sido desvalorada y prohibida. De esta cuestión se ocupa el concepto material de la antijuridicidad. Tal concepto ofrece el fundamento de la prohibición y, al mismo tiempo, establece un límite a la facultad del estado de prohibir y penar conductas de los ciudadanos.


    El fundamento material de la antijuridicidad radica en la nocividad social de la conducta, que requiere lesionar o poner en peligro un bien jurídico (vida, salud, medio ambiente, recta Administración de Justicia, etc.). Pero la producción de este resultado desvalorado sólo será antijurídica, en primer lugar, si se realiza por medio de una conducta asimismo desvalorada, es decir, se requiere junto al desvalor de resultado también desvalor de acción; y, en segundo lugar, si la conducta no está amparada por una causa de justificación. Por tanto, para dar una respuesta satisfactoria a la cuestión del contenido material de la antijuridicidad es preciso indicar qué se entiende por bien jurídico, en qué consisten el desvalor de resultado y el desvalor de acción, y cuál es la razón de ser de las causas de justificación.


    A. El bien jurídico


    Las normas penales de un estado social y democrático de derecho no pueden prohibir cualquier conducta sin entrar en contradicción con sus fines, que son una concreción y especificación de los fines que corresponden a ese modelo de estado, constitucionalmente sancionado, cuyo sentido y legitimación reside en su instrumentalidad para los ciudadanos: es el medio a través del que se pretende asegurar el marco para el ejercicio de las libertades de todas las personas, y posibilitar el acceso y la participación de todos en los bienes sociales.


    Conforme a esto el legislador no puede prohibir o prescribir bajo pena conductas, porque sean consideradas inmorales o desviadas, si no son dañosas para la vida social –p. ej.: la práctica del bestialismo en privado–. Únicamente se justifica la intervención penal contra las conductas que atentan contra bienes jurídicos, es decir, contra “las condiciones de la vida social, en la medida en la que afecten a las posibilidades de participación de individuos en el sistema social” y que además tengan “una importancia fundamental” (MIR PUIG, 2002, 125).


    Los bienes jurídicos pueden ser definidos como “condiciones necesarias para el desarrollo de la vida del individuo y de la sociedad (o si se prefiere, para el desarrollo de la vida de la persona, tanto como individuo en su esfera más íntima, cuanto como en sus relaciones con la sociedad)” (LUZÓN PEÑA, 1996, 327). Estas condiciones pueden consistir en objetos materiales o inmateriales, relaciones, intereses o derechos, que en cualquier caso han de ser socialmente valiosos y por ello dignos de protección jurídica (LUZÓN PEÑA, 1996, 327). Sus titulares pueden ser las personas (p. ej.: de la vida, el honor, la libertad o la intimidad), la sociedad o una colectividad (p. ej.: de la salud pública, el medio ambiente o los derechos de los trabajadores), el Estado o alguna de sus instituciones (p. ej.: la recta Administración de Justicia, la paz o la independencia del estado) o la comunidad internacional (p. ej.: la convivencia internacional pacífica).


    B. Desvalor de resultado y desvalor de acción


    Tradicionalmente se ha entendido que el contenido material de la antijuridicidad se reduce a la causación de un resultado prohibido por la norma penal, que está constituido por la lesión o la puesta en peligro del bien jurídico protegido en ella –p. ej.: la lesión de la libertad en la detención ilegal (art. 163); o la puesta en peligro de la vida ajena en la conducción con temeridad manifiesta (art. 381)–. Este desvalor de resultado puede ser mayor o menor según la intensidad de la afección al bien jurídico.


    Actualmente se entiende que el contenido material de la antijuridicidad se integra necesariamente además por el desvalor de acción. Si la función del Derecho Penal es proteger bienes jurídicos, sólo puede cumplirla prohibiendo aquellas conductas que en el momento en que vayan a llevarse a cabo, esto es, ex ante, muestren aptitud para producir el resultado prohibido: la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico. Las normas penales tipifican, por tanto, la producción de la lesión o puesta en peligro del bien jurídico, cuando es fruto de una conducta que, en el momento en que va a ser llevada a cabo, se manifiesta como adecuada para producirla. La causación de la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico que aparece como consecuencia imprevisible de la conducta es atípica. Por tanto, el desvalor de resultado, que se comprueba tras haberse realizado la conducta (ex post), presupone el desvalor de acción que radica en la peligrosidad para el bien jurídico que puede advertir en la conducta un observador imparcial (el hombre medio) en el momento en que se lleva a cabo ésta, y que se comprueba, por consiguiente, ex ante.


    El desvalor de acción no toma en consideración exclusivamente la parte objetiva-externa del hecho, sino también la subjetiva-interna, que forma con ella una unidad inseparable. La realización dolosa del tipo, esto es, con conciencia y voluntad referidas a todos sus elementos (p. ej.: en el homicidio del art. 138, se dispara y mata adrede a una persona), es sin duda más grave que su realización imprudente, es decir, por no tomar las medidas de cuidado para no producir un resultado que no se quiere


    (p. ej.: en el homicidio del art. 142, el atropello y muerte no querida de un peatón que tiene origen en una conducción descuidada). La mayor gravedad del hecho doloso se sustenta en que la relación de oposición de la conducta con el bien jurídico es más intensa que en el hecho imprudente, pudiéndose diferenciar también una mayor o menor gravedad según la clase de dolo (directo o eventual) o de imprudencia (grave o leve) concurrentes en el hecho (véase apartado III. C. 2. b). De no mediar ni dolo ni imprudencia la conducta es impune por atípica (art. 5).


    C. Razón de ser de las causas de justificación


    Las causas de justificación suponen la concurrencia de circunstancias que dan lugar a que el ordenamiento jurídico considere conforme a Derecho la lesión o puesta en peligro del bien jurídico inherente a la realización de un tipo delictivo. Ello se debe a la presencia de un conflicto entre el bien jurídico que resulta lesionado o puesto en peligro por la realización del tipo delictivo, y otro u otros intereses que el ordenamiento jurídico considera prevalentes. P. ej.: en la legítima defensa (art. 20. 4º), quien es injustamente agredido en su integridad corporal y para defenderse causa lesiones graves al agresor (art. 147.1), defiende el bien jurídico agredido (su integridad corporal) y además el ordenamiento jurídico porque impide la comisión de un delito, y estos intereses (indemnidad de su integridad corporal y del ordenamiento jurídico) son considerados prevalentes sobre el bien jurídico que lesiona: la integridad corporal del agresor injusto.


    Puede observarse que cuando la realización del tipo delictivo está amparada por una causa de justificación, se comprueba ex post que concurren un o unos intereses prevalentes, de forma que se puede afirmar la inexistencia de desvalor de resultado: el resultado producido en su conjunto es valorado positivamente por el ordenamiento jurídico, porque salvaguarda los intereses que se consideran prevalentes –aunque implica la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico y en este sentido pueda afirmarse que se ha causado un mal–; y falta también el desvalor de acción, ya que ex ante un observador imparcial aprecia la concurrencia de tal interés o intereses prevalentes y, por tanto, considera que la acción defensiva es por ello la adecuada9.


    La exposición llevada a cabo explica la razón de que la realización de un tipo penal, de una conducta típica, sin causas de justificación sea antijurídica. Corresponde ahora detenerse en el estudio de cada uno de estos elementos: acción, tipicidad y causas de justificación.


    3.2. Acción o conducta humana


    3.2.1. Significado y concepto de acción


    El delito se acostumbra a definir como una acción típica, antijurídica y culpable, de forma que la acción se presenta como su primera característica. En el Derecho español y en otro buen número de legislaciones los únicos hechos que pueden ser constitutivos de delitos son las acciones o conductas humanas. Así lo establece el art. 10. Pero esto no significa que ésta sea la única concepción posible. No pocas legislaciones extranjeras –p. ej.: el Código Penal francés– admiten que las actuaciones de las personas jurídicas –p. ej.: de las sociedades mercantiles– pueden ser constitutivas de delito. La reducción del delito a la acción o conducta humana no es, por tanto, una cuestión ontológica sino una decisión del legislador plasmada en el Derecho positivo, que da lugar a que los tipos penales requieran en todo caso una acción o conducta humana (MIR PUIG, 2002, 177).


    En la doctrina penal existen no pocas discrepancias a la hora de precisar qué ha de entenderse por acción, y se afirma, incluso, que hasta el momento no se ha hallado un concepto de acción plenamente satisfactorio (ROXIN, 1997, 235). Actualmente algunos autores defienden un concepto de acción que se ha dado en llamar “personal”, y la definen como “manifestación de la personalidad”, de forma que será acción “todo lo que se pueda atribuir a un ser humano como centro anímico-espiritual”, es decir, lo que pueda ser imputado “a la capa anímico-espiritual de la «persona»” (ROXIN, 1997, 235); o como “la relación del yo consciente y físicamente libre con el mundo exterior manejando procesos causales (esto es: incidiendo en o alterando los procesos causales o dejando que éstos sigan su curso o que se inicien)”10. Planteamientos a los que es próximo el de LUZÓN PEÑA (1996, 271), que sin embargo mantiene la tradicional referencia a la voluntad y define la acción como “manifestación, activa o pasiva, de la voluntad humana al exterior”.


    Con independencia de otras cuestiones que suscita el concepto de acción, estas definiciones parecen abarcar todas las modalidades de acción previstas en las leyes penales: acciones y omisiones, dolosas e imprudentes.


    3.2.2. Ausencia de acción. Sus efectos


    Conforme a las distintas definiciones de acción expuestas, no tienen cabida en el concepto de acción los pensamientos o cualquier actividad espiritual de las personas, mientras no se manifiesten al exterior. Quedan fuera del campo de las normas penales, que únicamente contemplan comportamientos de la vida social, es decir, con proyección en otros. Como dijera ya el jurista romano ULPIANO, cogitationis poenam nemo patitur, nadie sufre una pena por sus pensamientos.


    Asimismo quedan excluidos una serie de supuestos, en los que no hay manifestación alguna de la personalidad o de la voluntad, o que no son una forma de relacionarse el yo consciente y físicamente libre con el exterior, porque el sujeto está sometido a una fuerza irresistible, se encuentra en estado de inconsciencia o carece totalmente de control sobre sus movimientos corporales.


    Fuerza irresistible. Hace referencia a los casos en que el sujeto está sometido a una fuerza física a la que no puede sustraerse, de forma que existe una ruptura o desconexión entre la interioridad del sujeto y sus movimientos –p. ej.: un bañista es arrojado de un empujón sobre otro, al que causa una fractura de costilla– o su inactividad –p. ej.: el guardagujas que ha sido atado, no lleva a cabo el cambio de vías, lo que provoca que una colisión de trenes con el resultado de varios heridos–. El sometimiento a la fuerza física debe ser total, ya que si el sujeto pudiera sustraerse a ella, habría que afirmar la existencia de acción, porque habría estado entre sus posibilidades resistirse a ella. Se requiere, pues, que la desvinculación entre el sujeto y el hecho sea total; de ahí que se afirme la existencia de acción ante la fuerza moral o amenaza, ya que coarta la voluntad, pero no la anula, siendo posible en estos supuestos, en su caso, la aplicación de la eximente de miedo insuperable que no excluye la acción sino la culpabilidad o imputación personal.


    Estados de inconsciencia. Igualmente falta la acción en los supuestos en que el sujeto se encuentra en estado de inconsciencia, como sucede en el sueño o cuando una persona queda inconsciente por causas endógenas (ataque epiléptico, caída de tensión,...) o exógenas (golpe, ingesta de alcohol u otras drogas,...), ya sea que se lleven a cabo movimientos corporales –p. ej.: la madre que con sus movimientos durante el sueño ahoga al hijo recién nacido, o quien bajo los efectos del sonambulismo apuñala a otra persona– o se produzca la más absoluta pasividad –p. ej.: quien encargado de la vigilancia de un enfermo, se queda dormido y no avisa del súbito empeoramiento del paciente que fallece–.


    Supuesto límite de esta clase es la hipnosis, respecto de la cual se debate si se puede sugestionar o no a alguien para la comisión de un hecho delictivo hasta el extremo de privarle plenamente de conciencia. Habrá que afirmar la ausencia de acción, si el hipnotizado no tiene más alternativa que realizar lo que se le ordena; si, por el contrario, el hipnotizado tiene la posibilidad de sustraerse a la orden, por limitada que ésta sea, habrá que afirmar la acción y, a lo más, podrá faltar la imputabilidad y, por tanto, la culpabilidad o imputación personal (MIR PUIG, 2002, 212, con referencias a la opinión de los autores).


    Movimientos reflejos. También queda excluida la acción en los movimientos reflejos, ya que se producen por vía subcortical, periférica, pasando directamente de un centro sensorio a un centro motor, de forma que no hay intervención alguna del sistema nervioso central, y no es posible el control de la voluntad. Entre ellos se cuentan, p. ej., los vómitos, calambres y espasmos, el cierre de los ojos ante la aproximación de un objeto, la momentánea paralización ante la picadura de un insecto o el contacto de una corriente eléctrica. Supuestos que pueden alcanzar relevancia para el Derecho penal sobre todo en el tráfico –p. ej.: quien provoca un accidente con los consiguientes resultados de muerte, lesiones, etc., por haber soltado el volante a causa del dolor producido por la picadura de una avispa, por haber cerrado momentáneamente los ojos deslumbrado por el sol o los focos de otro vehículo–11.


    Diferentes a ellos son un conjunto de actos que pueden incluirse en una “zona intermedia entre el acto reflejo como proceso puramente biológico y el modelo ideal de acción consciente y reflexiva”, y entre los que SILVA cuenta las “reacciones primitivas” (reacciones de terror, de dolor, u otras similares como las de shock), que divide en “reacciones explosivas”, que se materializan en una descarga motriz inmediata elemental, y en “actos en corto circuito”, que tienen una mayor complejidad en cuanto constituyen un todo ordenado y con sentido12; más próximas a los movimientos reflejos se encuentran las “reacciones automatizadas”, que progresivamente pasan de ser respuestas realizadas conscientemente “a ámbitos por debajo del umbral de la conciencia” (SILVA, 1987, 913 ss.). En todos estos supuestos la doctrina afirma la existencia de acción, ya que no queda excluida la consciencia hasta el punto de que no sea posible que el mensaje normativo incida en forma alguna en el comportamiento del sujeto. La afirmación de que existe acción no implica, sin embargo, que se afirme la responsabilidad criminal, puesto que es preciso que concurran el resto de características o elementos del delito, y en caso de que concurra la tipicidad, podrá tal vez quedar excluida la imputabilidad por la vía del trastorno mental transitorio del art. 20.1º (SILVA, 1987, 930 ss.).


    Efectos de la ausencia de acción. La ausencia de acción impide afirmar la tipicidad del hecho y, por tanto, su antijuridicidad, de forma que queda excluida la posibilidad de calificarlo de delito y de atribuirle cualquier responsabilidad criminal a quien lo llevó a cabo. Por consiguiente, al sujeto no puede imponérsele una pena y tampoco una medida de seguridad, ya que, como se verá, entre los presupuestos de las medidas de seguridad se cuenta la realización de un hecho injusto.


    3.2.3. Ausencia de acción y “actiones liberae in causa”


    En ocasiones la situación de ausencia de acción en el momento de realizar el hecho dañoso se debe a un actuar precedente del sujeto que ha podido ser doloso o imprudente –p. ej.: el conductor de un vehículo a pesar de que siente sueño continúa conduciendo, se queda dormido y arrolla y mata con su vehículo a un peatón–.


    Cuando la situación de ausencia de acción ha sido provocada por una conducta anterior, dolosa o imprudente, del sujeto, se aplica la teoría de las actiones liberae in causa, que afirma la existencia de acción tomando en consideración la conducta previa –que sí puede ser calificada de acción– de la que trae causa o en la que tiene origen la situación de ausencia de acción –en el ejemplo propuesto, el momento en que el sujeto decide continuar conduciendo a pesar de percibir el sueño–. La teoría de las actiones liberae in causa permite afirmar la existencia de acción en estos casos y abre la posibilidad de establecer la correspondiente responsabilidad criminal en caso de que concurran el resto de elementos del delito.


    3.3. Tipicidad: estructura del tipo y sus clases. Ausencia de tipicidad


    3.3.1. Elementos estructurales del tipo


    La tipicidad es la relación de correspondencia entre la conducta realizada por un sujeto y el supuesto de hecho descrito en la ley penal, es decir, el tipo. El tipo describe el conjunto de los elementos que fundamentan positivamente la antijuridicidad de la conducta, ya que si no concurren causas de justificación, ésta será antijurídica o injusta, y de ahí que se le denomine tipo de injusto. Los elementos que conforman la estructura del tipo son la conducta, los sujetos, los objetos y, en su caso, las circunstancias de la conducta.


    Toda conducta típica debe reunir las características necesarias para que sea calificada de acción conforme a lo expuesto en el apartado anterior, y asimismo debe responder en todo a la conducta concreta, activa u omisiva, descrita en el tipo –p. ej.: en los arts. 163, 171, 195, detener, amenazar, no socorrer–. La conducta tiene dos partes, la objetiva y la subjetiva. La primera está referida a su aspecto externo (véase apartado 2. a), la segunda comprende los aspectos relativos a la interioridad del sujeto que la lleva a cabo (véase apartado 2. b).


    La conducta implica a dos sujetos, el activo y el pasivo. El sujeto activo es quien la efectúa y será autor del delito; en ocasiones la descripción legal requiere la concurrencia en él de determinadas relaciones, condiciones o cualificaciones –p. ej.: ser cónyuge, ascendiente o descendiente del sujeto pasivo en el delito de violencia habitual en el ámbito familiar, ser propietario de la cosa sustraída en el hurto de la posesión, o ser funcionario público en el delito de falsedad en documento público, arts. 153, 236, 390–, de forma que si realiza la conducta quien no las tiene, es atípica.


    El sujeto pasivo del delito es el titular del bien jurídico lesionado o puesto en peligro. Debe diferenciarse entre sujeto pasivo y perjudicado. Perjudicado es todo aquel, cuyos intereses resulten dañados por el delito –p. ej.: en un homicidio la esposa e hijos del fallecido–, sin que tenga que ser titular del bien jurídico (aunque en buen número de delitos éste sea el perjudicado directo y principal). La figura del perjudicado tiene relevancia a efectos de la responsabilidad civil derivada del delito (véase apartado VII. D).


    Los objetos del delito son el objeto material y el objeto jurídico. El objeto material es la persona o cosa sobre la que recae la conducta, por lo que se le denomina también objeto de la acción. En ocasiones el objeto material coincide con el sujeto pasivo, porque la conducta ha de recaer sobre el titular del bien jurídico –p. ej.: en los delitos contra las personas, como el homicidio, las lesiones o la detención ilegal, art. 138, 147, 163–, pero no tiene por qué ser así –p. ej.: en el hurto, art. 234, el objeto material es la cosa mueble ajena sustraída y el sujeto pasivo su propietario–.


    Con el término objeto jurídico se designa el bien jurídico protegido por la norma o, lo que es lo mismo, el bien jurídico que resulta lesionado


    o puesto en peligro, que ordinariamente está implícito en la descripción, aunque no faltan delitos en los que se hace referencia expresa al mismo (p. ej.: a la libertad sexual en el art. 178, o a la intimidad en el art. 197).


    En ocasiones la descripción típica determina distintas circunstancias de la conducta relativas al tiempo –p. ej.: en la detención ilegal la duración de la misma, art. 163–, al lugar –p. ej.: en el tráfico de drogas su difusión en centros docentes, militares, penitenciarios o asistenciales, art. 369– o al modo o medios de ejecución (p. ej.: en los daños el empleo de sustancias venenosas o corrosivas, art. 264. 1. 3º), que permiten precisar en mayor medida el desvalor de resultado o de acción del hecho.


    3.3.2. Clases de tipos


    Las clasificaciones que pueden hacerse de los tipos, en atención a sus distintos elementos y consiguiente estructura, son muy numerosas. Aquí se hace referencia tan sólo a las de más trascendencia para los fines de esta exposición.


    A. Tipos de acción y de omisión; de mera conducta y de resultado


    Los tipos cuya conducta está constituida por la infracción de una norma prohibitiva –que prohíbe hacer algo, p. ej.: el art. 456 interponer una denuncia falsa–, son tipos de acción13, que sancionan la realización de una conducta que causa la lesión o el peligro para un bien jurídico. Por el contrario, cuando la conducta típica está constituida por la infracción de una norma preceptiva –que ordena hacer algo, p. ej.: el art. 195 socorrer a quien se encuentra en peligro manifiesto y grave–, son tipos de omisión, que sancionan no realizar una conducta dirigida a evitar la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico.


    Son tipos de mera conducta aquellos cuya descripción típica únicamente requiere la realización de la conducta, sea activa u omisiva, sin requerir que produzca un resultado ulterior. De entre ellos los constituidos por la infracción de una norma prohibitiva y que exigen, por tanto, llevar a cabo una actividad, se denominan tipos de simple actividad –p. ej.: los abusos sexuales, el allanamiento de morada o la tenencia ilícita de armas, arts. 181, 202 y 564–; y los constituidos por la infracción de una norma preceptiva y que requieren, por tanto, la omisión de la conducta ordenada, se denominan tipos de simple omisión o de omisión pura –p. ej.: la omisión del deber de impedir determinados delitos, art. 450–.


    Son tipos de resultado aquellos cuya descripción típica incluye la producción de un resultado ulterior distinto de la propia conducta. En ellos se distingue entre tipos puros de resultado, que no limitan las modalidades de acción a través de las cuales pueda producirse el resultado –p. ej.: el homicidio, las lesiones, arts. 138, 147. 1, en los que las respectivas conductas deben producir la muerte, el menoscabo en la integridad corporal que requiera para su curación tratamiento médico o quirúrgico– y tipos de medios determinados, en los que se especifican las modalidades de conducta a través de las que ha de producirse el resultado –p. ej.: la violencia en las coacciones, art. 172–.


    Los tipos que prescriben evitar un resultado se denominan de comisión por omisión u omisión impropia, y forman parte de los tipos de resultado. Los supuestos de esta naturaleza expresamente tipificados en el Código –p. ej.: en el art. 382 originar un grave riesgo para la circulación no restableciendo la seguridad de la vía cuando haya obligación de hacerlo– son muy escasos; la mayoría tiene cabida en los tipos puros de resultado, que como no delimitan la modalidad de conducta, admiten en principio tanto la actividad como la omisión –p. ej.: se puede matar a otro, art. 138, tanto a través de un hacer (un disparo, un atropello, etc.) como de una omisión (los padres no alimentan a su hijo recién nacido y éste muere)–.


    La comprobación de la tipicidad en los delitos de mera actividad es más sencilla que en los delitos de resultado. En los de simple actividad debe comprobarse si se adecuan a cada uno de los elementos del tipo los concurrentes en el hecho cuya tipicidad se analiza (conducta, sujeto activo y pasivo, objeto material, etc.). En los de omisión pura debe tenerse presente esta misma relación de adecuación, pero a la vista de su estructura típica peculiar, ya que describen 1º) una situación típica que da lugar a que surja el deber de actuar –p. ej.: en el art. 195, que una persona se encuentre en peligro manifiesto y grave, y pueda socorrérsele sin riesgo propio ni de tercero–, 2º) en la que el sujeto no realiza la acción debida –p. ej.: en el art. 195, no prestar el socorro que requiere el que se encuentre en peligro–, 3º) a pesar de que tenía capacidad para realizarla –p. ej.: en el art. 195, capacidad para socorrer en la forma requerida por quien se encuentra en peligro–.


    En los tipos de resultado la tipicidad requiere además determinar si el resultado puede imputarse objetivamente a la acción del sujeto y, por tanto, a éste. En los delitos de acción y resultado, para imputar objetivamente el resultado es necesaria, en primer lugar, la existencia de relación de causalidad entre la actividad del sujeto y el resultado producido, y, en segundo lugar, una determinada relación de riesgo entre ambos –p. ej.: en un homicidio, art. 138, entre el disparo del sujeto activo y la muerte del sujeto pasivo–. La relación de causalidad se establece por medio de la teoría de la equivalencia de condiciones: es causa de un resultado toda condición –por alejada o poco importante que sea–, que haya contribuido a su producción; y ordinariamente se comprueba por medio de la fórmula de la conditio sine qua non: si suprimimos mentalmente la conducta, y desaparece igualmente en el plano hipotético el resultado, aquélla es causa de éste –p. ej.: en un homicidio, si suprimimos mentalmente el disparo realizado (creamos la hipótesis de que no se ha llevado a cabo) y desaparece en ese mismo plano hipotético la muerte, podemos concluir que el disparo es causa de la muerte–.


    La imputación objetiva del resultado requiere además una determinada relación de riesgo entre la conducta y el resultado causado por ésta: la conducta ha de crear un riesgo típicamente relevante, que se realice en el resultado. En primer lugar, la conducta tiene que presentarse ex ante como creadora de un riesgo típicamente relevante, es decir, un observador imparcial puesto en el momento de su realización, con los conocimientos del ciudadano medio incrementados en su caso con los del autor, reconocería en ella aptitud para producir el resultado; esta exigencia excluye la tipicidad de las conductas que contribuyen causalmente a la producción del resultado, pero entrañan un riesgo que no es previsible, o que es previsible, pero resulta insignificante –p. ej.: quien da un leve empujón a otra persona que resbala, se golpea la cabeza y muere–, o que es socialmente adecuado, es decir, que no es insignificante, pero carece de relevancia típica por su utilidad social –p. ej.: las lesiones causadas en la práctica del deporte–. En segundo lugar, el resultado tiene que ser la realización o plasmación del riesgo de la conducta y no de otro factor, de lo contrario no será objetivamente imputable, ya que la finalidad de la norma no es evitar los resultados imprevisibles que puedan derivarse de una conducta peligrosa –p. ej.: A dispara contra B causándole heridas mortales; camino del hospital al que se le conduce para intervenirle quirúrgicamente y salvar así su vida, la ambulancia sufre un accidente en el que A muere–.


    En los tipos de comisión por omisión la estructura típica es la propia de los delitos de omisión, pero más compleja, porque pertenece a ella el resultado. Por ello, en primer lugar, debe comprobarse que el sujeto se encuentra en una posición jurídica peculiar: en posición de garante (de la indemnidad del bien jurídico), en virtud de la cual se le impone el deber de actuar y evitar el resultado. Cuál es la situación típica que da lugar a que un sujeto adquiera esta posición, con la consecuencia de que no evitar el resultado –cuando era evitable actuando conforme al deber– se equipara a su causación, es una cuestión poco clara, a la que se responde desde una perspectiva formal indicando que las fuentes en la que tiene origen, son el imperativo legal –p. ej.: de los padres respecto de la vida o la salud de sus hijos–, la obligación contractual –p. ej.: de cuidar a un enfermo cuya vida depende de los cuidados– o la actuación precedente que origina la situación de riesgo para el bien jurídico e impone la obligación de actuar de forma que el peligro no pase a ser lesión –p. ej.: quien enciende un fuego, está obligado a actuar de forma que éste no provoque un incendio– (art. 11). En segundo lugar, debe comprobarse la ausencia de la acción debida y la producción del resultado. Por último y en tercer lugar, se exige para la imputación objetiva del resultado a la omisión de la conducta debida, que pueda afirmarse, con un grado de probabilidad muy alto, que de haberse realizado la conducta debida el resultado no se habría producido.


    B. Tipos dolosos y tipos imprudentes


    En los tipos dolosos la parte subjetiva de la conducta o tipo subjetivo está constituido por el dolo, que se define como el conocimiento de todos los elementos del tipo objetivo y la voluntad de realizarlos –p. ej.: en las lesiones del art. 147. 1 conciencia de la idoneidad de la conducta para producir un menoscabo en la integridad corporal de una persona que requiera para su curación tratamiento médico o quirúrgico, y voluntad de llevarla a cabo y producir el resultado; y además, en su caso, el uso de determinados medios (concretamente peligrosos, art. 148.1), una determinada cualidad o condición en el sujeto pasivo (ser menor de edad o incapaz, 148.3), etc.–.


    Se acostumbra a diferenciar el dolo directo, en el que la conciencia y voluntad respecto de los elementos del tipo es clara, del dolo eventual, en el que el sujeto advierte la seria posibilidad de la realización del tipo y a pesar de todo actúa, de modo que asume el riesgo y se resigna o conforma con ella (ROXIN, 1997, 427) –p. ej.: quien consciente de que su disparo quizá no dé en la pieza sino en otro cazador, asume el riesgo, dispara y mata al cazador–.


    En ocasiones el tipo subjetivo de los delitos dolosos requiere que concurran otro u otros elementos subjetivos del injusto, distintos del dolo. Así sucede, p. ej., en aquellos delitos que hacen referencia a un determinado ánimo o finalidad más allá de la consumación, como la finalidad de perjudicar en la falsificación de documento privado del art. 395, o el ánimo de lucro en el hurto del art. 234. En caso de que no concurran tales elementos subjetivos el hecho ha de considerarse atípico.


    El dolo requiere el conocimiento de todos los elementos del tipo, por ello el error de alguno o varios de ellos determinará la ausencia de dolo –p. ej.: el cazador que dispara sobre otro cazador creyendo que se trata de una pieza y le mata, no actúa dolosamente–. Los efectos del error de tipo dependen de si se trata de un error vencible, esto es, del que el sujeto podría haber salido actuando con la debida diligencia, o invencible, es decir, el que no podría haber eludido ni aun actuando con la diligencia debida. Conforme al art. 14.1 el error invencible excluye la responsabilidad criminal, porque es inevitable, y la conducta será, por tanto, atípica; el error vencible excluye el dolo, pero no la imprudencia, ya que el sujeto no actúa con la diligencia debida, de forma que responderá a título de imprudencia del hecho ejecutado, si está tipificada su realización imprudente.


    Los tipos imprudentes se caracterizan en su vertiente subjetiva por la ausencia de dolo y en la objetiva por la infracción de la norma de cuidado debido: el sujeto no tiene voluntad de realizar los elementos del tipo objetivo e incluso puede carecer de conciencia de la peligrosidad de la conducta, esto es, de que su conducta puede dar lugar a la realización del tipo objetivo de un delito, pero no observa el cuidado debido para que no se produzca el delito. P. ej.: quien conduce descuidadamente puede que sea consciente de que puede acabar atropellando e hiriendo a un peatón, pero actúe en la confianza de que no sucederá tal cosa –culpa consciente


    o con previsión–, o puede que ni siquiera sea consciente de ese peligro que entraña su conducción –culpa inconsciente o sin previsión–; en ambos casos no observa el cuidado que se exige a todo conductor, es decir, infringe la norma objetiva de cuidado. La diferencia entre la culpa con previsión y el dolo eventual radica en que en aquélla el sujeto decide realizar la conducta en la confianza de que el delito no se va a producir, y quien actúa así –a menudo porque valora en exceso su capacidad para controlar la situación– no toma seriamente en cuenta la realización del tipo ni se decide por la lesión del bien jurídico (ROXIN, 1997, 427).


    La infracción de la norma objetiva de cuidado es el elemento esencial del tipo del hecho imprudente. Esta norma contiene dos aspectos: el deber de cuidado interno constituido por el deber de comprobar, antes de llevar a cabo una conducta, si entraña peligro para bienes jurídicos de terceros, y el deber de cuidado externo que exige actuar tomando las medidas de cuidado necesarias para que el peligro advertido no se materialice en daño, lo que puede significar, en su caso, que no se deba realizar la conducta. Por tanto, la norma objetiva de cuidado se construye, en primer lugar, sobre la previsibilidad (de la realización del delito), que ha de determinarse atendiendo a lo que puede prever, en el momento de llevar a cabo la conducta, un ciudadano cuidadoso con los conocimientos del hombre medio incrementados en su caso con los del autor; y, en segundo lugar, sobre la evitabilidad (de la realización del delito) actuando conforme a las medidas de cuidado que con el mismo baremo se advierten como necesarias para que el peligro previsto no se transforme en daño.


    Se distinguen dos clases de imprudencia, grave y leve, en atención a la gravedad de la infracción de la norma objetiva de cuidado. Como indica LUZÓN PEÑA (LUZÓN PEÑA, 1996, 516 ss.), la grave supone una elevada peligrosidad no controlada o insuficientemente controlada, y es una imprudencia que sólo comete un hombre muy poco cuidadoso; la leve supone la realización de una conducta que supera el riesgo permitido, pero cuya peligrosidad no es elevada, o la realización de una conducta bastante peligrosa pero con ciertas medidas de precaución que limitan, aunque no anulan, su peligrosidad.


    El menor contenido de injusto de los hechos imprudentes respecto de los dolosos –menor desvalor de acción– tiene como consecuencia que la realización de un hecho descrito como delito, como norma general sea impune; según establece el art. 12, sólo se sancionan cuando están expresamente tipificados –p. ej.: homicidio, aborto, lesiones, sustitución de un niño por otro, daños superiores a diez millones de pesetas, delitos contra el medio ambiente, falsedad en documento público por funcionario público, etc., arts. 142, 146, 152, 220. 5º, 267, 331, 391–, y con una pena inferior a la correspondiente para el hecho doloso. A causa de su escaso desvalor de acción, la imprudencia leve será constitutiva de falta por grave que sea el resultado a que dé lugar –p. ej.: la muerte, art. 621, 2º–.


    C. Tipos de realización imperfecta: conspiración, proposición, provocación, apología, tentativa


    El Código no sanciona solamente las conductas que realizan plenamente los tipos delictivos, es decir, que se adecuan en todos sus elementos, objetivos y subjetivos, a un determinado tipo y que, por tanto, alcanzan la consumación –p. ej. en el homicidio, la muerte de la víctima–. También sanciona en los correspondientes tipos conductas dirigidas a la consumación de un delito, pero que no alcanzan esta meta y quedan en fases anteriores a ella –p. ej.: A dispara contra B para matarle, pero yerra y no le mata, tentativa de homicidio conforme al art. 16. 1 en relación con el 138; A vigila una sucursal bancaria e invita a B, C y D a atracarla con él, proposición de robo con violencia o intimidación en las personas conforme al art. 17. 2 en relación con el 237, 242 y 269–. En los delitos imprudentes, como el sujeto actúa sin dolo, esto es, no tiene voluntad de realizar el hecho delictivo, no tienen cabida los tipos de ejecución imperfecta.


    La norma general es la impunidad de los actos preparatorios, que se extienden desde que se exterioriza la resolución de cometer el delito, hasta que se inicia la ejecución de la conducta delictiva. No obstante, respecto de determinados delitos se prevé expresamente en el Código la punición de ciertos actos preparatorios: conspiración, proposición y provocación para delinquir. La razón de su punición ha de verse en la peligrosidad para el bien jurídico de estos actos preparatorios, que implican a otras personas en el proyecto criminal.


    La conspiración existe cuando dos o más personas se conciertan para la ejecución de un delito y resuelven ejecutarlo (art. 17. 1); la proposición cuando el que ha decidido cometer un delito invita a otra u otras personas a ejecutarlo (art. 17. 2); y la provocación cuando directamente se incita a la ejecución de un delito por medio de la imprenta, la radiodifusión o cualquier otro medio de eficacia semejante que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas (art. 18. 1). La apología se caracteriza en el art. 18. 2 como una modalidad de provocación: “Es apología, a los efectos de este Código, la exposición, ante una concurrencia de personas o por cualquier medio de difusión, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. La apología sólo será delictiva como forma de provocación y si por su naturaleza y circunstancias, constituye una incitación directa a cometer el delito”. Estos actos preparatorios punibles se sancionan con una pena inferior en uno o dos grados a la señalada para el delito consumado.


    El inicio de los actos de ejecución resulta siempre punible a título de tentativa, sea ésta acabada o inacabada. Ello se debe a que a partir del inicio de la ejecución se puede afirmar la puesta en peligro del bien jurídico. “Hay tentativa –establece el art. 16. 1– cuando el sujeto da principio a la ejecución del delito directamente por hechos externos, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberían producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes de la voluntad del autor”. La tentativa requiere, por tanto, la realización de los actos de ejecución total (tentativa acabada) o parcialmente (tentativa inacabada) con voluntad de consumar el delito, de forma que se lleva a cabo la acción, el comportamiento, pero no se produce el resultado.


    Es objeto de especial atención el desistimiento: la tentativa resulta impune, si el sujeto evita voluntariamente la consumación del delito, sea desistiendo de la ejecución ya iniciada –lo que es suficiente en la tentativa inacabada, ya que todavía no se han realizado todos los actos que objetivamente deberían producir el delito–, sea impidiendo la producción del resultado –una vez realizados todos los actos de ejecución, se requiere una actividad que neutralice los actos que objetivamente deberían producir el resultado– (art. 16. 2). Cuando en el hecho intervienen una pluralidad de sujetos, la impunidad alcanza a aquellos que desisten de la ejecución ya iniciada, e impiden o intentan impedir seria, firme y decididamente la consumación (art. 16. 3). En cualquier caso, quienes hayan desistido responderán por los actos ya ejecutados, si éstos fueran constitutivos de otro delito o falta –p. ej.: A dispara contra B dejándole malherido, se arrepiente y le lleva al hospital, donde es intervenido quirúrgicamente y le salvan la vida; la tentativa de homicidio de A es impune, pero responderá de las lesiones que efectivamente causó a B–.


    D. Tipos de autoría y participación


    De los delitos y faltas no responde únicamente quien los ejecuta, el autor, sino también las demás personas que participan en ellos, los partícipes, sean inductores, auxiliadores necesarios o cómplices –p. ej.: A. convence a B de que mate a su padre, cosa que éste hace con el veneno que le ofrece para ello su amigo C, a pesar de que podía hacerlo de forma distinta: A será inductor; B, autor, y C, cómplice–.


    El art. 28 distingue tres modalidades de autoría: autoría directa, coautoría y autoría mediata. Autor directo es quien realiza por sí mismo, personalmente, la conducta descrita en el tipo; es el “quien“ a que hace referencia ordinariamente la descripción legal.


    Autor mediato es quien realiza el hecho por medio de una persona de la que se sirve como instrumento (art. 28, I). Esta figura es necesaria para que incurra en responsabilidad criminal la “persona de atrás”, cuando quien realiza el hecho no actúa antijurídicamente, porque no realiza una conducta típica al no cumplirse el tipo en su parte objetiva –p. ej.: en los campos de concentración nazis se obligaba con violencia a los presos a permanecer en agua helada, lo que les causaba lesiones; las auto-lesiones son atípicas– o en su parte subjetiva –p. ej.: A recibe de B en París un paquete que le dice que contiene dos libros para su hermano, cuando en realidad contiene 200 gramos de cocaína, que A entrega en Bilbao al hermano de B; error de tipo invencible que elimina el dolo requerido en el delito de tráfico de drogas–. Y también es necesaria esta modalidad de autoría, para que responda la “persona de atrás”, cuando quien realiza la conducta típica no incurre en responsabilidad porque le ampara una causa de justificación –p. ej.: un Juez expide una orden de detención a conciencia de que no concurren los presupuestos requeridos por la ley, y el funcionario de policía que la recibe y que desconoce su ilegalidad, la obedece a la vista de que cumple los requisitos legales y tiene apariencia de legalidad; el funcionario está amparado por el cumplimiento de un deber derivado de su cargo, art. 20. 7º, pero el Juez debe responder–.


    Son coautores quienes realizan el hecho conjuntamente y de acuerdo. La coautoría requiere además de un acuerdo tomar parte en la ejecución del hecho, siendo objeto de debate si cada uno de los coautores debe llevar a cabo actos de ejecución o resulta suficiente que aporte una parte esencial de la realización del plan durante la fase ejecutiva, como indica entre otros MIR PUIG (2002, 385).


    Mientras la autoría es la realización del hecho propio, aunque sea compartido, en la participación se contribuye a la realización de un hecho ajeno. Su punición únicamente cobra sentido si la conducta del autor es antijurídica, ya que se sanciona la contribución a realizar una conducta antijurídica, esto es, a la lesión o puesta en peligro típica de un bien jurídico sin la concurrencia de causas de justificación.


    La inducción –art. 28, II, a)– consiste en hacer surgir en otro la decisión de cometer el delito. Ha de ser directa, esto es, dirigida a una persona concreta para que cometa un delito concreto. Además debe ser eficaz, es decir, debe causar la decisión de realizar el hecho delictivo y su realización efectiva por el inducido como autor; causación que ha de ser objetivamente imputable a la conducta del inductor. Para ello el inductor se ha de valer del influjo psíquico (ruego, consejo, amenaza, precio, etc.). El dolo del inductor contiene la voluntad de que el inducido se decida a realizar el hecho delictivo y de que lo lleve a cabo. La gravedad que el Código atribuye a la inducción se manifiesta en que la equipara a la autoría a efectos de penalidad.


    La cooperación puede ser de dos clases: auxilio necesario y complicidad (o auxilio no necesario). Auxiliador necesario es quien coopera a la ejecución del hecho con un acto sin el cual no se habría efectuado –art. 28, II, b)–. En cambio, cómplice es quien sin llegar a ser auxiliador necesario, coopera a la ejecución del hecho con actos anteriores o simultáneos –art. 29–. La diferencia entre ambas modalidades radica en la distinta relevancia de la aportación que realizan. Gráficamente se indica que el auxiliador necesario posibilita la comisión del delito, mientras que el cómplice tan sólo la facilita. La cooperación puede ser psíquica (consejo, etc.) o material, y se puede realizar a través de actos tanto positivos como omisivos, en cuyo caso el auxiliador deberá ser garante –p. ej.: el empleado que no conecta la alarma antirrobo de la empresa–. Ambas modalidades requieren dolo, cuyos elementos, intelectivo y volitivo, van referidos tanto a la prestación del acto de ayuda como a la realización del hecho delictivo. El hecho en el que se coopera debe alcanzar, al menos, la fase de tentativa para que la cooperación sea punible. El Código equipara el auxilio necesario a la autoría (art. 28, II, b), de forma que lo sanciona con la misma pena, lo que parece acertado a la vista de la relevancia de su aportación al delito; en cambio, el cómplice es sancionado con la pena inferior en grado a la del autor (art. 63).


    3.3.3. Ausencia de tipicidad


    La ausencia de tipicidad supone la falta la relevancia penal del hecho. La atipicidad de la conducta se debe a que no se corresponda con tipo penal alguno. El hecho de que una conducta no haya sido tipificada, puede deberse a que sea lícita, a que sea antijurídica pero carezca de la suficiente gravedad como para que se justifique la intervención penal –así sucede con hechos ilícitos de Derecho privado, como, p. ej., el impago de una deuda–, o a otras razones político-criminales –p. ej.: que no sea exigible a los ciudadanos soportar determinado grado de riesgo, como sucede en la omisión del deber de socorro (art. 195)–.


    En otros casos la atipicidad se deriva de la interpretación, de forma que se califican de atípicas conductas que a primera vista tienen cabida en el tipo conforme a la letra de la ley. Así sucede, p. ej., cuando la afección al bien jurídico no es objetivamente imputable, porque la conducta carece de peligrosidad ex ante; pero también sucede así en otros supuestos en los que la conducta no afecta perjudicialmente al bien jurídico o la afección carece de entidad suficiente para considerarla penalmente relevante.


    También puede dar lugar a la atipicidad el consentimiento del titular del bien jurídico para la realización de la conducta. En determinados supuestos priva a ésta de lesividad para el bien jurídico: en los delitos que atentan directamente contra la libertad del sujeto pasivo, como los abusos sexuales o en las detenciones ilegales. Lo mismo sucede en otros delitos que no protegen directamente la libertad del titular del bien jurídico, pero como éste tiene plena disponibilidad sobre él como elemento que está a su servicio para el libre desarrollo de su personalidad, el consentimiento elimina la tipicidad. En este grupo de supuestos no pocas veces la propia descripción típica hace referencia expresa a la ausencia de consentimiento –p. ej.: el apoderamiento de una cosa mueble ajena para que constituya hurto es preciso que se realice “sin la voluntad de su dueño”, conforme al art. 234–. Por el contrario, cuando el consentimiento no elimina la lesión del bien jurídico y éste no es plenamente disponible, la conducta es típica y resulta atenuada la pena –p. ej.: en los delitos contra la vida y en las lesiones, arts. 143 y 155–, salvo en los supuestos excepcionales en que el consentimiento se conforma como una causa de justificación –p. ej.: en las lesiones relativas a los trasplantes de órganos, art. 156–.


    El principio de insignificancia permite una restricción del alcance de los tipos en atención a la escasa gravedad del hecho injusto, como sucede en los supuestos de bagatela. Una manifestación de este principio está constituida por buen número de conductas que a pesar de que son típicas, son generalmente toleradas –no aprobadas–, y ello en buena medida a causa de su escasa gravedad. MIR PUIG (2002, 512) pone como ejemplos, las faltas deportivas que infringen el reglamento del juego, pero que son “normales” en él, como zancadillas, patadas, etc., o empujones y otras molestias que se producen en los transportes públicos, y que no se consideran constitutivas de la falta de lesiones o de malos tratos (art. 617).


    3.4. Las causas de justificación


    3.4.1. Cuestiones comunes


    Como se ha indicado, para que un hecho pueda ser considerado antijurídico, es necesaria una acción humana que realice un tipo delictivo y la ausencia de causas de justificación. Si concurre una causa de justificación, la conducta no es antijurídica sino conforme a Derecho, a pesar de que lesiona o pone en peligro un bien jurídico (véase apartado III. A. 2. c). Así sucede en las causas de justificación recogidas en el art. 20, 4º, 5º y 7º: legítima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber y ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo.


    Efectos. La ausencia de antijuridicidad de la conducta que conlleva la apreciación de una causa de justificación tiene los siguientes efectos: 1º.– excluye la responsabilidad criminal de quien lleva a cabo la acción típica; 2º.– asimismo excluye la responsabilidad criminal de quienes participan en la conducta típica del autor, porque la participación en una conducta que no infringe el ordenamiento jurídico no puede dar lugar a responsabilidad criminal; 3º.– impide la imposición de medidas de seguridad, ya que el presupuesto de éstas es la realización de un hecho injusto.


    Causas de justificación incompletas. Cuando concurre la situación básica que da lugar a la causa de justificación de que se trate, y falta tan sólo alguno de sus requisitos no esenciales –p. ej.: en la legítima defensa, hay una exceso intensivo por la forma poco racional de repeler la agresión–, pueden actuar como eximentes incompletas, de forma que atenúan la pena con una intensidad superior a la propia de las atenuantes genéricas (art. 68).


    Entre los requisitos que pudieran faltar se cuenta el conocimiento de que concurre la situación o presupuesto de hecho propia de la causa de justificación –p. ej.: la agresión injusta en la legítima defensa–; ausencia que conforme a un sector de la doctrina daría lugar a la aplicación de la correspondiente eximente incompleta (MIR PUIG, 2002, 414).


    Error. La suposición errónea, objetivamente invencible, de que concurren los presupuestos de hecho de una causa de justificación –p. ej.: la creencia errónea de que existe una agresión ilegítima y la realización consiguiente de una conducta típica para repeler la supuesta agresión–, es impune, porque desaparece el desvalor de acción: ex ante un observador imparcial no puede prever la inexistencia de un interés o intereses prevalentes al del bien jurídico que resulta lesionado o puesto en peligro por la realización de la conducta típica. Por ello algunos autores (LUZÓN PEÑA, MIR PUIG) consideran acertadamente que constituye una causa de justificación.


    En cambio, el error sobre los presupuestos de hecho de una causa de justificación objetivamente vencible –es decir, que el ciudadano medio puede superar prestando la atención debida– dará lugar a responsabilidad por imprudencia, si está tipificada la realización imprudente del hecho.


    3.4.2. Legítima defensa (art. 20. 4º)


    El art. 20. 4º dispone que está exento de responsabilidad criminal el que obra en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que concurran los siguientes requisitos: agresión ilegítima; necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla; falta de provocación suficiente por parte del defensor.


    El fundamento de esta eximente reside en la necesidad de defender un bien jurídico del que es titular un particular frente a una agresión (aspecto individual), y, por otra, en la necesidad de defensa del ordenamiento jurídico frente a una conducta que lo infringe (aspecto supraindividual). Ambos aspectos están en estrecha coordinación. Quien actúa en legítima defensa, no sólo defiende el bien jurídico atacado sino también el ordenamiento jurídico, y por ello esta causa de justificación no está sujeta al principio de proporcionalidad, lo que significa que el defensor puede causar un daño mayor que el que amenaza. No obstante, y a pesar de que no pocas veces se afirma que el Derecho no debe ceder al injusto, se establecen restricciones a la legítima defensa en los supuestos de extrema desproporción –p. ej.: sólo se puede evitar una lesión a intereses patrimoniales que no son especialmente relevantes, mediante la causación de lesiones graves–, y cuando el ataque procede de quienes carecen de culpabilidad, de personas a las que no se les puede hacer responsables de su hecho.


    El primer requisito legal es la existencia de una agresión ilegítima. Por agresión se entiende una conducta que ponga en peligro un bien jurídico, cualquiera que sea, siempre que su titular sea un particular. En este sentido el art. 20. 4º establece:


    “En caso de defensa de los bienes se reputará agresión ilegítima el ataque a los mismo que constituya delito o falta y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inminentes. En caso de defensa de la morada o sus dependencias, se reputará agresión ilegítima la entrada indebida en aquélla o éstas”.


    La agresión debe ser ilegítima, antijurídica. Además ha de ser actual, inminente, como exige la jurisprudencia. Únicamente mientras está presente la situación de peligro para el bien jurídico que surge con la agresión, puede hablarse de necesidad de defensa. Una vez acabada la agresión, no cabe ya defenderlo –p. ej.: quien acude a los gritos de quien yace en el suelo herido, sale en persecución del agresor, le alcanza y le da un escarmiento produciéndole lesiones, en absoluto defiende al herido; se venga–. El exceso extensivo impide la aplicación de la eximente de legítima defensa.


    El segundo requisito no se refiere a la necesidad de defensa en abstracto, sino a la necesidad de la defensa concreta que se lleva a cabo. La necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresión ilegítima no equivale a proporcionalidad, de forma que se podrá causar un mal mayor que aquel del que se defiende, pero no se podrá afirmar que el medio empleado es racionalmente necesario, cuando el defensor tuvo a su alcance medios menos lesivos que los que empleó. El exceso intensivo elimina la legítima defensa completa, dando lugar a la eximente incompleta.


    El último de los requisitos –cuya ausencia da lugar a la eximente incompleta– es falta de provocación suficiente por parte del defensor. La interpretación de este requisito presenta no pocas dificultades, porque no es clara la razón de que no actúe conforme a Derecho quien provoca la agresión ilegítima, si impide la comisión de un delito –p. ej.: A provoca de forma suficiente a C para que golpee a B; si A defiende a B, no está amparado por la causa de justificación, es decir, realiza una conducta antijurídica, a pesar de que la agresión de C es ilegítima y defiende un bien necesitado de defensa y al mismo tiempo el Derecho–. LUZÓN PEÑA (1996, 614) entiende que hay provocación suficiente tan sólo cuando el provocador haya renunciado a los ojos de todos a la defensa del Derecho, lo que sólo sucede en los casos de provocación o aceptación del reto para un duelo o una riña mutuamente acordada.


    3.4.3. Estado de necesidad (art. 20. 5º)


    El art. 20. 5 CP establece que está exento de responsabilidad criminal:


    “El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien jurídico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos: Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trata de evitar. Segundo. Que la situación de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto. Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligación de sacrificarse”.


    Conforme a esto se puede definir el estado de necesidad como la situación de peligro de un bien jurídico, propio o ajeno, en que aparece como inminente la producción de un mal grave, que es inevitable si no se recurre a la lesión de un bien jurídico de otra persona o a la infracción de un deber14. En el estado de necesidad, a diferencia de la legítima defensa, no se neutraliza el peligro en todo caso reaccionando contra el agresor injusto, sino que frecuentemente se lesionan intereses jurídicos de quien no lleva a cabo agresión ilegítima alguna, de forma que es ajena a esta eximente la idea de defensa del Derecho. Por ello en el estado de necesidad despliega eficacia plena el principio de proporcionalidad.


    En esta eximente tienen cabida distintos supuestos. Se diferencia entre estado de necesidad propio y auxilio necesario, según el mal amenace a bienes jurídicos propios o de un tercero al que se auxilia ante la situación de necesidad en que se encuentra –p. ej.: A causa unos daños en la propiedad ajena como medio para salvar su vida; A causa unos daños en la propiedad ajena para salvar la vida de B–. En los supuestos de auxilio necesario puede plantearse el supuesto de colisión de deberes que concurre cuando para cumplir un deber es preciso infringir otro –p. ej.: A para prestar socorro a B que se encuentra en peligro grave (deber de socorrer del art. 195), sustrae un vehículo (deber de omitir la sustracción de vehículos de motor ajenos del art. 244) y lo lleva al hospital–.


    La doctrina mayoritaria y la jurisprudencia entienden que cuando el mal causado es menor que el que se trata de evitar, el estado de necesidad constituye una causa de justificación que se fundamenta en la salvaguarda del interés preponderante; y que, en cambio, cuando el mal causado y el que se trata de evitar son de la misma entidad, constituye una causa de exculpación por no ser exigible una conducta distinta.


    Para que pueda aplicarse esta eximente es necesario, en primer lugar, que concurra un estado o situación de necesidad, esto es, una situación de peligro de un bien jurídico, propio o ajeno, en que aparece como inminente la producción de un mal grave, que es inevitable si no se recurre a la lesión de un bien jurídico de otra persona o a la infracción de un deber. En el marco de esta situación, esencial para que pueda aplicarse la eximente, han de cumplirse los tres requisitos que establece el art. 20.5º; no obstante, la ausencia del primero y del tercero permite la aplicación de la eximente incompleta (art. 21.1).


    El primer requisito es reflejo del principio de proporcionalidad que rige en esta eximente. En el juicio de ponderación de los males, debe tomarse en consideración el valor de los bienes jurídicos implicados así como la proximidad y gravedad del peligro, la afección o no a otros intereses jurídicamente reconocidos, etc. En determinados casos en que se atenta contra la dignidad de la persona, siempre será mayor el mal causado que el que se trate de evitar (CEREZO, 1998, 268) –p. ej.: un médico extrae un órgano a una persona sin su consentimiento, se lo implanta a un enfermo y salva así su vida; un policía tortura a un detenido que confiesa dónde había colocado la bomba, que es desactivada, y salva su vida el amenazado–.


    El segundo tiene como finalidad excluir la aplicación de la eximente a quien haya provocado de forma intencional la situación en virtud de la cual, para eludir un mal propio o ajeno, deba lesionarse un bien jurídico


    o infringirse un deber.


    Por último, el tercer requisito tiene presente que los que ejercen determinadas profesiones (bomberos, médicos, policías,...), tienen obligación de soportar ciertos riesgos inherentes a su profesión, y que por ello no puedan alegar la existencia de tales peligros como base para la aplicación de la eximente de estado necesidad. No obstante, la obligación de sacrificarse, es decir, de soportar determinados riesgos, constituye un deber jurídico más allá de cuyos límites no existe ya el deber de sacrificarse.


    3.4.4. Cumplimiento de un deber y ejercicio legítimo de un derecho (art. 20. 7º)


    El art. 20, 7 establece que está exento de responsabilidad criminal “el que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo”.


    Quien ejerce legítimamente un oficio o un cargo, está ejerciendo derecho derivados del oficio o cargo, o cumpliendo deberes derivados del oficio o cargo, de forma que el alcance de la eximente puede reducirse a dos grupos de supuestos básicos: cumplimiento de un deber y ejercicio legítimo de un derecho.


    Cuando el ordenamiento jurídico le impone a un sujeto el deber de llevar a cabo una determinada conducta o le atribuye un determinado derecho, no hay duda que el cumplimiento de tal deber o el ejercicio del derecho no pueden considerarse antijurídicos, siempre que el deber se cumpla dentro de los límites legales o que, como se encarga de recordar la letra de la ley, el ejercicio del derecho sea “legítimo”. Estas circunstancias se consideran por ello causas de justificación, es decir, quien actúa amparado en ellas, actúa conforme a Derecho.


    A. Cumplimiento de un deber. Referencia a la obediencia debida


    Son pocos los supuestos en que una persona esté sujeta al deber jurídico de realizar una conducta típica, y muy pocos los que se encuentran más allá del ejercicio de determinados cargos públicos. Entre estos últimos se suele señalar el deber de declarar de los testigos (art. 410 LECr), o el deber de denunciar delitos (arts. 254 y 259 LECr), cuyo cumplimiento puede dañar la intimidad o el honor de las personas, sobre cuya vida privada se depone (art. 199) o a quienes se atribuyen hechos delictivos (art. 208 ss.).


    Entre los supuestos que son consecuencia del ejercicio de determinados cargos públicos se cuentan las detenciones por parte de los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, los autos de prisión o las sentencias condenatorias dictadas por los Jueces y Tribunales, la ejecución forzosa de desahucios por los agentes judiciales, y de forma especialmente destacada el uso de la fuerza o violencia por las autoridades o sus agentes.


    En estos casos el texto legal que impone el deber precisa sus límites legales, la forma en que debe cumplirse. No obstante, en ocasiones deja un margen de apreciación, que conlleva la necesidad de hacer una valoración de las circunstancias del caso. Así, respecto del uso de la violencia por los agentes de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, la STS de 22 de noviembre de 1997 indica que el uso de la violencia debe ser necesario para el cumplimiento de las funciones o deberes –requisito esencial, cuya falta impide la apreciación de la eximente incompleta–, y que, aun siendo necesaria, se debe emplear la mínima y proporcionada en el caso concreto; requisitos a los que para el uso de las armas se añade conforme a lo dispuesto por el art. 5, 2º, d) de la LO de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, la existencia de un riesgo racionalmente grave para su vida, su integridad física o la de terceras personas, o la concurrencia de circunstancias que puedan suponer un grave riesgo para la seguridad ciudadana, y de conformidad con los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad en la utilización de los medios a su alcance.


    Cuando se realiza una conducta típica, como consecuencia del cumplimiento de una orden que debe obedecerse, se actúa bajo el amparo de la causa de justificación de cumplimiento de un deber –p. ej.: cuando un funcionario de los Cuerpos o Fuerzas de Seguridad del Estado detiene a una persona por orden de la autoridad judicial competente–. La obediencia debida no es una causa de justificación que tenga entidad propia, sino una manifestación específica del cumplimiento de un deber, del deber jurídico de obedecer. La diferencia respecto de los supuestos anteriores radica en que en éstos el obligado tiene que atender directamente a la ley y cumplir su mandato, mientras que en los de obediencia debida entre la ley que impone el deber y el cumplimiento del mismo se sitúa el superior que da la orden.


    Esta diferencia plantea la cuestión de si existe deber de obedecer órdenes antijurídicas. La respuesta a este interrogante debe ser diferenciada. En la obediencia jerárquica –que se produce en el marco de la Administración Pública– ha de ser afirmativa en algunos casos. Como se desprende del art. 410, que tipifica el delito de desobediencia, los mandatos antijurídicos serán obligatorios si no constituyen “una infracción manifiesta, clara y terminante de un precepto de Ley o de cualquier otra disposición general”. El fundamento del deber de obedecer esta clase de órdenes se encuentra en las necesidades de funcionamiento de la Administración Pública, que no puede quedar mediatizado por las dudas de los órganos inferiores respecto de la legalidad de las órdenes de los superiores.


    En la obediencia familiar y laboral la doctrina mayoritaria no admite que los mandatos antijurídicos sean obligatorios. Únicamente es posible la apreciación del cumplimiento de un deber en la modalidad de obediencia debida respecto de las órdenes que se ajusten a Derecho –p. ej.: el padre que ordena al hermano mayor que no deje salir de casa al menor, porque ha sido castigado–. No obstante, cuando se trate de órdenes o mandatos antijurídicos podrán concurrir, en su caso, otras eximentes atinentes a la culpabilidad como error de prohibición, estado de necesidad o miedo insuperable.


    B. Ejercicio legítimo de un derecho


    Entre los derechos cuyo ejercicio puede dar lugar a una conducta típica se acostumbra a destacar el derecho de corrección de los padres y tutores respecto de sus hijos y pupilos que se corresponde al deber y facultad de educarlos (arts. 154 y 268 CC). La corrección de los padres a sus hijos da lugar frecuentemente a privaciones de libertad de corta duración, coacciones, amenazas o malos tratos, conductas que son típicas, al menos, como faltas (arts. 621. 2º, 617, 2º) y que estarán justificadas si se realizan con la finalidad de corregir, son necesarias para la educación y resultan proporcionadas al caso.


    Los maestros también tienen el derecho de corregir a sus alumnos por razón de su oficio o cargo. CEREZO (1998, 311) tiene presente que el art. 43, 2. b) del RD 732/1995, de 5 de mayo –sobre derechos y deberes de alumnos y normas de convivencia en centros no universitaria– establece que los maestros deben respetar en todo caso la integridad física y la dignidad personal de los alumnos, de forma que como los malos tratos de palabra o de obra suponen siempre un atentado a la dignidad de los alumnos, no quedarán justificados aunque los maestros los realicen con intención de corregir.


    Asimismo se suele hacer referencia en este marco a los derechos derivados de la profesión periodística, cuya labor informativa atenta en ocasiones contra el honor de las personas; de la profesión médica, que conlleva la producción de heridas cuando se realizan intervenciones quirúrgicas, o tiene como consecuencia el internamiento contra la voluntad del sujeto; o de la profesión de abogado, que en ocasiones se ven en la necesidad de ofender a acusados, testigos e, incluso, colegas con el fin de defender los intereses de sus clientes. No obstante, debe tenerse en cuenta que tales conductas rara vez son típicas, y sólo en la medida en que lo sean, podrá entrar en juego la causa de justificación de ejercicio legítimo de un derecho relativo a su oficio o cargo. De otra parte, ha de tenerse presente que el ejercicio legítimo de la medicina requiere como presupuesto, salvo en situaciones excepcionales, el consentimiento informado del cliente.


    4. Culpabilidad o imputación personal


    4.1. Planteamiento general


    4.1.1. Concepto (formal) de culpabilidad


    La realización de un hecho injusto es una condición necesaria para la existencia del delito y la consiguiente imposición de una pena, pero no es suficiente. Para ello se requiere además, que el hecho injusto pueda ser imputado personalmente a quien lo realizó, que se le pueda hacer responsable o culpable de él. Mientras la calificación de antijurídico que recibe el hecho remite, como se ha visto, a una característica impersonal que afirma su contraposición con el ordenamiento jurídico, la calificación de culpable toma en consideración la relación personal del sujeto con el hecho injusto y denota que le es atribuido, que se le hace penalmente responsable de él.


    La culpabilidad, en cuanto que es atribuir o hacer penalmente responsable a una persona por el hecho injusto llevado a cabo, es un juicio de valor sobre la relación entre autor y hecho, que se ha entendido como un reproche dirigido al autor por el hecho realizado. Ciertamente este significado parece estar presente en el término «culpabilidad», que hace referencia a la responsabilidad por la realización de una acción desaprobada, que no se debería haber realizado, pero tales términos deben entenderse en un sentido estrictamente jurídico, despojados de sus evocaciones morales, ya que se trata de culpabilidad jurídica y no moral: la valoración de la relación entre sujeto y acción se lleva a cabo con criterios de normas jurídicas, en concreto, jurídico-penales15. Por ello parece conveniente, como hace MIR PUIG (2002, 513), sustituir el término «culpabilidad» por el de «imputación personal», que refleja de forma más acertada el contenido del juicio en cuestión.


    Tampoco es preciso que el sujeto se sienta culpable por el hecho antijurídico –culpabilidad moral–. El delincuente por convicción, sea por motivos religiosos o políticos, conoce que el hecho injusto realizado está prohibido y carece de sentimiento de culpabilidad, lo que no impide afirmar la imputación personal, porque para ello basta que concurran las condiciones legalmente establecidas (MIR PUIG, 2002, 522 s.).


    El concepto de culpabilidad que se ha expuesto, se aviene con las distintas teorías sobre la culpabilidad, que también están de acuerdo en los elementos que integran la culpabilidad: imputabilidad, conciencia de la antijuridicidad y exigibilidad de una conducta conforme a Derecho. Ello se debe, como indica TORÍO (1985, 291), a que se trata de un concepto formal de culpabilidad, que nada dice sobre su fundamento, sobre la razón de ser de la imputación del hecho antijurídico a su autor; cuestión que corresponde al concepto material de culpabilidad y sobre la que existen muy importantes discrepancias.


    4.1.2. Concepto material o fundamento de la culpabilidad


    La doctrina mayoritaria, siguiendo la denominada concepción normativa de la culpabilidad, viene entendiendo la culpabilidad como un juicio de reproche que desaprueba la relación entre el hecho y el autor; un juicio de reproche que se dirige a quien ha realizado el hecho antijurídico, por haberlo ejecutado a pesar de que podía haber actuado de otro modo; la acción antijurídica es culpable en la medida en que el sujeto ha decidido llevarla a cabo en vez de haber decidido actuar conforme a lo prescrito por el ordenamiento jurídico. Los elementos de la culpabilidad conforme a este planteamiento son: a) la imputabilidad, sea como presupuesto o como elemento de la culpabilidad, es la capacidad personal del sujeto de comprender lo injusto del hecho y de dirigir su actuación conforme a tal comprensión, ya que si el sujeto carece de esas condiciones o capacidades personales, no tiene sentido reprocharle haber actuado contra lo prescrito por la norma; b) el conocimiento o conciencia de la antijuridicidad, al menos, potencial de hecho, ya que si el sujeto en el caso concreto ni conoció ni pudo conocer la norma (error invencible de prohibición), no tiene sentido reprocharle no haber actuado conforme a lo prescrito por ella; c) la exigibilidad de una conducta conforme a la norma, ya que al sujeto no podrá reprochársele haber realizado el hecho injusto, si resulta presionado de forma tal por las circunstancias del caso (p. ej., miedo insuperable), que no puede exigírsele que actúe conforme a Derecho, toda vez que el hombre medio tampoco soportaría similar presión.


    Esta forma de entender la culpabilidad, que se adecua a una concepción retributiva de la pena –justa retribución por el mal libremente causado–, es rechazada por un importante sector doctrinal. El fundamento de la culpabilidad –según se acaba de exponer– se encuentra en el libre albedrío: el reproche que se dirige al sujeto, tiene su origen y fundamento en que pudiendo actuar de otro modo (conforme a Derecho), no lo hace. Quienes critican este planteamiento, afirman que aunque se admita con carácter general el libre albedrío, es imposible demostrar científicamente que el sujeto en el caso concreto determinó su voluntad libremente, por lo que no cabe fundamentar la culpabilidad en un dato que científicamente no es verificable.


    Por ello no pocos autores a partir de finales de los años sesenta del siglo pasado tratan de otorgar a la culpabilidad un nuevo fundamento y recurren al fin de prevención de delitos por medio de la pena, que corresponde a las normas penales. Este es el camino seguido por la teoría de la motivabilidad, cuyas diversas orientaciones han alcanzado aceptación en un sector muy amplio de la doctrina española actual. Conforme a esta teoría, las normas se dirigen a los ciudadanos, porque pueden ser motivados por ellas contra la realización de las conductas que describen, y de esta forma cumplen su función de evitar las conductas que atentan contra los bienes jurídicos. Si el sujeto carece de motivabilidad debido a sus condiciones personales o a las circunstancias en que actúa, la imposición de la pena no se justifica porque no es necesaria para lograr el fin de proteger los bienes jurídicos frente a las conductas delictivas.. En este sentido se afirma que la pena no es un factor inhibidor para los inimputables dada su escasa o nula motivabilidad, y que la impunidad de éstos no disminuye los efectos preventivos de la pena frente a la colectividad (prevención general), porque los individuos no se identifican con ellos, se ven distintos y saben que a ellos sí se les va a imponer una pena si lleva a cabo la conducta; y frente a los propios inimputables (prevención especial), porque si media peligrosidad criminal, cabe recurrir a las medidas de seguridad (p. ej.: internamiento en un centro psiquiátrico) que resultan más apropiadas que las penas para lograr que no vuelvan a realizar un hecho injusto. Y similares consideraciones se llevan a cabo respecto de quienes no conocen ni podían conocer que la conducta está prohibida16.


    MIR PUIG lleva a cabo un desarrollo ulterior de este planteamiento. A su juicio, afirmar que el inimputable es un sujeto que no resulta motivable mediante normas, es una formulación tan radical que puede ser objeto de objeciones, ya que la experiencia demuestra que la mayoría de los inimputables no cometen hechos injustos, y esto parece probar que son motivados por las normas jurídicas; y entiende que lo mismo puede decirse de quienes actúan en circunstancias tales que excluyen la exigibilidad de una conducta distinta, como manifiesta la existencia de conductas heróicas; todo ello significa –concluye– que en estos casos la pena puede tener efectos preventivos, y que si no se impone se debe a otros motivos. Por ello MIR PUIG distingue entre los supuestos en que el sujeto “no puede ser en absoluto motivado por la norma” y los que dan lugar a una “anormalidad motivacional”. En los primeros niega la imputación personal, porque la imposibilidad absoluta de ser motivado por la norma impide afirmar que el sujeto infringe la norma: carece de sentido –afirma– tratar de evitar, mediante una norma prohibitiva, cuya función es la motivación de una persona, lo que dicha persona no puede evitar de ningún modo –p. ej.: cuando el sujeto carece de la capacidad personal de evitar un error objetivamente vencible–. En cambio, cuando el sujeto carece de la posibilidad de un acceso normal a la motivación por la norma, dadas sus condiciones psíquicas –sea por razones personales (enfermedad mental,...) o situacionales (miedo,...)–, tiene sentido dirigirle el mensaje normativo, pero no será legítimo considerarle penalmente responsable, porque en este punto se introduce un momento normativo esencial: en un Estado social y democrático de Derecho no se considera justo llevar el deseo de prevención hasta castigar a quien actúa sin una capacidad normal de ser motivado por la norma. Por eso entiende MIR PUIG que no se castiga a quienes actúan en una situación en la que hubiera cedido el hombre normal (supuestos de inexigibilidad de una conducta conforme a la norma), y tampoco a los inimputables (MIR PUIG, 2002, 526 ss.).


    La crítica más relevante a la teoría de la motivabilidad se desprende con toda claridad por contraste del siguiente texto de CEREZO: “La concepción de la culpabilidad como capacidad de obrar de otro modo viene avalada no sólo por exigencias normativas (el concepto del hombre que inspira la Constitución), sino también por la concepción del ser humano de la moderna Antropología y la Psicología comparada, así como por el reconocimiento de la libertad de voluntad en la realidad social, objeto de la regulación del Derecho”17.


    Esta crítica no tiene nada de desdeñable, porque revela que la teoría de la motivabilidad se aleja de la representación que los ciudadanos tienen de principios básicos sobre los que se sustenta una sociedad democrática: la responsabilidad por los propios actos derivada de la capacidad de autodeterminación de las personas. Sin embargo, no puede pasarse por alto que CEREZO (2001, 42) –al igual que buen número de autores que siguen el mismo planteamiento– reconoce seguidamente que de la capacidad general de autodeterminarse del ser humano no puede deducirse la capacidad de obrar de otro modo de una persona determinada en una situación concreta: ésta sólo puede ser demostrada empíricamente de forma parcial. Ello revela que la doctrina mayoritaria afirma la culpabilidad del sujeto en el caso concreto, aun desconociendo si pudo actuar de otro modo, es decir, afirma la culpabilidad salvo que concurran aquellas circunstancias que la excluyen conforme a la ley. Lo que ciertamente no está exento de dificultades para el mantenimiento del fundamento que la doctrina mayoritaria atribuye a la culpabilidad.


    4.1.3. Crisis y necesidad de la culpabilidad


    El debate en torno al fundamento de la culpabilidad revela la profunda crisis que afecta a este elemento del delito, del que sin embargo no debe prescindirse. En la culpabilidad se trata de imputar el hecho injusto a su autor y, por tanto, se trata, como indica TORÍO (1985, 286), de un juicio individualizador orientado por el principio de justicia que requiere tratar desigualmente a los desiguales, así como la antijuridicidad exige tratar por igual a los iguales. Perspectiva que en ningún caso cabe dejar de lado.


    El fundamento de la imputación del hecho injusto al sujeto que lo ha llevado a cabo parece que es más acertado establecerlo con criterios normativos que respondan, por una parte, a las necesidades de prevención de delitos por medio de la pena y, por otra, a los límites que un estado social y democrático de derecho establece a las necesidades preventivas. Por este camino se priva a la culpabilidad de algunos rasgos excesivamente abstractos, cuando no metafísicos, y es posible acercarla a reflexiones más reales y racionalmente controlables18, que la relacionan con lo que en un determinado momento histórico está dispuesta a considerar la sociedad como límite a partir del cual no se exige responsabilidad y como condiciones y circunstancias del autor que tiene presentes a efectos de atenuar la pena por considerar la imputación personal debilitada. Este planteamiento permite además eliminar en gran medida el carácter estigmatizador del juicio de imputación personal.


    Por último, conviene indicar que este fundamento de la culpabilidad permite incidir en el carácter individualizador de la culpabilidad –que subraya TORÍO (1985, 265 ss.)–, de forma que se tomen en consideración en cada uno de los elementos que la conforman (imputabilidad, conciencia de la antijuridicidad y exigibilidad de una conducta conforme a Derecho), todas las condiciones y circunstancias personales del autor, y por ello también sus relaciones sociales (carencia de medios, paro laboral, emigración, desconocimiento del idioma, falta de integración social, frustración familiar, abandono juvenil, deficiencias educativas, inadaptación, marginación, ausencia de medios alternativos al hecho,...), cuya relevancia a efectos de imputar personalmente la conducta al autor no pueden pasarse por alto.


    4.2. Elementos de la culpabilidad


    4.2.1. Imputabilidad. Su ausencia. “Actiones liberae in causa”


    La doctrina mayoritaria actual, como se ha indicado, entiende que la culpabilidad es la capacidad de actuar de otro modo, de actuar conforme a las prescripciones normativas, y por ello que la culpabilidad supone o comprende la imputabilidad, esto es, unas condiciones en el sujeto que le permitan comprender la licitud o ilicitud de las acciones y obrar conforme a tal comprensión (CEREZO, 2001, 50).


    Desde esta perspectiva, la ausencia de la primera de las capacidades se produce cuando el sujeto carece de las condiciones mentales necesarias para darse cuenta de que el hecho es ilícito –p. ej.: un niño de corta edad o un oligofrénico–, y la segunda, cuando el sujeto no es capaz de dirigir su comportamiento conforme al conocimiento que tiene de lo que está prohibido –p. ej.: quien sufre una anomalía o alteración síquica como la esquizofrenia–.


    Los números 1º y 2º del art. 20 exigen para la exención de responsabilidad criminal que el sujeto que sufra anomalías o alteraciones psíquicas, o intoxicación plena por consumo de drogas o síndrome de abstinencia a causa de la dependencia de tales sustancias, no pueda “comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esta comprensión”. El Código, por tanto, parece hacer suya la concepción de la doctrina mayoritaria, que fundamenta la imputabilidad y por ende la culpabilidad en el libre albedrío, en la capacidad de formar la voluntad y orientar la conducta conforme a la conciencia de lo lícito, y se ha criticado al legislador por ello19. También se ha afirmado que tal fórmula no pretende establecer el fundamento de la imputabilidad, sino más bien alejar del Código penal una concepción obsoleta de enfermedad mental, que la reducía a las alteraciones psíquicas de base patológica (MORALES PRATS, 2002, 405 s.), pero la exigencia de que el sujeto tenga capacidad de actuar conforme a la conciencia de lo lícito, parece que realmente responde a una concepción libre arbitrista. No obstante, debe notarse que, como se indica más adelante, estas dos no son las únicas causas de inimputabilidad recogidas en el Código.


    De acuerdo con la teoría de la motivabilidad, conforme a la formulación de MIR PUIG, la imputabilidad debe definirse en función de la normalidad motivacional del sujeto, de forma que cuando quede excluida la normalidad psíquica del sujeto, desaparecerá la imputabilidad –a diferencia de lo que sucede en las causas de exculpación que suponen una situación motivacional anormal–. El concepto de «normalidad», dice MIR PUIG (2002, 552 s.), es relativo y depende de lo que en cada momento histórico-cultural se considere «normal», es, pues, un concepto normativo o cultural.


    Las causas que excluyen la imputabilidad admitidas por los Códigos penales son objeto de una paulatina evolución que tiende a ampliarlas. Así los códigos penales modernos recogen entre las causas de inimputabilidad anomalías psíquicas distintas de las oligofrenias y las enfermedades mentales. Éste es el camino seguido también por el Código de 1995, que cuenta entre ellas: 1ª) la anomalía o alteración síquica permanente (art. 20,1º); 2ª) el trastorno mental transitorio (art. 20,1º); 3ª) la intoxicación plena por el consumo de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos (art. 20.2º); 4ª) el síndrome de abstinencia de las mismas sustancias (art. 20,2º); 5ª) la alteración en la percepción desde el nacimiento o desde la infancia (art. 20,3º).


    Por su parte, la minoría de 18 años, que da lugar a la aplicación de las disposiciones de la Ley Orgánica de Responsabilidad Penal de los Menores (art. 19), presenta peculiaridades que impide considerarla, sin más, como una causa de inimputabilidad.


    Todas las causas de inimputabilidad así como la minoría de 18 años son objeto de detallados estudios ulteriores (véanse Capítulos II y III y el apartado VIII de este capítulo), por lo que resulta obligado remitirse a lo expuesto en ellos.


    No obstante, conviene hacer una referencia general a los efectos que se derivan de la apreciación de las circunstancias que elimina la imputabilidad: 1º) la ausencia de imputabilidad da lugar a que no pueda imponerse una pena al hecho injusto; 2º) en caso de peligrosidad criminal del sujeto, se le podrán imponer las medidas de seguridad previstas en los arts. 101, 102, 103 y 105 (véase apartado VII. B. 3); 3º) la inimputabilidad del autor de un hecho injusto no conlleva la exclusión de responsabilidad criminal del resto de los intervinientes en el mismo, ya que colaboran en la realización de un hecho injusto; 4º) la exclusión de responsabilidad criminal no conlleva necesariamente la exclusión de responsabilidad civil.


    La imputabilidad no sólo puede quedar excluida, sino también disminuida, porque lógicamente es graduable –p. ej.: cuando la anomalía psíquica o la intoxicación plena no tienen intensidad como para impedir comprender la ilicitud del hecho o anular la capacidad de actuar conforme a esa comprensión, sino que solamente disminuyen estas capacidades–. En estos casos se pueden apreciar las causas de inimputabilidad como eximentes incompletas del art. 21, 1º, en cuyo caso se impondrá la pena correspondiente atenuada en uno o dos grados, y si es menor su intensidad podrá apreciarse la atenuante por analogía a las referidas eximentes incompletas, art. 21. 6º, imponiéndose la pena correspondiente en su mitad inferior (véase apartado VII. A. 2 y Capítulo II). Además es posible sustituir la pena por una medida de seguridad en las condiciones señaladas en el art. 104, entre las que se cuenta –por la remisión al art. 99– que el cumplimiento de la medida se abonará como cumplimiento de la pena, y si una vez alzada la medida de seguridad, con el cumplimiento de la pena se pusieran en peligro los efectos conseguidos a través de ella, el Juez o Tribunal podrá suspender el cumplimiento del resto de la pena (véase apartado VII. B y Capítulo II).


    También pueden incidir en el caso concreto factores sociales y culturales que disminuyan la imputabilidad del sujeto –entre ellos cita TORIO (1985, 297) los defectos culturales, el analfabetismo y la pertenencia a culturas marginales–, y que deben ser tomados en consideración a efectos de atenuar la pena, si se quiere realmente tratar desigualmente a los desiguales, esto es, responder a la exigencia de igualdad material (MIR PUIG, 2002, 531).


    La apreciación de las causas de inimputabilidad requiere su concurrencia en el momento de comisión del hecho injusto. No obstante, también en este ámbito es aplicable la teoría de las actiones liberae in causa, conforme a la cual si el sujeto en el momento de cometer el hecho injusto carecía de imputabilidad, pero buscó esa situación con el propósito de cometer el delito o en un momento anterior previó o debió prever su comisión, se afirma la imputabilidad referida a la conducta previa al hecho injusto, y que permite afirmar que éste es una “acción libre en su causa”. Los números 1 y 2 del art. 20 recogen expresamente esta construcción.


    4.2.2. Conocimiento de la antijuridicidad y error de prohibición


    Para que el hecho antijurídico le pueda ser imputado personalmente a su autor, no basta con que éste sea imputable, se requiere asimismo que haya conocido o, al menos, haya podido conocer su ilicitud. Esta exigencia se razona de forma distinta según cuál sea la teoría seguida sobre el fundamento de la culpabilidad.


    Quienes parten de la concepción normativa de la culpabilidad y ven el fundamento del juicio de reproche de la culpabilidad en el poder actuar de otro modo, en el libre albedrío, entienden que si el sujeto –aunque posea la capacidad personal de comprender las normas y crearse a partir de ellas una conciencia correcta de lo justo e injusto– en el caso concreto ni conoció ni pudo conocer la ilicitud de la conducta, su prohibición, carece de sentido reprocharle no haber actuado conforme a Derecho. Por ello consideran que el desconocimiento de la antijuridicidad, el error de prohibición, si es invencible, determina la ausencia de culpabilidad.


    Los seguidores de la teoría de la motivación indican que es necesario que el sujeto conozca o, al menos, pueda conocer la ilicitud de la conducta, para que pueda ser motivado con arreglo a la norma, ya que nadie puede motivarse por la conminación penal, si desconoce que ésta afecta a la conducta realizada.


    Conforme a lo expuesto, en el momento de ejecutar el hecho debe estar presente el conocimiento de la ilicitud del hecho, y así lo establece el art. 14. 3 que dispone: “El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infracción penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuere vencible, se aplicará la pena inferior en uno o dos grados”.


    El error de prohibición, por tanto, puede ser vencible e invencible. El primero es evitable, aquel que el sujeto podía superar prestando la debida atención y diligencia; así sucede cuando hay razones para dudar de la licitud del hecho, porque causan daño a tercero, atentan contra normas básicas de la Ética u otras razones, y el sujeto tiene la posibilidad de informarse adecuadamente. El error invencible, inevitable, se produce, en cambio, cuando el sujeto no puede superarlo con independencia de la atención que preste. Mientras el error invencible excluye la responsabilidad criminal por ausencia de culpabilidad o imputación personal, el vencible únicamente la disminuye con el efecto de atenuar la pena correspondiente en uno o dos grados (véase apartado VII. A. 2).


    4.2.3. Exigibilidad de una conducta conforme a Derecho. Su exclusión


    Para que se pueda calificar un hecho injusto de culpable, es decir, imputárselo personalmente a un sujeto, no basta con que pueda afirmarse que el sujeto es imputable y que conocía o podía conocer la antijuridicidad del hecho, además le ha de ser exigible que actúe conforme a lo establecido legalmente, conforme a Derecho.


    La exigibilidad viene a menos cuando las circunstancias del caso concreto presionan al sujeto de forma que se constituyen en un contra-motivo de tal intensidad para su actuación, que cualquier ciudadano cedería a la presión y llevaría a cabo el hecho injusto. La exclusión de la culpabilidad “no procede aquí de una anormalidad en el sujeto –permanente o transitoria– sino de una anormalidad en la situación”. “No se basa en tal caso en que el sujeto sea distinto al hombre normal al que se dirige la motivación de la norma, sino, al contrario, precisamente en que el sujeto actúa como lo haría cualquier hombre normal”. En último término, se entiende que exigir en tales circunstancias comportarse conforme a Derecho requeriría que el sujeto se comportara por encima de lo que se puede esperar de un ciudadano medio –en este sentido que actuara como héroe–, y esa no puede ser la medida de lo exigible (MIR PUIG, 2002, 586 s.).


    La afirmación de que no le es exigible al sujeto actuar conforme a Derecho, no significa que la conducta no sea antijurídica. La prohibición se mantiene con carácter general por si llega a motivar al sujeto a actuar conforme a Derecho.


    El baremo de referencia a la hora de establecer la exigibilidad es el hombre medio; en este sentido se indica que a nadie le es exigible resistir una presión que tampoco podría soportar el hombre medio. Esta referencia al hombre medio revela que se emplea un criterio objetivista y generalizador que, como indica MIR PUIG respecto del miedo insuperable, sólo es aceptable “siempre que se sitúe al hombre medio en la posición del autor”, de modo que la cuestión es si un hombre medio de la misma, edad, sexo, cultura, experiencia, etc. –y aquí debe darse entrada tanto a las condiciones personales como a las sociales que le hayan podido influir– hubiera podido resistir en esas circunstancias y, por tanto, si al concreto autor le es exigible actuar conforme a Derecho (MIR PUIG, 2002, 593). Esta precisión sobre la forma en que ha de establecerse el baremo de exigibilidad respecto al hombre medio permite que no quede desvirtuada la necesaria valoración de la relación personal entre hecho antijurídico y autor que corresponde tomar en consideración en la culpabilidad.


    Las circunstancias que dan lugar a la inexigibilidad de una conducta conforme a Derecho se denominan causas de exculpación. Las causas de exculpación de carácter general comprendidas en el Código son el miedo insuperable y, conforme a la doctrina mayoritaria, el estado de necesidad cuando el mal causado es menor que el que se trata de evitar. Como de la primera se trata más adelante (Capítulo II) y la segunda ha sido expuesta al tratar de las causas de justificación (apartado III. D. 3), se remite a los respectivos lugares. Los efectos de las causas de exculpación son los mismo que los de las causas de inimputabilidad, salvo en lo atinente a la imposición de medidas de seguridad, que no son aplicables en estos supuestos.


    La no exigibilidad no sólo puede eliminar la culpabilidad, sino disminuirla; es, por tanto, graduable, de forma que las causas de exculpación pueden presentarse como eximentes incompletas del art. 21.1ª y puede apreciarse también la atenuante por analogía del art. 21. 6ª, con los efectos ya indicados al referirnos a las causas de inimputabilidad, salvo en lo referente de las medidas de seguridad que no son de aplicación.


    5. Punibilidad


    5.1. Planteamiento


    La constatación de que el hecho es injusto y culpable da lugar, como norma general, a la imposición de una pena a su autor, pero en ocasiones se requieren otros presupuestos adicionales. Por ello algunos autores añaden como último elemento del delito, en el que incluyen estos presupuestos adicionales, la punibilidad. Sin embargo, que la punibilidad sea un elemento del delito resulta al menos dudoso, porque se discute si algunas circunstancias que se incluyen frecuentemente en la punibilidad, pertenecen o no a la tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad –p. ej.: las condiciones objetivas de punibilidad o algunas excusas absolutorias–, y si otras son realmente presupuestos del delito o presupuestos de la pena ajenos al delito –las causas de levantamiento de la pena que dan lugar a la impunidad a causa del comportamiento postdelictivo–; y además porque estas circunstancias sólo atañen a un número de delitos ciertamente reducido (LUZÓN PEÑA, 1996, 224).


    En la punibilidad se acostumbra a incluir dos grupos de supuestos: las condiciones objetivas de punibilidad y las excusas absolutorias, circunstancias que dan lugar a la exclusión de la responsabilidad criminal por razones de conveniencia política criminal de muy distinta índole, que hacen innecesaria la imposición de una pena.


    5.2. Condiciones objetivas de punibilidad


    Las condiciones objetivas de punibilidad están constituidas por un suceso ajeno a la conducta del autor del hecho, que no es preciso que esté unido causalmente a ella, ni abarcada por el dolo ni imputable a título de imprudencia, y del que depende la imposición o, en su caso, la agravación de la pena –p. ej.: la condición de que el delito cometido por un español en el extranjero sea también delito en el país de comisión, para que pueda ser enjuiciado por los órganos jurisdiccionales españoles (art. 23 LOPJ); la condición para la imposición de las penas más graves previstas en los arts. 605 y 606 por los delitos contra los Jefes de Estado extranjeros cometidos en España, de que exista reciprocidad en sus ordenamientos jurídicos respecto del Jefe del Estado español–.


    Parece mas acertado considerar que las condiciones objetivas de punibilidad pertenecen al tipo penal, ya que condicionan por razones político-criminales la relevancia penal de la conducta (MIR PUIG, 2002, 146, 172).


    5.3. Excusas absolutorias


    Las excusas absolutorias son circunstancias que excluyen la punición de un hecho injusto y culpable por razones de conveniencia u oportunidad político-criminal. Son circunstancias unidas a la persona o a su comportamiento ulterior al delito, y por ello únicamente se aplican en aquellos intervinientes en el hecho en quienes concurren.


    Algunas excusas absolutorias se denominan causas de levantamiento de la pena, porque la impunidad responde al comportamiento positivo postdelictivo del sujeto. Así sucede en la convalidación posterior del matrimonio inválido (art. 218. 2), en la regularización de la situación tributaria (art.


    305. 4) o de la situación ante la Seguridad Social (art. 307.3), el reintegro de cantidades recibidas en el fraude de subvenciones (art. 308. 4), en la evitación de propagación del incendio (art., 354. 2), etc. También se cuenta entre las excusas absolutorias la inviolabilidad del Rey (art. 56. 3 CE).


    Las circunstancias indicadas ciertamente no eliminan la antijuridicidad del hecho ni la imputación personal, tan sólo impiden la imposición de la pena, por ello parece que puede afirmarse que no eliminan el delito sino su punición.


    6. onsecuencias jurídicas del delito


    6.1. Penas


    6.1.1. Concepto y clases de penas20


    La pena puede definirse con CUELLO CALÓN como una “privación o restricción de bienes jurídicos, impuesta conforme a la ley por los órganos jurisdiccionales, al culpable de una infracción penal”21. Esta definición permite excluir de entre las penas, como hace el art. 34, la detención y la prisión preventivas y otras medidas cautelares, las multas y demás sanciones que en uso de sus atribuciones gubernativas o disciplinarias se impongan a los subordinados o administrados y las privaciones de derechos y las sanciones reparadoras que establezcan las leyes civiles o administrativas.


    El Código Penal en los artículos 32 y 33 clasifica las penas conforme a distintos criterios. El art. 33 dispone que “las penas se clasifican en graves, menos graves y leves”. Esta clasificación –que se corresponde con la delitos graves, menos graves y faltas, establecida en el art. 13 (véase apartado II. C. 1)– diferencia entre las penas graves y menos graves tanto en atención a su naturaleza, esto es, la relevancia del bien o derecho afectado (libertad, ejercicio profesional, patria potestad, patrimonio, etc.) como a la duración de la pena (según los casos, 3 ó 6 años); criterio que se repite en la distinción entre penas menos graves y leves.


    El art. 32 en atención a su carácter clasifica las penas en principales y accesorias. Son principales las penas previstas en el Código para determinados delitos, “que pueden ser aplicadas por sí solas, en el sentido de que no dependen de otras para su imposición” (GRACIA MARTÍN, 2000, 41) (arts. 54 ss.); las accesorias, en cambio, son aquellas que “no imponiéndolas especialmente, la Ley declara que otras penas las llevan consigo” (art. 54). Así, p. ej., el art. 55 dispone: “La pena de prisión igual o superior a diez años llevará consigo la inhabilitación absoluta durante el tiempo de la condena”. Las penas accesorias tienen la duración de la pena principal (art. 33. 6) y el Juez o Tribunal debe condenar expresamente a ellas (art. 79).


    Por último, el art. 32 clasifica las penas, en atención al bien o derecho afectado, en “privativas de libertad, privativas de otros derechos y multa”.


    A. Penas privativas de libertad


    Las penas privativas de libertad son la prisión, el arresto de fin de semana y la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa (art. 35).


    La prisión ocupa el papel central en el sistema de penas del Código. “Tendrá una duración mínima de seis meses y máxima de veinte años, salvo lo que excepcionalmente dispongan otros preceptos de este Código (art. 36. 1º CP). Estos otros preceptos disponen una duración que no supera los treinta años (art. 76). Debe tenerse en cuenta que los estudios criminológicos revelan que la prisión superior a quince años produce graves alteraciones en la personalidad, de ahí que resulte preocupante la duración máxima prevista para la prisión, porque no se aviene con el fin de resocialización de las penas establecido en el art. 25. 2 CE ni con el principio de humanidad de las penas –prohibición de penas y tratos inhumanos o degradantes (art. 15 CE)–.


    La regulación del cumplimiento de la pena de prisión corresponde más que al Código penal a la Ley Orgánica General Penitenciaria y al Reglamento que la desarrolla, a cuyas disposiciones ha de sujetarse (art. 36.2º).


    El arresto de fin de semana es una pena corta privativa de libertad, que se caracteriza por su cumplimiento discontinuo. Conforme al art. 37. 1, cada arresto de fin de semana tiene una duración de treinta y seis horas y equivaldrá en cualquier caso a dos días de privación de libertad; no podrán imponerse más de veinticuatro fines de semana, salvo que se imponga como sustitutiva de otra pena privativa de libertad (prisión o responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa), en cuyo caso su duración será la que corresponda aplicando las reglas relativas a la sustitución (art. 88). En principio, su cumplimiento tiene lugar los viernes, sábados o domingos en el establecimiento penitenciario más próximo al domicilio del arrestado (art. 37.2). La regulación de las circunstancias relativas a la ejecución de esta pena se establecen en el art. 37 y en el RD 690/1996, de 26 de abril.


    La responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, consiste en privación de libertad mediante el ingreso en un centro penitenciario. Dos cuotas diarias de multa no satisfechas equivalen a un día de privación de libertad.. Puede cumplirse en régimen de arresto de fin de semana, así como ser sustituido por trabajos en beneficio de la comunidad, y en este caso cada día de privación de libertad equivaldrá a una jornada de trabajo (art. 53.1). Cuando la multa fuera proporcional, los Jueces y Tribunales establecerán según su arbitrio prudente la responsabilidad personal subsidiaria que proceda, cuya duración no podrá exceder de un año, y también podrá ser sustituida por trabajos en beneficio de la comunidad (art. 53.2


    Las penas privativas de libertad pueden ser objeto de suspensión de la ejecución. Son requisitos necesarios para la suspensión: 1º. Que el condenado haya delinquido por primera vez; 2º. Que la pena impuesta o la suma de las penas no superen los dos años; 3º. Que se haya satisfecho dentro de lo posible el pago de las responsabilidades civiles. Asimismo, sin sujetarse a tales requisitos, podrá suspenderse la ejecución de las penas de quienes sufran una enfermedad muy grave con padecimientos incurables, salvo que en el momento de comisión del delito tuvieren ya otra pena suspendida (art. 81). También puede ser objeto de suspensión la ejecución de las penas no superiores a tres años de quienes hubieren cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia del alcohol, drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos similares, siempre que se certifique por centro homologado que el sujeto se encuentra deshabituado o en tratamiento al efecto, y que no sea reo habitual (art. 87). Pasado el plazo de la suspensión sin que el condenado volviera a delinquir, se acordará la remisión definitiva de la pena sin que quede inscripción a efectos de antecedentes penales (art. 85).


    Los Jueces o Tribunales pueden proceder a la sustitución de las penas de prisión que no excedan de un año por arrestos de fin se semana o multa. También podrán proceder a la sustitución de las penas de arresto de fin se semana por multa o trabajos en beneficio de la comunidad. El incumplimiento de la pena que sustituye la inicialmente impuesta conllevará la ejecución de ésta, descontando, en su caso, la parte de tiempo que se haya cumplido (art. 88).


    B. Penas privativas de otros derechos


    Estas penas privan al penado del ejercicio de derechos distintos al de la libertad ambulatoria, que están asociados a determinados cargos públicos o profesiones o a determinadas situaciones jurídicas.


    Inhabilitaciones. La inhabilitación absoluta produce la privación definitiva de todos los honores, empleos y cargos públicos que tenga el penado, aunque sean electivos, y además la incapacidad para obtener los mismos o cualesquiera otros y para ser elegido para cargo público, durante el tiempo de la condena (art. 41). Su duración es de seis a veinte años (art. 40).


    La duración de la inhabilitación especial es de seis meses a veinte años (art. 40 CP). Tiene varias modalidades. La inhabilitación especial para empleo o cargo público produce la privación definitiva del empleo o cargo público sobre el que recayere y de los honores que le sean anejos, y además la incapacidad para obtener el mismo u otros análogos, durante el tiempo de la condena (art. 42). La Inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo priva al elegido, durante el tiempo de la condena, del derecho a ser elegido para cargos públicos (art. 44). La inhabilitación especial para profesión, oficio, industria o comercio, o cualquier otro derecho, que ha de concretarse motivadamente en la sentencia, priva al condenado de la facultad de ejercerlos durante el tiempo de la condena (art. 45). La inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y supone la extinción de las demás, así como la incapacidad para obtener nombramiento para dichos cargos durante el tiempo de la condena (art. 46).


    La suspensión de empleo o cargo público priva al penado de su ejercicio durante el tiempo de la condena (art. 43 CP). Su duración es de seis meses a seis años (art. 40).


    La privación del derecho a conducir vehículos de motor y ciclomotores y la privación del derecho a la tenencia y porte de armas inhabilita al penado para el ejercicio de estos derechos por el tiempo fijado en la sentencia (art. 47). Su duración es de tres meses a diez años (art. 40).


    La privación del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos impide al penado volver al lugar en que se haya cometido el delito, o a aquel en que resida la víctima o su familia, si fueren distintos (art. 48). Esta pena, que se corresponde en lo fundamental con la pena tradicional de destierro, tiene una duración de seis meses a cinco años (art. 40).


    Los trabajos en beneficio de la comunidad son una pena sustitutiva del arresto de fin semana (art. 88.2) o de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa (art. 53. 1), que requiere la aceptación del penado y le obligan a prestar su cooperación no retribuida en determinadas actividades de utilidad pública, sin que su duración diaria pueda superar las ocho horas (art. 49). La regulación del resto de las circunstancias relativas a la ejecución de esta pena se establecen en el art. 49 y en el RD 690/1996, de 26 de abril.


    C. Pena de multa


    La multa consiste en el pago de una determinada cantidad de dinero. Actualmente y salvo que la Ley disponga otra cosa, la pena de multa se impondrá por el sistema de días-multa (art. 50.1). Su extensión es de cinco días a dos años, si bien el límite máximo no es de aplicación cuando sustituya a otra pena, en cuyo caso serán las reglas del art. 88 las que lo determinen (art. 50. 3). La cuota diaria tendrá un mínimo de doscientas pesetas y un máximo de cincuenta mil (art. 50. 4). No obstante, el art. 52 recuerda que cuando el Código lo determine, la multa se establecerá en proporción al daño causado, al valor del objeto del delito o el beneficio reportado por el mismo.En caso de que el condenado no satisfaga la multa voluntariamente ni por vía de apremio, quedará sujeto a la responsabilidad personal subsidiaria que corresponda, como se ha expuesto al explicar las penas privativas de libertad.


    6.1.2. Determinación de la pena


    La determinación de la pena consiste en la fijación de la pena que corresponde por el delito cometido. En nuestro ordenamiento penal la ley establece el marco penal con un mínimo y un máximo, dentro del que corresponde al Juez o Tribunal la imposición de la pena concreta que efectivamente habrá de cumplir el condenado, porque el Derecho español no permite la imposición de penas indeterminadas. De ahí que se distinga entre determinación legal y determinación judicial de la pena.


    Determinación legal de la pena. Requiere dos pasos. El primero es la determinación del marco penal. El marco penal es el señalado en la ley para el delito de que se trate; su penalidad es la que corresponde al autor de un delito consumado (art. 61). Pero, en ocasiones, la ley se remite a la pena inferior o superior en grado a la señalada por la ley. Así sucede para establecer la pena de determinados tipos agravados y atenuados, y con carácter general en la tentativa, cuya pena es inferior en uno o dos grados a la señalada por la ley para el delito consumado (art. 62), o en la complicidad, ya que al cómplice le corresponde una pena inferior en grado a la del autor (art. 63 CP).


    El art. 70 indica que la pena superior en grado a la señalada por la ley se forma “partiendo de la cifra máxima señalada por la Ley para el delito de que se trate y aumentando a ésta la mitad de su cuantía, constituyendo la suma resultante su límite máximo”; y la pena inferior en grado se forma “partiendo de la cifra mínima señalada por la Ley para el delito de que se trate y deduciendo de ésta la mitad de su cuantía, constituyendo el resultado de tal deducción su límite mínimo”.


    P. ej., la pena del delito de secuestro del tipo básico es la de prisión de 6 a 10 años (art. 164 CP). Para formar la pena inferior en grado –correspondiente al tipo atenuado por pronta liberación (art. 164, tercer inciso)– se parte del límite mínimo (6 años), que constituirá el límite máximo de la pena inferior en grado, se resta de él su mitad (3 años) y el resultado será el límite mínimo de la pena inferior en grado: 3 años; por tanto, la pena inferior en grado es una prisión de 3 a 6 años; y la pena inferior en dos grados –correspondiente al cómplice de este delito– exigiría realizar la misma operación en la pena de prisión de 3 a 6 años, cuyo resultado es una prisión de 1 año y seis meses a 3 años. La pena superior en grado –correspondiente al tipo por la duración (art. 164, segundo inciso)– se forma realizando la operación inversa: se parte del límite superior (10 años, que constituirá el límite mínimo de la pena superior en grado) y se le suma su mitad (5 años), de forma que la pena superior en grado está constituida por una prisión de 10 a 15 años.


    El segundo paso es la concreción legal del marco penal. El Código divide la extensión de la pena correspondiente al marco penal en dos partes iguales: mitad inferior y mitad superior, y el Juez o Tribunal podrá recorrer la pena en toda su extensión o deberá limitarse a su mitad inferior o superior en atención a la concurrencia o no de atenuantes o agravantes. Cuando no concurran ni atenuantes ni agravantes o cuando concurran unas y otras el juzgador puede recorrer la pena en toda su extensión (art.


    66. 1); cuando concurra sólo alguna atenuante, no podrá rebasar la mitad inferior del marco penal (art. 66.2); cuando concurran una o varias agravantes, impondrá la pena en su mitad superior (art. 66). Además cuando concurran dos o más atenuantes o una muy cualificada y cuando concurra una eximente incompleta, el juzgador podrá imponer la pena inferior en uno o dos grados, aplicándola en la extensión que estime pertinente (arts. 66.4 y 68).


    En las faltas no rigen las normas relativas a la tentativa y a la complicidad ni las atinentes a las circunstancias modificativas (art. 638).


    Determinación judicial de la pena. Establecido el marco penal concreto que corresponde al hecho conforme a la ley, el juzgador debe establecer la pena entre ese mínimo y máximo. Para ello debe hacer uso de su arbitrio, si bien el Código le marca las pautas a las que debe de atender: las circunstancias personales del reo y la mayor o menor gravedad del hecho (arts. 66.1 y 4, y 68).; en las multas la situación económica del reo tiene un papel muy destacado para establecer la cuota diaria o, cuando se trate de multas a imponer conforme al sistema proporcional, la cuantía global (art. 50.5 y 52.2).


    6.1.3. Concurso de delitos y delito continuado


    Al responsable de dos o más delitos o faltas se le imponen las penas correspondientes a las distintas infracciones para su cumplimiento simultáneo si fuere posible por su naturaleza y efectos (art. 73). Sin embargo, junto a esta regla general el Código establece una serie de reglas específicas, que atemperan la norma general, para los casos en que una pluralidad de hechos da lugar a una pluralidad de infracciones y sus penas no son susceptibles de cumplimiento simultáneo (concurso real, arts. 75, 76 y 78), y para los casos en que una acción da lugar a dos o más infracciones o un delito es medio para otro (concursos ideal y medial, art. 77). Asimismo se establecen normas específicas para la penalidad de los supuestos de delito continuado, esto es, cuando un sujeto en ejecución de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasión, realiza una pluralidad de acciones u omisiones, que ofenden a uno o varios sujetos e infringen el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza (art. 74).


    6.2. Las medidas de seguridad 22


    6.2.1. Planteamiento general


    Las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal de una persona y se orientan a la prevención especial, esto es, pretenden neutralizar el peligro de que esa persona delinca en el futuro. Esta meta se intenta alcanzar no sólo con procedimientos asegurativos o inocuizadores, sino también educativos y curativos, por ello resulta más acertada la denominación de «medidas de seguridad y reinserción social», que la de «medidas de seguridad» utilizada por el Código (GRACIA MARTÍN, 2000, 311).


    La aplicación de las medidas de seguridad está rodeada de las garantías del principio de legalidad (arts.1, 2. 1 y 2, y 3. 1 y 2), y el art. 6. 2 establece dos limitaciones a la gravedad y duración de las medidas de seguridad, que se derivan de los principios de proporcionalidad y de intervención mínima. La primera, que “no pueden resultar ni más gravosas ni de mayor duración que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido [la señalada por la ley para tal hecho]; y la segunda que no pueden “exceder el límite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor”. Estas limitaciones se concretan en la imposibilidad de que se imponga una medida de seguridad privativa de libertad, si el hecho cometido no está sancionado con una pena privativa de libertad (arts.


    95.2 y 104), y en la exigencia de que “el internamiento no podrá exceder del tiempo que habría durado la pena privativa de libertad, si hubiere sido declarado responsable el sujeto” (art. 101, 102, 103, 104).


    6.2.2. Presupuestos de aplicación


    El presupuesto básico de aplicación de las medidas de seguridad es la peligrosidad criminal. El art. 6.2 dispone que “las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se le impongan, exteriorizada en la comisión de un hecho previsto como delito”; y el 95.1 2º requiere que “del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un pronóstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de comisión de nuevos delitos”. Además la peligrosidad criminal, y éste es el segundo presupuesto, ha de haberse exteriorizado, como exigen el art. 6.2 y el art. 95.1.1º, en la comisión de un hecho previsto como delito o, con expresión técnicamente más precisa, como hecho injusto, sin que sea preciso que concurra culpabilidad. Por último, debe tenerse en cuenta que conforme al art. 95.1 y a los arts. 101 y ss. únicamente pueden aplicarse medidas de seguridad a los inimputables y semiimputables, de forma que éste constituye el tercer presupuesto de aplicación de las medidas. No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Supremo admite la aplicación de medidas de seguridad a quienes se les aplica la atenuante por analogía con las eximentes incompletas del art. 20, 1º, 2º y 3º (véase Capítulo II).


    6.2.3. Medidas aplicables


    El art. 96 distingue entre medidas de seguridad privativas de libertad y no privativas de libertad.


    Las medidas privativas de libertad son: 1ª. Internamiento en centro psiquiátrico. 2ª. Internamiento en centro de deshabituación. 3ª. Internamiento en centro educativo especial. (art. 96.2).Estas tres modalidades de internamiento se les podrá aplicar respectivamente a los declarados exentos de responsabilidad criminal conforme a los núms. 1º, 2º y 3º del art. 20 –inimputables–, si fueren necesarias (arts. 101, 102, 103), y tan sólo si la pena que hubiere podido imponérseles por el hecho cometido fuere privativa de libertad (art. 95. 2), y con el límite que representa la duración máxima que correspondería a aquella pena (arts. 101, 102, 103). Al declarado inimputable con arreglo al núm. 1º del art. 20 se le podrá imponer, en su caso, también el internamiento en un centro educativo especial (art. 101).


    Asimismo podrán imponerse estas medidas, además de la correspondiente pena atenuada, a quienes se les apliquen las eximentes incompletas relativas a los núms. 1º, 2º y 3º del art. 20 –semiimputables–, si la pena es privativa de libertad y con la duración máxima de ésta (art. 104). En el caso de concurrencia de penas y medidas privativas de libertad, el Juez o Tribunal ordenará el cumplimiento de la medida, cuya duración se descontará del tiempo de cumplimiento de la pena. Una vez alzada la medida de seguridad, el Juez o Tribunal podrá, si con la ejecución de la pena se pusieran en peligro los efectos conseguidos a través de aquélla, suspender el cumplimiento del resto de la pena por un plazo no superior al de duración de la misma, o aplicar algunas de las medidas del art. 105” (art. 99).


    Las medidas no privativas de libertad conforme al art. 96. 3 son: 1ª. La prohibición de estancia y residencia en determinados lugares. 2ª. La privación del derecho a conducir vehículos a motor o ciclomotores. 3ª. La privación de licencia o del permiso de armas. 4ª La inhabilitación profesional. 5ª. La expulsión del territorio nacional, de extranjeros no residentes legalmente en España. 6ª. Las demás previstas en el art. 105 (art. 96.3).


    Además el art. 105 prevé para los inimputables y semiimputables las siguientes medidas no privativas de libertad: 1º.– Por un tiempo no superior a cinco años: a) Sumisión a tratamiento externo en centros médicos


    o establecimientos de carácter socio-sanitario. b) Obligación de residir en un lugar determinado. c) Prohibición de residir en el lugar o territorio que se designe. En este caso el sujeto quedará obligado a declarar el domicilio que elija y los cambios que se produzcan. d) Prohibición de acudir a determinados lugares o visitar establecimientos de bebidas alcohólicas. e) Custodia familiar. El sometido a esta medida quedará sujeto al cuidado y vigilancia del familiar que se designe y que acepte la custodia, quien la ejercerá en relación con el Juez de Vigilancia y sin menoscabo de las actividades escolares o laborales del custodiado. f) Sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo, profesional, de educación sexual y otros similares. g) Prohibición de aproximarse a la víctima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal, o de comunicarse con ellos. 2º.– Por un tiempo de hasta diez años: a) La privación de la licencia o del permiso de armas. b) La privación del derecho a la conducción de vehículos a motor y ciclomotores.


    Conforme a MUÑOZ CONDE/GARCÍA ARÁN (2002, 662), a quienes han cometido un hecho que no tiene señalada pena privativa de libertad, sólo les son de aplicación las medidas del art. 105 (art. 95. 2), mientras que a quienes han cometido un hecho que tiene señalada una pena privativa de libertad, pueden imponérseles las medidas del art. 96.3 y del 105 (arts. 101 y ss.).


    6.2.4. Ejecución de las medidas: cese, sustitución y suspensión


    El art. 97 establece que el Juez o Tribunal que impuso la medida podrá, mediante un procedimiento contradictorio y previa propuesta del Juez de Vigilancia Penitenciaria: a) Decretar el cese de cualquier medida de seguridad impuesta en cuanto desaparezca la peligrosidad criminal del sujeto. b) Sustituir una medida de seguridad por otra que estime más adecuada, entre las previstas para el supuesto de que se trate. En el caso de que fuera acordada la sustitución y el sujeto evolucionara desfavorablemente, se dejará tal medida sin efecto. c) Dejar en suspenso la ejecución de la medida en atención al resultado ya obtenido con su aplicación, por un plazo no superior al que reste hasta el máximo señalado en la sentencia que lo impuso. La suspensión quedará condicionada a que el sujeto no delinca durante el plazo fijado, y podrá dejarse sin efecto si nuevamente resultara acreditada cualquiera de las circunstancias previstas en el art. 95.


    Además el Juez de Vigilancia Penitenciaria tiene la obligación de elevar, al menos anualmente, informe con la propuesta de mantenimiento, cese, sustitución o suspensión de la medida (art. 97), para cuya elaboración deberá valorar los informes de los especialistas que asistan al sometido a la medida (art. 98).


    6.3. Consecuencias accesorias


    El Código prevé una batería de “medidas accesorias”, que no califica de penas ni tampoco de medidas de seguridad. Entre ellas se cuenta el comiso o decomiso de determinados bienes y una serie de medidas previstas para imponerse a personas jurídicas.


    El art. 127 establece que toda pena por delito o falta dolosos llevará consigo el comiso de los instrumentos con que se haya cometido el delito, así como de los efectos y ganancias provenientes del mismo, salvo que pertenezcan a un tercero de buena fe. Comiso que se ve mitigado por lo dispuesto en el art. 128, ya que especifica que si los efectos e instrumentos son de comercio lícito y su valor no guarda proporción con la naturaleza o gravedad de la infracción penal, o se ha satisfecho ya la responsabilidad civil, el Juez o Tribunal podrá no decretar el decomiso o decretarlo parcialmente.


    A su vez el art. 129 recoge un conjunto de medidas que podrán imponerse a las personas jurídicas y empresas en los supuestos expresamente previstos en el Código –p. ej.: arts. 302, 370, 520–, con el fin de prevenir la continuidad en la actividad delictiva –que necesariamente habrán de llevar a cabo y de la que será responsable una o varias personas físicas– y los efectos de la misma. Estas medidas son clausura temporal o definitiva de la empresa, sus locales o establecimientos, disolución, suspensión de la actividades, prohibición de realizar determinadas actividades, intervención judicial.


    6.4. Responsabilidad civil


    El art. 110 dispone que la realización de un hecho delictivo obliga a reparar los daños y perjuicios causados por él. Con ello pone de relieve que el delito ordinariamente produce dos daños. Por una parte, un daño social, es decir, afecta a la seguridad y a la confianza de todos en el respeto a la norma y, por tanto, en el respeto a los bienes jurídicos que ésta protege, poniendo de esta forma en peligro la convivencia pacífica; la reacción penal, la pena, es necesaria para el mantenimiento de ese interés general: la convivencia pacífica. Por otra, un daño o perjuicio al perjudicado, en el que tiene origen la responsabilidad civil, que impone el deber de resarcir el daño o perjuicio, y que se orienta a satisfacer un interés privado: el de la víctima que ha sido lesionado por el delito. Responsabilidad penal y civil, por tanto, aunque nacen de un mismo hecho, atienden a intereses (y necesidades) distintos y se fundamentan en un daño también distinto.


    La responsabilidad civil derivada del delito comprende, según indica el art. 110, la restitución del bien con abono de los deterioros y menoscabos (art. 111) –p. ej.: la devolución del bien sustraído en el delito de hurto del art. 234–, la reparación del daño que podrá consistir en obligaciones de dar o hacer –p. ej.: la publicación de la sentencia condenatoria en el delito de injurias conforme al art. 216– y la indemnización de perjuicios materiales y morales –p. ej.: la cuantía pagada a causa del sufrimiento derivado de un delito de lesiones del art. 147. 1–.


    Son responsables civiles directos, en primer lugar, los responsables criminalmente del hecho, debiéndose notar que los autores y los cómplices responden de sus cuotas solidariamente con los de su categoría, y subsidiariamente por las de los otros responsables (art. 116); y, en segundo lugar, también son responsables directos, en su caso, los aseguradores (117).


    El texto legal establece asimismo quienes son responsables civiles en los casos de exención de la responsabilidad criminal por aplicación de las eximentes de los números 1º, 2º, 3º, 5º y 6º del art. 20 y también de la eximente de error del art. 14 (arts. 118 y 119), así como quienes son responsables civiles subsidiarios (arts. 120 y 121), y la responsabilidad civil en que incurre quien hubiere participado de los efectos de un delito o falta a título lucrativo (art. 122).


    6.5. Costas procesales


    También forman parte de las consecuencias jurídicas, en este caso jurídico procesales, del delito las costas procesales. El art. 123 establece que “se entienden impuestas por la Ley a los criminalmente responsables de todo delito o falta”. La cuantía de las costas procesales, que debe satisfacer quien sea declarado responsable penalmente, “comprenderán los derechos e indemnizaciones ocasionados en las actuaciones judiciales e incluirán siempre los honorarios de la acusación particular en los delitos sólo perseguibles a instancia de parte” (art. 124).
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    7.1. Introducción


    Como ya se ha anticipado, la responsabilidad penal de los menores de 18 años (mayoría de edad civil, art. 12 Constitución) se regula, por disposición del art. 19 CP, en la LO 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores.


    Aunque la exigencia de responsabilidad penal (no criminal) a los mayores de 14 y menores de 18 años es, al fin y al cabo, una parte de la potestad punitiva del estado, sus especiales características æpor la especificidad de los sujetos a los que se dirige (por su desarrollo cognitivo, biológico y social)æ reclama abordar en este apartado final algunas de sus diferencias respecto a la responsabilidad de los adultos, denominada en el Código Penal como responsabilidad criminal. En nuestro ordenamiento jurídico, inserto en el fundamental marco de la Convención de Derechos del Niño, se exige responsabilidad a los menores conforme a una legislación específica, en juzgados especializados de menores y con unas finalidades parcialmente diferentes a las del Derecho penal de adultos.


    Así, la LO 5/2000 declara la “naturaleza formalmente penal pero materialmente sancionadora-educativa del procedimiento y de las medidas” y que la “exigencia de una verdadera responsabilidad jurídica” pretende ser una intervención de naturaleza educativa “de especial intensidad”, renunciando a la proporcionalidad (retribución) y a la intimidación; aunque en el articulado de la ley estas declaraciones queden en entredicho, lo cual se ha acentuado con la reforma operada por la LO 7/2000 en materia de terrorismo y delitos graves.


    Las mayores particularidades del Derecho penal juvenil se encuentran en el procedimiento judicial, los criterios para la elección de la naturaleza y duración de la medida juvenil, las consecuencias jurídicas (denominadas medidas) y los centros y recursos con los que se ejecutan estas medidas.


    Aunque parezca ocioso, es obligado recordar la frase de ALBRECHT: el Derecho penal de menores es Derecho penal, no es Derecho programado a la ayuda. La mera existencia de una respuesta específicamente dirigida a los adolescentes que realizan conductas prohibidas por las normas penales denota la presencia de intereses sociales de defensa social23. A partir de esta premisa se pueden empezar a considerar las modulaciones en interés del menor, la posibilidad de privilegiar el principio de intervención mínima, la educación o atención a las necesidades sociales de la persona joven, etc. Pero siempre sabiendo que nos encontramos —porque así lo ha decidido el legislador— en el marco de un proceso en el que se le exige responsabilidad penal, se le va a declarar penalmente responsable a los ojos de la comunidad, y de sí mismo, y esa exigencia la va a dirigir el estado, con el fin político-criminal de prevenir hechos delictivos.


    Olvidar esta evidencia, aunque sea de forma bienintencionada, en el mejor de los casos genera confusión, pero puede producir efectos mucho más graves, como la criminalización de los sectores sociales más desfavorecidos24. Cuando un adolescente realiza un hecho leve, pero necesita de una intensa acción educativa, lo correcto no es sancionar para educar, ni dejar de intervenir, sino hacerlo a través de los instrumentos normalizados de protección del menor, nunca a través del juez penal.


    7.2. Los sujetos a los que se puede exigir responsabilidad penal no criminal


    El legislador español, desde hace tiempo, ha optado por el criterio cronológico puro, lo cual es más acorde con el principio de seguridad jurídica y con la moderna fundamentación del Derecho penal juvenil. Se corrigen los posibles inconvenientes de la rigidez de este sistema mediante varias graduaciones desde los 14, 16, 18 y 21 años, como se detallará a continuación.


    En virtud del art. 1.1º y 3 LO, a las personas que no hayan alcanzado la edad de 14 años no se les exigirá responsabilidad penal alguna. Hay que poner énfasis en esto: se trata de una irresponsabilidad penal absoluta. El estado no puede declarar al menor de 14 años responsable de la realización de un hecho definido como delito o falta de ninguna manera, y consecuentemente no puede tomar en consideración el hecho para imponerle medida alguna. La LO establece que se aplicará lo dispuesto en las normas sobre protección de menores, obviamente sólo si se produce alguno de los presupuestos de la intervención conforme a la LO 1/1996, de Protección Jurídica del Menor, esto es, situación de riesgo o desamparo; y conforme a las finalidades propias de la acción protectora.


    Se establecen dos tramos de edad, de los 14 a los 16 y de los 16 a los 18, entre los que la diferencia fundamental se sitúa en la posible duración de las medidas.


    De los 18 a los 21 años el art. 69 CP crea un periodo de transición entre la mayoría de edad penal y la definitiva integración en el Derecho penal de adultos25. En este periodo, al ya mayor de edad penal criminal, aún se le puede aplicar el Derecho penal juvenil en función de los criterios y el procedimiento establecidos legalmente en el art. 4 LO, en función de la gravedad formal del hecho, la primariedad delictiva y la madurez del joven.


    7.3. Las medidas aplicables a jóvenes menores de edad


    Las medidas juveniles constituirían un tercer género de respuestas penales en el que se entremezclan características de las penas y de las medidas de seguridad previstas en el CP, en la medida en que se atiende en su imposición, de forma integrada, a consideraciones sobre la culpabilidad respecto al hecho y a criterios de peligrosidad y necesidad preventivo individual, con singular atención a éstos.


    Las medidas previstas en el art. 7 LO 5/2000 son:


    7.3.1. El internamiento, en régimen cerrado, abierto o semiabierto, todos los cuales se cumplirán en dos fases a determinar en la sentencia: en el centro y en libertad vigilada


    1. Internamiento terapéutico o tratamiento ambulatorio, para personas que sufran una anomalía o alteración psíquica grave, estado de intoxicación plena por el consumo de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos, y alteración grave de la conciencia de la realidad por sufrir alteraciones en la percepción desde la infancia.


    2. Asistencia a un centro de día.


    3. Permanencia domiciliaria o en un centro durante el fin de semana, complementable con tareas socio—educativas.


    4. Libertad vigilada, como medida de control y en la cual se pueden prever tareas socio—educativas y una serie de obligaciones.


    5. Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo.


    6. Prestaciones en beneficio de comunidad. Medida importante, en la que se recoge expresamente el criterio de la reciprocidad, muy relevante desde el punto de vista educativo.


    7. Tareas socio—educativas independientes de otra medida.


    8. Amonestación.


    9. Privación del permiso de conducir ciclomotores (se refiere a la licencia) o vehículos a motor, o licencias administrativas de caza o uso de armas, cuando haya tenido relación con el delito.


    10. Para los delitos de terrorismo, la reforma de la LO 5/2000 incluye la “pena” de inhabilitación absoluta en la Disposición adicional cuarta.


    Para la elección y determinación de la duración de la medida a imponer, el art. 7.3 LO 5/2000 dispone que se atenderá de modo flexible, a la prueba y valoración jurídica de los hechos y, especialmente, a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor.


    En la elección de la medida va a jugar un papel esencial el Equipo Técnico. En la medida en que la ley pretende que la respuesta penal se determine fundamentalmente en función del interés del menor, y éste ha de valorarse con “criterios técnicos y no formalistas por equipos de profesionales especializados en el ámbito de las ciencias no jurídicas”, la propuesta de los equipos de psicólogos, educadores y trabajadores sociales constituye el elemento decisorio fundamental.


    En el caso de la justicia con menores, la valoración jurídica de los hechos en el Derecho penal de adultos marcará el límite máximo de gravosidad y duración de la respuesta penal (proporcionalidad como garantía). La atención a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor pueden proporcionar criterios para renunciar a la intervención o para elegir la medida adecuada al interés del menor, pero nunca para incrementar la restricción de derechos por encima del límite de gravedad del hecho.


    En unos casos se establecen límites máximos a la intervención penal que, con matices, cabría valorar positivamente26. En otros, se fijan límites mínimos de forma objetiva en relación con el hecho, que no atienden ya a consideraciones de interés del menor y prevención individual, las cuales obviamente sólo pueden ser determinadas en relación con el caso concreto27.


    Con carácter general, la duración de las medidas no podrá exceder de 2 años, salvo lo previsto para los delitos de terrorismo y otros delitos graves (Disposición adicional 4ª) y para los mayores de 16 años que hayan cometido delitos de cierta gravedad (art. 9.4º y 5º).


    Vistas las determinaciones legales de carácter general, procede realizar a continuación una somera descripción de la configuración legal de algunas de las medidas:


    1. El internamiento, en régimen cerrado, abierto o semiabierto, todos los cuales se cumplirán en dos fases a determinar en la sentencia: en el centro y en libertad vigilada.


    En todos los casos las medidas de internamiento constarán de dos periodos, el primero se llevará a cabo en el centro correspondiente y el segundo en régimen de libertad vigilada (art.7.2º).


    Su objetivo es disponer de un ambiente que provea las condiciones educativas adecuadas para que el menor pueda reorientar su comportamiento antisocial, cuando para ello es necesario un régimen físicamente restrictivo de su libertad.


    Su fundamento, más allá de lo puramente educativo, es la neutralización de la peligrosidad del menor, mediante la reclusión física. Si no fuese así, el internamiento no se justificaría desde la perspectiva de mínima intervención, debiéndose recurrir a una medida menos restrictiva de derechos.


    No puede aplicarse el internamiento a las faltas. El internamiento en régimen cerrado queda reservado a los delitos dolosos con violencia o intimidación en las personas o grave riesgo para la vida o la integridad física de las mismas.


    Dispone el art. 55 que toda la actividad de los centros en los que se ejecuten medidas de internamiento estará inspirada por el principio de que el menor internado es sujeto de derechos y continúa formando parte de la sociedad. En consecuencia, la vida del centro debe tomar como referencia la vida en libertad, reduciendo al máximo los efectos negativos que el internamiento pueda representar para el menor o para su familia, favoreciendo los vínculos sociales, el contacto con los familiares y allegados, y la colaboración y participación de las entidades públicas y privadas en el proceso de integración social, especialmente de las más próximas geográfica y culturalmente.


    Los regímenes de internamiento (cerrado, semiabierto o abierto) se distinguen por la menor o mayor posibilidad de realizar actividades formativas, educativas, laborales o de ocio fuera del centro (art. 7).


    En relación con la ejecución, los arts. 54 a 60 de la LO 5/2000 disponen que se ejecutarán en centros específicos para menores infractores o en centros socio-sanitarios si la medida así lo requiere. No obstante, el art. 15 contradice esta disposición cuando incongruentemente determina que los mayores de 23 deberán cumplir la medida de internamiento en un Centro penitenciario.


    7.3.2. Internamiento terapéutico y tratamiento ambulatorio


    La regulación legal permite que estas medidas se apliquen a cualquier persona que padezca anomalías o alteraciones psíquicas, dependencia de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas o sustancias estupefacientes o alteraciones en la percepción que determinen una alteración grave la conciencia de la realidad.


    Será de aplicación subsidiaria respecto al tratamiento ambulatorio, dado que se aplicará aquel cuando éste no se considere idóneo.


    El menor tiene derecho a rechazar un tratamiento de deshabituación, en cuyo caso el Juez habrá de aplicarle otra medida adecuada a sus circunstancias.


    El tratamiento ambulatorio es una medida destinada a los menores que disponen de las condiciones adecuadas en su vida para beneficiarse de un programa terapéutico que les ayude a superar procesos adictivos o disfunciones significativas de su psiquismo. Previsto para los menores que presenten una dependencia al alcohol o las drogas, y que en su mejor interés puedan ser tratados en la misma en la comunidad, en su realización pueden combinarse diferentes tipos de asistencia médica y psicológica. Resulta muy apropiado para casos de desequilibrio psicológico o perturbaciones del psiquismo que puedan ser atendidos sin necesidad de internamiento.


    Las personas sometidas a esta medida habrán de asistir al centro designado con la periodicidad requerida por los facultativos que las atiendan y seguir las pautas fijadas para el adecuado tratamiento de la anomalía o alteración psíquica, adicción al consumo de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas o sustancias psicotrópicas, o alteraciones en la percepción que padezcan.
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