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SUMMARY

The main objectiv of this article is to clarify in what type of
legal situations, any abnormal psychological behavior demonstra-
ted by the offender should be taked into account legally. The
great importance of the process of socialization and learning in
the behavior of the person, should be put in relation to any legal
or behavioral science. It is quite important to clarify that the
should law be concerned with any form of pathological behavior
demonstrated by the offender, before any legal resolution take pla-
ce, so it is clear that in the law, human rights must be very
important in relation with the legal outcome.
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El nimero 1° del art. 8° del Cédigo Penal espaiiol declara exentos de
responsabilidad criminal al “‘enajenado’’ y al que se halla en situacién de tras-
torno mental transitorio, a no ser que este haya sido buscado de propoésito
para delinquir.

Antes de estudiar las bases doctrinales de este precepto, entendido unani-
memente como causa de inimputabilidad o de exclusién de la capacidad de
culpabilidad, me parece conveniente hacer una precisiéon metodolégica y termi-
nolégica, necesaria para entender en gran parte el resto de mi discurso.

Como reiteradamente vienen estableciendo, desde hace mucho tiempo,
la jurisprudencia y un sector importante de la doctrina espaiiola, lo que en
verdad interesa al mundo del derecho no son tanto las calificaciones clinicas,
como su reflejo en el actuar humano. Esto quiere decir que en ningtin momento
pueden trasladarse al mundo del derecho, y mucho menos al mundo del derecho
penal, las innumerables polémicas y disquisiciones nosologicas que han tenido
y tienen lugar en el ambito siquiatrico. Y ello, entre otras razones, porque

* Este articulo ha sido publicado con anterioridad en la Revista Psicopatologia, volumen
2, abril junio de 1982, ntmero 2, pags. 127 a 134.
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a pesar del tiempo trascurrido desde que se iniciaron las primeras clasificacio-
nes de las enfermedades mentales, la actual nosologia siquiatrica no es todavia
un corpus tedrico absolutamente consistente y cerrado, en el que todo el mundo
esté de acuerdo en el aparatd conceptual y en las bases tedricas que lo susten-

tan, sino un mundo confuso y extrafio, dificilmente accesible a los no iniciados, :

en el que, sin ir mas lejos, conceptos basicos como los de “‘sicosis’ y ““neurosis”
tienen un significado distinto al que permite su origen etimolégico v, ademas,
se rellenan de un contenido distinto segun la escuela o direccién cientifica
que tenga el que los usa. Vincular al jurista, al juez o al legislador a ese
‘““damero maldito” que es, en algunos casos, la actual nosologia siquiatrica,
seria, pues, un error que no beneficiaria a nadie y si, en cambio, perjudicaria
v confundiria a muchos.

En pocas palabras se puede resumir esta idea, diciendo que al juez, al
legislador o al técnico operador de las normas juridicas no les interesa, o
al menos no les interesa como objeto especifico de su actividad, ni la nosologia
siquiatrica, ni tan siquiera el diagnéstico, sino los efectos que sobre la conducta
tiene una determinada calificactén clinica y la forma de solucionar el conflicto
social que la persona diagnosticada con esta calificacion plantea.

Dicho esto, esta claro que los conceptos de “‘enajenado” y de “‘trastorno
mental transitorio” empleados en el namero 1° del articulo 8° del Cédigo
Penal no pueden entenderse como si de entidades nosolégicas se tratara,
sino simplemente como términos a interpretar segin las necesidades y fines
del ordenamiento juridicopenal en el que se utilizan.

Asi sucede, por ejemplo, con el término ‘‘enajenado’”. En ningin manual
o texto de siquiatria se utiliza este término como un concepto definido o siquie-
ra habitual en el lenguaje siquiatrico, académico o profesional. Pero esto puede
considerarse, en cierto modo, como una ventaja de la regulacién penal espaio-
la, porque con un término tan ambiguo se pueden llegar a considerar, por
mas que algunos se empefien en lo contrario, como causas de inimputabilidad
todas aguellas manifestaciones sicopaticas y defectos o alteraciones del proce-
so de socializacién que no siempre encuadran dentro de lo que en la siquiatria
oficial se considera como enfermedad mental. Por eso me parece un error
el planteamiento de algunos siquiatras forenses de encontrar un paralelismo
entre los conceptos de “‘enajenado” y enfermo mental, sin reparar que cada
uno de ellos ha sido elaberado con finalidades practicas distintas y en funcién
de diversas necesidades. Asi, por ejemplo, nadie dudaria en considerar, a los
efectos previstos en el ndimero 1° del articulo 8° del Cédigo Penal, como ““enaje-
nado”, es decir, como no responsable criminalmente, a un oligofrénico profun-
do, sin que por ello sea un enfermo mental propiamente dicho.

A la vista de lo dicho, parece, pues, evidente que no tiene sentido ocuparse
ahora de lo que suele ser materia frecuente en los manuales y tratados de
Derecho Penal ¥ Siquiatria forense, es decir, de las entidades nosologicas
siquiatricas que pueden incluirse en el término enajenado, porque, en todo
caso, como tiene establecido el TS, la apreciacion y diagndstico de una catego-
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+: mente tiene que ver con el diagnostico siquiatrico. Y es precisamente ese
:élgo mas, un efecto sicolégico determinado, la intensidad de dicho efecto,

ria clinica determinada (sicosis, oligofrenia o epilepsia} no obliga a la estima-

n de la referida eximente, sino que es precisc algo mas, que solo indirecta-

etc., 1o que realmente es decisivo en orden a estimar o no la referida eximente.

Algo parecido sucede con el otro término empleado en el niimero 1° del
articulo 8° del Codigo Penal: el de “trastorno mental transitorio”, Lo impor-
tante no es el que se puedan incluir en él sindromes fan dispares como las
reacciones vivenciales anormales, reacciones sicégenas de diverso tipo e inclu-

* g0 las neurosis sino el efecto sicoldgico que producen y la intensidad de ese

efecto. Desde este punto de vista, ‘el trastorno mental transitorio” se presen-
ta, pues, como una situacién equivalente a la del “enajenado”, diferencidndose
anicamente en el cardcter fugaz y temporal del primero, frente al permanente
y duradero del segundo.

Una vez hechas estas aclaraciones terminologicas, que me parecen necesa-
rias eh un tema tan complejo y confuse como este, podemos pasar sin mas
preambulos al estudio del efecto sicoldgico comun a los conceptos de enajenado
y trastorno mental transitorio, que nos suministra, al mismo tiempo, las bases
tedricas sobre las que descansa la interpretacion doctrinal y jurisprudencial
de esta eximente, cuya exposicién es objeto especifico de nuestra ponencia.

Segun se ha venido indicando, lo decisivo, segun la jurisprudencia y la
doctrina dominantes en Espaiia, no es, a los efectos de la aplicacién del nimero
1° del articulo 8° del Codigo Penal, el diagndstico o la calificacién clinica
concreta que pueda aplicarse a las anomalias de conducta de un individuo.
Lo importante es, segin esta jurisprudencia y doctrina, el efecto sicologico
que equivale a la perturbacién plena de las facultades siquicas que impide
al sujeto conocer la ilicitud de su comportamiente o determinar su actividad
conforme a dicho conocimiento. Si la perturbacién no es plena, sino parcial,
podré venir en consideracién una eximente incompleta que el articulo 9°, 1%,
trata como circunstancia atenuante, si bien con un tratamiento privilegiado
en orden a la rebaja de la pena (confréntese articulo 66). El efecto sicolégico
para ser relevante en orden a la imputabilidad tiene, por tanto, que perturbar
las facultades intelectuales y volitivas del individuo, alterando su capacidad
para comprender la ilicitud de su hecho o para orientar su conducta conforme
a dicha comprensién.

Esta es, como digo, la postura dominante en la dectrina y en la jurispru-
dencia no solo en Espafia, sino también en las de otros paises, que incluso,
como es el caso de la Republica Federal de  Alemania (§ 20 StGB}, la han
consagrado come férmula legal en su Cédigo Penal. En el fondo de esta postura
late todavia la antigua férmula del discernimiento y aun otras mas arcaicas,
como las famosas leyes McNaugthen anglosajonas, en las que lo decisivo para
la declaracién de imputabilidad es la demostracion de la capacidad en el delin-
cuente para distinguir entre el bien y el mal y comprender el significado ético
de sus actos.
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Esta postura me parece, sin embargo, insostenible, tanto desde el punto.

de vista siquiatrico, como estrictamente juridicopenal.

A la luz de los actuales conocimientos sicopatolégicos y siquiatrices, lo
primerc que parece sorprendente es que, a los efectos legales penales, solo -
se tengan en cuenta los trastornos de la inteligencia y de la voluntad. Con .

ello se reduce toda la amplia gama sicopatolégica a dos sectores del siquismo,
que 'si bien son importantes, no son ni los unicos en los que se refleja una
anomalia o enfermedad mental, ni tampoeo los Unicos capaces de provocar
efectos en el comportamiento humano. Existen también otras alteraciones
sicopatologicas de la percepcién, de la memoria, de la afectividad, del pensa-
miento, de la conciencia y de la motivacién que igualmente deben ser tenidas
en cuenta en la determinacion de 1a imputabilidad de una persona. Sin embar-
g0, una reiterada jurisprudencia, con apoyo en las hases doctrinales antes
aludidas, viene desde hace tiempo insistiendo en que, por ejemplo, los trastor-

nos de Ia afectividad, caracteristicos de las llamadas sicopatias, no se conside- -

ran como causas de exclusién de la imputabilidad, salve que, por tratarse
de sicopatias graves, se ven afectadas también la inteligencia o voluntad del
agente. Fuera de estos casos, el sicépata se enfrenta al mundo del derecho,
dice esta jurisprudencia, como sujeto raro y extravagante, pero plenamente
imputable.

Las razones de esta postura jurisprudencial solo pueden comprenderse
desde las bases doctrinales antes aludidas que se aducen como fundamento
de la eximente, completa ¢ incompleta, de enajenacién y trastorno mental

" transitorio, y, en consecuencia, de la imputabilidad y de la culpabilidad en
general. Estas bases tedricas, basadas en supuestos de la sicologia clésica,
en gran medida ya periclitados, parten de la consideracién de que el ser humano
tiene capacidad de elegir entre varios haceres posibles, y es, por tanto, absolu-
tamente libre; duefio y sefior de su destino. Si en uso de esa libertad decide
cometer un delito, sabiendo que lo es y pudiendo abstenerse de cometerlo,
sera imputable y, por tanto, culpable de ese delito.

Actualmente empieza a surgir un sector doctrinal, en el que me cuento,
que, si bien con distinta fundamentacién en cada autor, rechaza este criterio

tradicional base de la imputabilidad y de la culpabilidad, para sustituirlo con

otros mas acordes con los modernos conocimientos sicolégicos, siquiatricos
y sociolégicos. Desde estos conocimientos, globalmente considerados, aunque
con matices que los distinguen entre si, la conducta humana, normal o patologi-
ca, individual o grupal, solo es inteligible v valorable cuando se analiza dentro
del contexto sociocultural en que se da. Vaya como muestra una breve reflexién
sobre la libertad.

Es muy probable que si no en su totalidad, si en gran parte, los actos
humanos sean mas producto de la estructura social, de las caracteristicas sociales,
culturales y antropoldgicas de cada individuo, de su ignorada constitucion
biologica a los niveles mas intimos, de sus creencias religiosas, de su educacion,
profesioén, trabajo, etc.; que de eso que ampulosamente llamamos libertad.
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Pere aunque todos podamos estar mas ¢ menos de acuerdo en lineas generales

~gn que el hombre es un ser determinado, condicionado por las circunstancias
. mas variadas, esto no significa que el hombre sea un simple refiejo mecanico
" detodas ellas. Tenemos la experiencia de que ante un mismo tipo de circunstan-

cias exactamente iguales para A y para B, A se convierte en un pobre tipo
incapaz de reaccionar y B se convierte en un genio que edifica toda una teoria
y hasta una lucha practica capaz de superarlas. Esto puede ser unalpl_*ueba
de que en el hombre siempre hay unas posibilidades de reaccion individual,
pero también de gue estas pueden estar condicionadas, a su vez, por otras
circunstancias, con lo que su libertad no es, 0 no es solo un problema interior,
sino también y sobre todo de interaceién entre estas circunstancias y su capaci-
dad de reflexién y reaccion frente a ellas.

Esto quiere decir que 1o mismo que no hay un lenguaje absolutamente
individual, tampoco hay un sistema de valores que lo sea. El individuo, en
el proceso de interaccion social que supone la convivencia, esta obligado, por
sus propios condicionamientos, al intercambio y a la comunicacién con los
demas, a través de un proceso de socializacién, de aprendizaje de unas pautas
de comportamiento y de introyececién de un sistema de valores que se inicia
con la educacién en el ambito familiar y se contintia durante toda la vida
a través de los distintos sistemas de control social existentes. Desde esta
perspectiva podra plantearse el problema de la imputabilidad y de la culpabili-
dad en la medida en que el individuo haya llegadc a internalizar y aprender
el contenido fundamental de las normas por él infringidas. Por el contrario,
cuando esa internalizacién no haya tenido lugar o haya surgido cualquier alte-
racién en el proceso de socializacion deberd excluirse la culpabilidad y, en
consecuencia, la sancién aplicable a los que violen o infrinjan las normas ¢
pautas de comportamiento sociales.

De todo lo dicho se desprende que para la determinacion de la culpabilidad
y de la imputabilidad de un individuo, tan importante o mas que sus facultades
siquicas deben ser sus procesos de socializacién y aprendizaje. Cualquier alte-
racion o defecto en esos procesos deberén ser, por consiguiente. tenidos en
cuenta a la hora de valorar el comportamiento humano o de elaborar soluciones
a los conflictos sociales que puedan surgir. .

Trasladada esta conclusién al campo del derecho penal, esto quiere decir,
ante todo, que ya va siendo hora de abandonar de una vez para siempre la
vieja concepcion que ve en la culpabilidad un fenémeno individual aislado
que solo afecta al autor de un delito, Realmente no hay una culpabilidad en si,
sino una culpabilidad en relacion con los demas. La culpabilidad no es un
fenomeno ihdividual, sino social; es la sociedad, o mejor dicho, la correlacién
de fuerzas sociales existentes en un momento histérico determinado, la que
define los limites de lo culpable y de lo inculpable, de la libertad y de la no
libertad. Por eso, conceptos como el de delito, conducta desviada, enfermedad
mental, imputabilidad o culpabilidad o cualquier otro de este tipo no pueden
formularse histéricamente, al margen de las necesidades sociales y de los cono-
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cimientos cientificos de cada época. Si en un momento historico determinado
se considerd que el enajenado o el gque se encuentra en situacién de trastorno

mental transitorio no deben responder criminalmente, ello no se hizo para -

debilitar la defensa de los valores o intereses materializados en las normas
que esas personas infringian, sino porque el efecto intimidatorio general emana-
do dela posibilidad sancionatoria establecida en las normas penales se robuste-
ce, al declarar no culpables a unos pocos, de los que, como la experiencia
ensefia, no puede esperarse que cumplan las expectativas de conducta conteni-
das en las normas penales, confirmando la necesidad de cumplimiento para
los demas que no se encuentran en dicha situacién y son la mayoria. Existen
ademas, sin duda, otras razones. Entre ellas, el hecho, también muy importan-
te, de que se vayan excluyendo comportamientos del derecho penal que el
desarrollo de la siquiatria, de la sicologia y de las ciencias de la conducta
en general permite tratar con la utilizacion de otros medios de control social,
no necesariamente mejores, pero si distintos a los propiamente penales.

Estas son, pues, a mi juicio, las razones o, si asi se prefiere, las bases
doctrinales de los conceptos de imputabilidad y culpabilidad. Sin duda, son
razones pragmadticas, poco agradables de oir para quienes quieren construir
elucubraciones conceptuales al margen de la realidad. Pero no hay otra forma
de modificar la realidad que partiendo y teniendo conciencia de ella. Y la
realidad es que la eximente de enajenacién y trastorno mental transitorio
es interpretada muchas veces con concesiones a la defensa de intereses de
grupos minoritarios, a sentimientos emocionales o irracionales o a finalidades
éticas o moralizantes ajenas por completo a los fines de un derecho penal
al servicio de una sociedad democratica. Especialmente sucede esto en relacion
con el problema de los sicopatas, cuya responsabilidad penal es més producto
de la falta de perspectivas de éxito del tratamiente siquiatrico que de una
determinada concepcion culpabilista. Pero también con la exigencia de una
base patoldgica para apreciar el trastorno mental transitorio y con la denega-
cion de la atenuante de arrebato u obcecacion cuando se trata de delitos pasio-
nales cometidos en atagques de celos que tienen su origen en unas relaciones
amorosas ilicitas, Otro tanto ocurre con la embriaguez y otros estados de intoxi-
cacidon. La posicion que muestra el Tribunal Supremo, al excluir del trastorno
mental transitorio los estados pasionales y la embriaguez se debe mas a una
prevencién defendista frente a estas situaciones que a una conclusién sicopato-
légicamente fundada, .o mencs que se puede decir de esta jurisprudencia
es que no se atiene a las bases tedricas de las que dice partir. Pero también
hay que reconocer que son estas mismas bases las que le impiden ver con
claridad cuales son las razones ultimas de sus decisiones. Probablemente un
replanteamiento de las bases tedricas de la imputabilidad podria abrir nuevas
perspectivas para el tratamiento v soluciéon de muchos conflictos sociales plan-
teados por personas a las que hasta la fecha se les ha venido denegando siste-
maticamente la-aplicacidén de la eximente de enajenacion o de trastorno mental
transitorio.
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Pero también interesa sefialar que no siempre la apreciacién de la referida
eximente es la mejor solucion para la sociedad y para el acusado por un delito,
dado el estado de lalegislacion espaiiola en este punto ¥ la praxis del tratamien-
to siguiatrico. Dice, en efecto, el parrafo segundo del niimero 1°, del art. 8°
del Codigo Penal, que ‘‘cuando el enajenado hubiere cometido un hecho que
1a ley sancionare como delito, el tribunal decretara su internamiento en uno
de los establecimientos destinados a los enfermos de aquella clase, del cual
no podra salir sin previa autorizacién del mismo tribunal’.

Nos encontramos ante un precepto cuya naturaleza no es evidentemente
la de una pena, ya que es una consecuencia de la enajenacion, aunque no
del trastorno mental transitorio, y, por tanto, de l1a apreciacién de una exencion
de la responsabilidad penal. Se trata, pues, de una medida cuya finalidad,
en principio, no deberia ser otra que la de la curacién del enajenado. Sin embar-
g0, a poco que se lea con atencidn, se caera en la cuenta de que es una medida
eminentemente defendista frente al enajenado lo que se refleja en su texto.
Por lo pronto no es el médico, sino el tribunal el que decreta el internamiento
y el que lo anula. Ademés la medida de internamiento debe ser obligatoriamen-
te adoptada por el tribunal, aunque médicamente sea innecesaria e incluso
contraproducente para el tratamiento y curacién del enajenado. Y, finalmente,
en ningun caso se menciona el periodo de tiempo que como limite maximo
puede durar el internamiento.

En el fondo de la declaracion contenida en este precepto late la idea, por
lo demas bhastante extendida, de que el enajenado es un enfermo mental y
de que este es un ser peligrose que hay que encerrar y separar del resto de
la sociedad, tanto mas cuanto ha cometido un delito. El internamiente obliga-
torio del enajenado que ha cometido un delito convierte asi en un sustitutivo
de la pena que tiene la misma finalidad defendista de esta y que incluso puede
prolongarse mas tiempo aun que la pena propiamente dicha. Pero parece que
no es esta finalidad defendista lo que debiera primar a la hora de solucionar
el conflicto social planteado por una persona declarada inimputable. Tiene
razon SZASZ cuando dice: ‘Lo que debemos preguntarnos no es si la reclusién
protege o no protege a la sociedad de los enfermos mentales peligrosos, sino
mas bien cudl es el peligro contra el que la protege y por qué medios lo hace”.
La historia demuestra, sigue diciendo el citado autor, que ciertas personas
son recluidas en hospitales siquiatricos no porque sean peligrosas, ni porque
estén mentalmente enfermas, sino porque sen los chivos emisarios de la socie-
dad, cuya persecucién es justificada por la propaganda y retorica siquiatrica.

Del internamiento del enfermo mental en contra de su voluntad se ha
dicho por el mismo SZASZ que es un crimen contra la humanidad similar en
todo ala esclavitud. Y son ya muchos los siquiatras que hacen del internamien-

_to obligatorio el blanco favorito de sus criticas mas demoledoras desde el

punto de vista del tratamiento siquiatrico. No es por ello extrafio que algtiin
penalista norteamericano haya llegado a decir que la enfermedad mental no
es en realidad una causa de exclusién de la culpabilidad, ya que su apreciacién
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por los tribunales lleva aparejado el internamiento en un centro siquiatrico
del autor de un delito, lo que de hecho se considera por muchos como una
auténtica pena o como una sanciéon peor que la pena misma.

Llegado a este punto conviene preguntarse, como reflexién final a esta

breve exposicion, si merece la pena hacer todas las consideraciones que se
han hecho en terno a los conceptes de “‘enajenado” y de “‘trastorno mental
transitorio’’, de imputabilidad, vy de inimputabilidad, para llegar a la triste
conclusién de que, de un modo u otro, el enfermo mental delincuente va a

ser tratado con la misma preecupacion defendista o incluso mayor que si -

no fuera declarado como enajenado o en situacion de trastorno mental transito
rio en el momento de cometer el delito. Con un planteamiento de este tipo
no cabe duda de que la distincién entre pena y medida, entre castigo del
culpable e internamiento del no culpable enajenado, carece, desde luego, de
sentido. Nos llevaria demasiado lejos profundizar ahora en una problematica
que llevada hasta sus altimas consecuencias probablemente nos condujera
a pedir la sustitucién del actual derecho penal por un derecho de medidas,
en el que lo fundamental no seria tanto la cuestion de la imputabilidad o
inimputabilidad del autor de un delito, como la forma especifica de solucionar
el conflicto social por él planteado. No quisiera, sin embargo, terminar mi
intervencién sin decir cuil es mi opinién al respecto.

Entiendo que, en tanto no se sepa muy bien a dénde conduce ese derecho
de medidas que algunos proponen come sustitutivo del viejo derecho penal,
hay que ser muy cautos en su admision. Hay que ser conscientes de que
el derecho penal cldsico comienza a ser sustituido por otros sistemas de control
social, oficialmente no penales, pero mucho mas eficaces en ¢l control de los
individuos y, sobre todo, mucho mas dificiles de limitar democraticamente.
Probablemente esto sea, como indica FOUCAULT, el sintoma inevitable de la
evolucion de los sistemas sancionatorios, en funcién de la trasformacion de
las relaciones de poder del cuerpo social. La derogaciéon del derecho penal
puede ser, como dice STRATENWERTH, solo una cuestién de tiempo. Pero en
todo caso parece claro que esta derogacion no deberia significar necesariamen-
te el sacrificio de las garantias y derechos fundamentales del individuo que
tanto trabajo ha costado arrancar del poder emnipotente del Estado en una
lucha de siglos. Ahi si que habria que insistir hasta el agotamiento, en lugar
de aferrarse tanto en la defensa de unos conceptos, como el de imputabilidad
y culpabilidad, que, como la experiencia ensefia, han sido incapaces hasta
el momento de explicar vy cumplir satisfactoriamente esta tarea.

RESUMEN
Desde el primer momento hay que dejar sentado que no se trata de estable-
cer una discusién sobre el alcance siquiatrico de los términos del art. 8° del

vigente Codigo Penal, sino ver cudl de las diversas alteraciones o anomalias
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siquicas que determinan el comportamiento humano puede tener cabida en

 dicha eximente. A tal fin, tanto la doctrina como la praxis en Espafia conside-

ran que lo esencial es la demostracion de un efecto sicolégico capaz de alterar
gensiblemente las facultades intelectivas y volitivas hasta tal punto que impi-
dan al autor de un delito comprender el alcance de sus actos y/o actuar confor-
me a dicha comprension,

Tanto en las ciencias de la conducta como en las juridicas, tanto o mas
importantes que las facultades siquicas individuales, son los procesos de socia-
lizacion v aprendizaje; cualquier alteraciéon de estos procesos debe ser tenida
en cuenta a la hora de valorar el comportamiento humano o de elaborar solucio-
nes a los conflictos sociales que puedan surgir por la realizacién de comporta-
mientos desviados. La ampliacién del ambito de la inimputabilidad a que este
planteamiento conduce no debe, sin embargo, dejar al inimputable indefenso
ante un derecho de medidas en el que la sustitucion del castigo por el “‘trata-
miento” pueda ser aun mas peligrosa para sus derechos fundamentales que
la pena misma.
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