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Prólogo 



Todo empezó por una castaña.

Tendría unos diez años. Acompañando a unos familiares, visitaba a una monja enfermera en el sanatorio psiquiátrico de Conxo, en Santiago de Compostela, en la Galicia de mi infancia y de mi juventud. Para un niño de aquella edad, la palabra manicomio suscita solo una infantil curiosidad, muy lejana de la angustia que despierta en el adulto el temor a la sinrazón; y los locos eran solo sombras fugaces que se movían perezosamente o disfrutaban del tibio sol de la mañana en el jardín del hospital.

No sé cómo, me quedé rezagado del resto del grupo.

Entonces ocurrió. Una mujeruca sin edad, de negras ropas ajadas, se me acercó. Me miró con ternura distante, y me extendió su mano. «Toma, rapaz, para ti», me dijo, y me ofreció su presente: una castaña grande, lustrosa y apetecible.

A punto estaba de aceptar, encantado, el impensado obsequio, cuando aparecieron mis acompañantes. Entre gestos de forzada cortesía y sonrisas como muecas, me apartaron de mi interlocutora. La cordura de los adultos había quebrantado la magia del encuentro entre loca y niño.

Sé muy bien que, por desgracia, encuentros de esta clase pueden concluir -y algunos han concluido ya- trágicamente.

Sospecho, sin embargo, que en el fondo del oscuro temor del cuerdo al enfermo mental hay algo más. Late el rechazo a lo extravagante, a lo que se aparte o camine por fuera de la norma.

El loco es un anormal, un monstruo; percibido por los demás -bien lo revela su etimología: monstrum viene de monere, que significa aconsejar, pero también prevenir o precaver- como una fuente de peligros indefinidos frente a quien hay que tomar toda clase de precauciones.

Mary WOLLSTONECRAFT SHELLEY, nacida en Godwin, describe la desoladora sorpresa que recibe la criatura revivida por su imaginario Victor Frankenstein, tras salvar de una muerte segura a una muchacha. Mel BROOKS parodió el episodio; Víctor ERICE lo hizo lírica simbólica.

«[...] Estaba ella sin sentido, e intentaba reanimarla, por todos los medios a mi alcance, cuando fui interrumpido por la llegada de un campesino [...] Al verme, se lanzó hacia mí y, arrancando de mis brazos a la joven, se internó precipitadamente en lo más espeso del bosque. Lo seguí a toda prisa, sin saber bien por qué, mas cuando él vio que estaba cerca, apuntó hacia mí una pistola que llevaba consigo e hizo fuego [...]». El campesino había identificado inconscientemente la fealdad, esto es, la anormalidad estética, con la maldad, con el quebrantamiento de la norma ética.

La criatura se duele, y no solo físicamente: «[...] ¡Aquél era el premio de mi generosidad! [...]». Finalmente, sus iniciales sentimientos de bondad «[...] se trocaron en diabólica ira que [...] [le hizo jurar] odio y venganza eternos a la humanidad [...]». La criatura se convertirá, a partir de ahí, en un ser rencoroso y homicida, dando la razón a quienes, desde un principio, sospecharon de él; acabado ejemplo de lo que se ha dado en llamar profecía autorrealizada («selffulfilling prophecy»).

La imagen colectiva tópica del enfermo mental lo presenta, por encima de todo, incluso de su condición de enfermo, como un ser improductivo y peligroso. La realización eventual de una conducta definida como infracción penal no hace otra cosa que ratificar ese sombrío pronóstico inicial. La Ley Orgánica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Código Penal derogó la asimilación -vigente desde 1848- entre «[...] los dueños de animales feroces o dañinos que los dejaren sueltos o en disposición de causar mal [...]» y «[...] los encargados de la guardia y custodia de un enajenado que le dejasen vagar por las calles o sitios públicos sin la debida vigilancia [...]». Hay razones para dudar de que se haya borrado la equiparación entre los enajenados y los animales feroces o dañinos, no solo de la opinión pública, sino de sectores, más o menos amplios, de la Medicina y del Derecho.

El marco de referencia que permite abordar el tratamiento de enfermedad mental, en el contexto de una sociedad abierta, libre y democrática, debe reposar sobre estas tres ideas básicas que, de forma concisa y exacta, expuso el profesor BERCOVITZ: «[...] en primer lugar, el enfermo mental es un ciudadano; en segundo lugar, un ciudadano enfermo; y, en tercer lugar, un ciudadano aquejado de un tipo de enfermedad peculiar [...]».

Algunos años antes ya había advertido que es «[...] necesaria una reconversión social en la que los ciudadanos dejen de pensar en los enfermos mentales como seres peligrosos o molestos, de los que uno puede y debe desembarazarse. Solo cuando se asimile socialmente la idea contrapuesta de que se trata de ciudadanos enfermos, necesitados de ayuda, con los que se puede y se debe convivir en la mayor parte de los casos y para los que el internamiento no puede ser sino un remedio transitorio, solo entonces la psiquiatría podrá desarrollar un papel auténticamente integrador de los enfermos mentales [...]».

Al prologar su obra, el profesor CASTILLA DEL PINO lamentaba: «[...] En la práctica psiquiátrica, cristalizada bajo la fórmula institucional, todavía el loco es vivido como aquel que en virtud de su alienación (psiquiátrica) deviene un alienado social. Nunca mejor aplicado el término cosificación (reificación) para el tratamiento del loco [...]». Ingresado -muy a menudo, contra su voluntad- en una institución totalizadora, como es el manicomio, resultaba alarmante «[...] la desprotección jurídica lograda tras la reclusión [...]».

Y denunciaba ásperamente la situación del enfermo mental en aquella época. El «[...] enfermo recluido carece, en muchas ocasiones, incluso de objetos personales, de dinero; se ve obligado a recurrir a actitudes humillantes para la satisfacción de mínimas necesidades, como pueden ser libros y revistas actuales, cigarrillos, etc. No toma parte en lo que concierne a su tratamiento [...]». En suma, concluía, «[...] Sobrecoge el uso que puede hacerse de una persona cuando, merced a sus circunstancias, llega a ser considerada como una cosa sobre la cual cualquier componente del estamento sanatorial puede ejercer la autoridad más arbitraria [...]».

La Psiquiatría, tradicionalmente definida como rama de la Medicina que se ocupa de las enfermedades mentales y de su tratamiento, tiene que ver, ya desde la Ilustración, y claramente desde el triunfo del Positivismo, a mediados del siglo XXI, con lo que convencionalmente se considera como Ciencia.

Los analistas más lúcidos y críticos ponen de relieve cuánto tiene que ver, además, con la cultura de la sociedad en que se desarrolla la investigación psiquiátrica. Sus condicionamientos culturales pueden llegar a imprimirle sesgos bien poco científicos, y obligar a correcciones sucesivas de rumbo.

La Psiquiatría no es una Ciencia inocente. Durante siglos, los hospitales psiquiátricos funcionaron como reductos de la marginalidad social. «[...] Los locos -escribe BERCOVITZ- quedan [en ellos] equiparados y confundidos con todos los grupos sociales que resultaban incómodos, con todos los "indeseables" [...]». Y reproduce el panorama descrito expresivamente por DÖRNER: «[...] Mendigos y vagabundos, gentes sin hacienda, sin trabajo o sin oficio, criminales, rebeldes políticos y herejes, prostitutas, libertinos, sifilíticos y alcohólicos, locos, idiotas y hombres estrafalarios, pero también esposas molestas, hijas violadas o hijos derrochadores fueron, por este procedimiento, convertidos en inocuos y aun hechos invisibles [...]».

La American Psychiatric Association, abandonado el significante «enfermedad» (disease), introdujo como concepto operativo básico, en la tercera versión de su Manual diagnóstico y estadístico de los trastornos mentales (abreviadamente, DSM-III), y lo mantuvo en su revisión de 1989, y en la cuarta edición (DSM-IV, 1994), el de mental disorder, entendido como «[...] un síndrome o un patrón psicológico o conductual clínicamente significativo, que aparece en un individuo y que se encuentra asociado de forma típica con un síntoma perturbador (distress) o deterioro en una o más áreas principales de actividad (incapacidad) o con un riesgo significativamente mayor de padecer dolor, enfermedad, pérdida de libertad o muerte [...]». La Organización Mundial de la Salud, en la CIE 10 (o ICD10), en 1992, se sirve, por su parte, del término mental or Behavioural Disorder(s). El significante disorder -advierte JUAN J. LÓPEZ IBOR ALIÑO, al presentar la edición castellana- se ha traducido al castellano como trastorno, dándole un alcance más amplio que el vocablo inglés. El término «[...] se usa a lo largo de la clasificación para evitar los problemas que plantea el utilizar otros conceptos tales como "enfermedad" o "padecimiento". Aunque "trastorno" no es un término preciso, se usa para señalar la presencia de un comportamiento o de un grupo de síntomas identificables en la práctica clínica, que en la mayoría de los casos se acompañan de malestar o interfieren con la actividad del individuo. Los trastornos mentales definidos en la CIE 10 no incluyen disfunciones o conflictos sociales por sí mismos en ausencia de trastornos individuales [...]».

El significante desorden (disorder) remite inevitablemente a un arquetipo de estructura y actividad mentales, y de comportamiento consiguiente de la persona, transidos de culturalidad. En algunas áreas, salud mental y cultura pueden estar tan estrechamente relacionadas que dificulten el distanciamiento que reclama el quehacer científico.

Hay categorías como las «parafilias», de las diversas ediciones del DSM, o los «trastornos psicológicos y del comportamiento del desarrollo y orientación sexuales» del CIE 10, que suscitan la sospecha de si cabe un margen de riesgo de confusión entre lo patológico y lo simplemente desviado de las «pautas habituales» en cuanto «orden» sexual; y otras, como los trastornos «antisocial» (DSM-IV) o «disocial» de la personalidad (CIE 10), herederas de la vieja categoría de los «psicópatas desalmados» de KURT SCHNEIDER, que, a los problemas generales propios de las psicopatías, agregan el riesgo de confusión con los rasgos propios de conducta adaptativas a la marginación social.

La existencia de personas que padecen trastornos mentales es, en cualquier caso, una fuente de conflictos, para sí mismas y para los demás.

El Derecho es un sistema de normas que proporcionan pautas para resolver conflictos sociales.

Para el formalismo normativista, el fenómeno jurídico gira en torno a la norma. Sin embargo, la norma encuentra su sentido en el conflicto, actual o posible. En el fondo del fenómeno jurídico se agita el conflicto. «[...] Frente a la pura concepción normativista, es posible pensar que la experiencia jurídica primaria o el fenómeno jurídico primario es, antes que cualquier otra cosa, el conflicto de intereses [...]» que estalla -en palabras de CARNELUTTI- «[...] siempre que entre dos o más personas se produce una situación de tensión o de incompatibilidad en sus necesidades o en sus aspiraciones respecto de los bienes vitales que pueden satisfacerlas [...]».

En la Ilíada (XVIII, 497-508) se describe la escena grabada por Hefestos en el escudo destinado a Aquiles. Representa un juicio. Dos hombres litigan porque uno reclama de otro una indemnización por la muerte de un tercero. En la plaza, las gentes del pueblo rodean a los litigantes y toman partido por uno u otro. Dos alguaciles contienen a ese público bullicioso. Los ancianos aguardan sentados formando un círculo sagrado. Por turno, son llamados a dar su parecer. En el centro, dos talentos de plata aguardan a aquel cuyo criterio se tenga por más razonable.

En el libro de los Orígenes (o del Génesis) se lee que los pastores de Isaac riñeron con los de Guerar por el aprovechamiento de las aguas de un pozo, al que se llamó Hések, «Pozo de la niña» [...] o del conflicto (Génesis, 26, 17-20).

Si HEMOGENIANO, en la segunda mitad del siglo III, pudo asegurar que el Derecho existe por y para los hombres (Hominum causa omne ius constitutum sit) (recoge el fragmento el Digesto justinianeo, I, 5, 2), no parece menos cierto que las normas jurídicas existen y tienen sentido en función de la prevención y solución de los conflictos entre los hombres.

Los conflictos jurídicos que puedan surgir en torno a una persona aquejada de una enfermedad mental han de resolverse partiendo de que es un ser humano, titular de derechos y, en mayor o menor medida, también, centro de imputación de responsabilidades.

El enfermo mental es una persona, y tiene derecho a que se respete su dignidad de tal y los derechos inviolables que le son inherentes. Ese respeto -lo proclama así el art. 10.1 de la vigente Constitución Española- es uno de los fundamentos del orden político y de la paz social.

Es, pues, en principio, titular de los derechos a la igualdad de trato, a la vida y a la integridad física y moral, a la libertad y seguridad, a la libertad ideológica, religiosa y de culto, a la intimidad, al secreto de sus comunicaciones, a la libertad de residencia y de circulación, a la educación y al trabajo, reconocidos por los arts. 14, 15, 16, 17, 18, 19, 27 y 35 de la vigente Constitución Española, y por el bloque normativo ordinario que los desarrolla.

En caso de ser sujeto activo o pasivo de un proceso de cualquier clase, tiene los derechos que proclama el art. 24 de aquella Ley Fundamental.

Porque se trata de una persona enferma (aunque sea una categoría muy particular de ellos) le serán de aplicación, además, los criterios consagrados en la Carta de Derechos y Deberes del Paciente para los Hospitales del Instituto Nacional de la Salud, de 1 de octubre de 1984, así como en el fundamental art. 10 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

Y solo podrá ser privado de alguno de esos derechos, sufrir limitación en cualquiera de ellos o verse sustituido por tercero cuando haya de ejercitarlos en los casos y en la forma que establezcan leyes que, por su alcance, han de tener el rango de orgánicas. Solo las exigencias de una mejor tutela de los intereses del enfermo (y, eventualmente, la evitación de un injustificado perjuicio para otra persona) pueden legitimar la privación o restricción de su libertad de desarrollo de la propia personalidad y de gestión de sus negocios.

No puede continuar dominando la práctica manicomial la presuposición -denunciada hace ya tanto tiempo por el profesor CASTILLA DEL PINO- de que «[...] el loco, en virtud de su sin razón, aunque sea en parte, es visto como carente de razón en todo [...]». Ya en su Moiras encomion -intraducible juego de palabras que trata de combinar la referencia a la locura (moira) con el elogio de su amigo Tomás MORO- o Stultitiae laus, ERASMO DE ROTTERDAM recordaba a sus lectores un proverbio griego: «Con frecuencia también los locos hablan de modo sensato». Por eso, y dentro de los límites impuestos por los puntos 5 y 6 de la Carta antes citada, y por el igualmente invocado art. 10 de la Ley General de Sanidad, habrá que conceder un margen de intervención del enfermo, o de su representación procesal, en la elección y desarrollo de su tratamiento; sin que pueda ser privado de su libertad más que en casos excepcionales, en aras de necesidades de su curación o para asegurar a terceros frente al peligro comprobado de agresiones constitutivas de delito; ni se deba limitar su capacidad de disposición de su persona y la gestión de sus intereses.

Cuando el enfermo mental perpetra una acción tipificada como delictiva, se considera demostrada su peligrosidad, y legitimada la adopción de medidas de seguridad, cuyo arquetipo es el internamiento manicomial. Se trata del pararrayos con que la sociedad -según plástica expresión de PACHECO- se protege frente a predecibles futuras tormentas desencadenadas por el enajenado.

En buena lógica, si el peligro deriva de la enfermedad, ninguna medida asegurativa, mejor que su tratamiento. Parece, empero, que la sociedad se resiste a ver en el enfermo mental que ha cometido un hecho tipificado como delito y no justificado un enfermo necesitado de asistencia médica, y no un delincuente merecedor de una pena. Por eso, seguramente, su tratamiento ha venido ofreciendo marcados perfiles punitivos, girando en torno al internamiento como instrumento de inocuización. «[...] Los dos criterios básicos del internamiento psiquiátrico involuntario -advierte el Fiscal MENA ÁLVAREZ- siguen residiendo en la peligrosidad social genérica, y la específica postdelictual, siendo común a ambas la declaración enfática de la prioridad del criterio terapéutico sobre las necesidades defensistas», aunque luego resulte contradicha tan altruista pretensión.

En el fondo del planteamiento tradicional del tratamiento del enfermo mental delincuente, «[...] latía -diagnostican MUÑOZ CONDE y HEREDIA MARTÍNEZ- la idea de que el enfermo mental es siempre un ser peligroso que hay que encerrar y separar del resto de la sociedad, tanto más cuanto que ha cometido un delito [...] El internamiento obligatorio del enfermo mental que ha cometido un delito se convierte así en un sustitutivo de la pena, con la misma finalidad aflictiva y defensista que ésta. Para ello se mitifica la peligrosidad del enfermo mental [...]». Y citan estas palabras de SZASZ: «Lo que debemos preguntarnos no es si la reclusión protege o no protege a la comunidad de los pacientes mentales peligrosos», sino más bien «cuál es el peligro contra el que la protege y por qué medios lo hace»; porque la Historia ha demostrado «que ciertas personas son recluidas en hospitales psiquiátricos no porque sean peligrosas, ni porque estén mentalmente enfermas, sino porque son los chivos emisarios de la sociedad, cuya persecución es justificada por la propaganda y la retórica psiquiátrica».

Más aún: «[...] la gran tarea de la Medicina legal y del Derecho penal -escriben MUÑOZ CONDE y HEREDIA MARTÍNEZ- no consiste en reactivar el contraste entre imputabilidad e inimputabilidad, sino en desarrollar instrumentos para que, por un lado, se imponga al autor del delito, imputable o no, la consecuencia más adecuada al hecho y a su personalidad, garantizándole, al mismo tiempo, sus derechos a un proceso penal justo, objetivo y formal».

De estas y muchas cosas más se ocupan el Magistrado José Manuel MAZA MARTÍN y el Médico Forense, especializado en Psiquiatría, Juan José CARRASCO GÓMEZ.

Unen, ambos, un poco común bagaje de conocimientos científicos, dosis inagotables de buen sentido y de imaginación para encontrar soluciones, una experiencia práctica, rica y dilatada, una probada vocación y una infrecuente capacidad de comunicación.

A comienzos de este siglo, un singular penalista español, Pedro DORADO MONTERO, ponía de relieve «[...] la hostilidad con que se miran, recíproca y habitualmente, los jueces penales y los peritos médicos, sobre todo, los psiquiatras [...]». Y aun llega a afirmarse cierta oposición, más radical, entre éstos y la Ley toda.

El diálogo entre Juristas de toda clase y Peritos Médicos Psiquiatras no resulta fácil. El Jurista trata de resolver un conflicto; el Médico de diagnosticar, pronosticar y tratar para curarlo, al menos, para aliviar en la medida de lo posible. Los intereses que laten en el trasfondo de la norma de Derecho no siempre son compatibles con los que orientan la tarea del profesional de la Medicina.

Ese diálogo, como paso previo al posible entendimiento, se ve entorpecido habitualmente por la heterogeneidad del lenguaje empleado. Conceptos jurídicos como «enajenación» o «trastorno mental transitorio», adoptados un día por su elasticidad semántica, carecen de equivalente preciso en la terminología psiquiátrica.

El Proyecto de Código Penal de 1994 cambió la terminología precedente, y, en su art. 20.2.1.º, exime de responsabilidad penal a quien «[...] al tiempo de cometer la infracción, se halle en situación de trastorno mental, de forma que no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión [...]», distinguiendo implícitamente (art. 20.2.1.º.2) entre trastorno mental duradero y transitorio. De este modo, al menos en este extremo, los lenguajes psiquiátrico y jurídico podían coincidir, en principio, aunque se exija la concurrencia de factores adicionales para que el trastorno mental tenga relevancia jurídica penal.

El recelo a una excesiva medicalización terminológica, expresado en el informe del Consejo General del Poder Judicial, condujo a que, en la redacción definitiva, se optase por significantes muy flexibles, pero de difícil determinación desde el punto de vista médico: «anomalía o alteración psíquica» (que coexiste con «trastorno mental transitorio») o «grave adicción» al consumo de sustancias psicoactivas.

Está siempre presente, además, la posibilidad de confrontación cuando el legislador introduce, en las normas jurídicas, a propósito de extremos propios de la Medicina Psiquiátrica, una terminología y unos parámetros carentes de cientificidad.

Otras veces, en cambio, entran en liza las perspectivas, no necesariamente coincidentes, de Juristas y Psiquiatras. ROS DE OLIVER lo sintetizó en estas palabras: «[...] Lo que, como resultado del examen médico-forense, se configura como informe pericial, en el campo puramente clínico se traduce en un diagnóstico con finalidad distinta de aquél, pero con elementos valorativos y de conocimiento, dentro de la misma línea médico-científica [...]».

El Magistrado PECES MORATE ha puesto, muy acertadamente, de relieve estas aparentes contradicciones, al hilo de la concreción del centro real de decisión del internamiento forzoso de enfermos mentales, con arreglo al art. 211 del Código Civil, de tan atormentadas interpretación y aplicación práctica. Problemas similares plantea el último inciso del párrafo segundo del art. 428 del Código Penal, tal como quedó redactado por el art. 6.º de la Ley Orgánica 3/1989, de 21 de junio, equivalente al 156.2 del vigente, en materia de esterilización de personas incapacitadas que adolezcan de graves deficiencias psíquicas, tan propicia a que perjuicios ideológicos puedan sesgar el criterio de Médicos y Juristas llamados a aplicar aquellos preceptos.

No menores dificultades surgen cuando un Tribunal penal ha de afrontar el juicio de imputabilidad, y resolver sobre la aplicación de alguna medida asegurativa que implique una finalidad psicoterapéutica.

No es infrecuente que el Jurista cierre los ojos a las consecuencias a las que conduce el análisis de la base psicofísica del imputado, para ceder a consideraciones de prevención general o especial.

A la vez, el Perito Psiquiatra puede, al desempeñar su misión, sentirse tentado de mirar de reojo las consecuencias jurídicas prácticas de su informe. Unas veces, cuando es designado por una parte procesal, por una creencia -tan bienintencionada como errónea- en el deber de no perjudicar los intereses de la parte que lo designó; otras, considerando el eventual rechazo de una sociedad que demasiado a menudo cree que la apreciación de una causa de exclusión o de limitación de la imputabilidad constituye un portillo de impunidad de auténticos culpables; o, en fin, por sentirse, él también, comprometido en la consecución de objetivos de política criminal que no le conciernen como tal experto.

Las relaciones entre Juzgador y Perito Médico Psiquiatra pueden tensarse cuando el primero ha de valorar la persuasividad de la información proporcionada por el segundo. Durante demasiado tiempo dominó la valoración de la prueba pericial la aplicación radical del principio que hace del iudex (¿imperitus?) peritus peritorum. La labor conjunta de los Tribunales Constitucional y Supremo ha definido los límites de ese poder valorativo del Juzgador, y la necesidad de que su decisión se encuentre fundamentada en bases científicas generalmente aceptadas y en la confrontación con el resultado de otras posibles pruebas. Y, a la vez, se hizo preciso recordar a los Peritos Psiquiatras que no debían invadir el ámbito del juicio jurídico (el que en definitiva recae sobre la imputabilidad del acusado es un ejemplo tópico), que es competencia exclusiva del órgano jurisdiccional.

No se debe olvidar, en fin, ni lo olvidan los autores, el plano de la protección de las víctimas. Esta inevitable perspectiva obliga a afrontar no solo el resarcimiento de las consecuencias perjudiciales de actos lesivos no justificados perpetrados por enfermos mentales, sino también el daño psíquico que puede derivarse de aquellas conductas, sea cuerdo o loco su autor.

Lo que antecede es solo una muestra, en absoluto exhaustiva, de la varia floresta de problemas que la enfermedad mental plantea en la encrucijada de Derecho y Psiquiatría.

Del Profesor BARBERO SANTOS son estas conciliadoras palabras: «[...] Si las conexiones entre el Derecho penal y la psiquiatría son tantas y tan importantes, aparece patente la necesidad imperiosa de ir sustituyendo la guerra fría entre juristas y psiquiatras por una entente cordial [...]», al estilo de la que un día había propugnado SHELDON GLUECK. La propuesta es extensible a cualquier área en que confluyan Derecho y Psiquiatría.

Juan José CARRASCO y José Manuel MAZA han coordinado con éxito sus esfuerzos demostrando que es posible hacer realidad lo que podría parecer utopía.

Ha llegado el momento del mutis del prologuista, solo un telonero que ha de servir de aperitivo.

Es honor y motivo de alegre satisfacción ser lo primero de dos buenos amigos, de reconocidas calidades profesionales y humanas.

Y fácil -hasta lo innecesario- es lo segundo cuando el bocado se revela a primera vista tan apetitoso. Tienta devorarlo con avidez, y, al tiempo, paladearlo con deleite. Obra abierta y fecunda, como corresponde a la talla intelectual de sus autores, el trabajo de Juan José CARRASCO y de José Manuel MAZA informa y sugiere, no evita los problemas, toma posición, propone soluciones, provoca y estimula.

No se puede pedir más.

Jesús Fernández Entralgo 

Madrid, otoño de 1996 






Introducción a la 1.ª edición 



La presente obra es fruto de un empeño. El de facilitar la aproximación y el conocimiento mutuo entre el mundo de la Psiquiatría y el del Derecho.

Hemos intentado aunar ambos lenguajes en un discurso común y abordar todos los aspectos desde los distintos enfoques que los temas psiquiátricos ofrecen para unos y otros profesionales.

La idea de elaborar un Manual de Psiquiatría Legal y Forense en colaboración entre un Psiquiatra y un Jurista desde antiguo nos resultó atractiva y llena de posibilidades.

Sin embargo, no queremos olvidar que esta idea no es por completo original, puesto que ya en su día, allá por el año 1951 (Burgos), un Psiquiatra, el Doctor I. LÓPEZ SAIZ, y un abogado, don J. M. CODÓN ÁLVAREZ, publicaron, en colaboración, una obra semejante, Psiquiatría Jurídica, Penal y Civil, precisamente cuando estos temas no estaban de actualidad. Consiguieron con ella no solo convertirse en obligada referencia para los estudiosos futuros de la materia, sino también ser el punto de partida del interés por estas cuestiones de muchos profesionales.

El momento de la realización y publicación de este trabajo ha venido a coincidir con importantes cambios legislativos, algunos muy profundos, como la entrada en vigor del Código Penal de 1995, y otros no menos trascendentes, como la reforma del art. 211 del Código Civil, así como con cambios y nuevas aportaciones científicas en el mundo de la Psiquiatría, tales como la difusión, cada vez más penetrante, de las nuevas clasificaciones internacionales de enfermedades, que pueden aportar, cuando menos, una saludable homogeneización de diagnósticos, así como facilitar el hallazgo de un lenguaje común entre Médicos y Juristas.

No menos importantes, por otra parte, son los cambios estructurales que nos traen las nuevas Disposiciones del Reglamento Orgánico del Cuerpo Nacional de Médicos Forenses y la creación de los Institutos de Medicina Legal.

Nuestra aportación tiene mucho de personal. Aunque hemos recogido la valiosa experiencia de otros autores, este trabajo y las opiniones que contiene responden a la concepción y visión particular que nosotros tenemos acerca de la Psiquiatría Legal y Forense.

Consideramos que en un libro como el nuestro es oportuno no limitarse a enumerar ideas de otros, sino que se enriquece cuando son expuestas opiniones personales producto de la experiencia propia, aunque, como tales, no pretenden tener carácter dogmático y es evidente que pueden ser discutibles, mejorables y, por ello, resultar superadas con nuevas experiencias.

Esta obra es deudora de mucho de lo aprendido en años de ejercicio profesional, uno de los autores como Médico Psiquiatra y Forense y otro como Magistrado. En este sentido tenemos que coincidir con BONNET al afirmar que solo se puede escribir una obra de este tipo cuando se dispone de la suficiente experiencia, tanto en el ámbito asistencial y de tratamiento de las enfermedades como en el del ejercicio forense y la práctica judicial.

Nuestro trabajo va especialmente dirigido a Médicos y a Juristas, tanto a los que llevan años de ejercicio como a los que comienzan a descubrir las dificultades que esconden estas materias.

Aunque no debe olvidarse en ningún momento que no nos hallamos ante un texto de Derecho penal, civil, procesal o de otro contenido primordialmente jurídico, sino de un Manual, en todo momento, de Psiquiatría Legal y Forense. Por ello, la iniciativa de la exposición siempre corresponde al Psiquiatra y, solo a partir de sus planteamientos, se hace posible la intervención del Jurista, añadiendo las pinceladas que se han juzgado convenientes como comentarios, desde su disciplina, a los temas y aspectos propios de la Psiquiatría.

Así, dentro del mundo de la Medicina, podrá resultar del mayor interés, a Médicos Forenses, Especialistas en Psiquiatría y Especialistas en Medicina Legal y Forense, para los que el contenido propio de su más directo interés profesional vendrá enriquecido con la significación y el alcance jurídico de los fenómenos psíquicos.

En tanto que, en el mundo jurídico, Jueces, Fiscales y Abogados, si bien no encontrarán quizá novedades importantes que añadir a sus conocimientos del Derecho, percibirán el enriquecimiento que supone, para su quehacer profesional, la aproximación a la materia psiquiátrica.

Nos gustaría que esta aportación, desde la Psiquiatría al mundo jurídico, llegara, de manera muy especial, a la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de quien emana la doctrina jurisprudencial en materia penal, y que pudiera alcanzar a ser fuente de información para los Magistrados que la componen, auxiliándoles en la confección de sus Resoluciones, contribuyendo así a la actualización y armonización de términos y conceptos, tanto para Médicos como para Juristas.

Somos conscientes de que el contenido de la Psiquiatría Legal y Forense es aún más amplio que la enumeración de los aspectos abordados en la presente obra. No ha sido posible publicar un texto del todo exhaustivo que, a la vez, apareciera en un plazo de tiempo razonable para servir de auxilio, desde un principio, a quienes deben trabajar ya con las recientes reformas legales y las novedades aparecidas entre los estudiosos de la ciencia psiquiátrica.

Por otra parte, la posibilidad editorial que nos ofrece LA LEY-ACTUALIDAD de mantener actualizado este Manual, nos va a permitir, en sucesivas aportaciones, ir mejorando y completando su actual contenido, no solo con la incorporación de nuevos temas, sino también mediante una actualización científica, legislativa y jurisprudencial, que confiamos mantenga la atención y el interés del lector y perfeccione progresivamente nuestra obra.

La estructura de este trabajo responde a una distribución sencilla y tradicional. Así, en una primera parte, exponemos aquellos aspectos generales de la Psiquiatría, que tienen trascendencia jurídica y que son comunes al resto de los temas posteriores.

En la segunda parte analizamos los aspectos más específicos de la Psiquiatría, en su relación con las diferentes ramas del Derecho.

En la tercera describimos los trastornos psíquicos, con sus aspectos clínicos, junto a las consideraciones jurídico-forenses correspondientes, acompañadas de algunas referencias jurisprudenciales de interés alusivas a cada uno de ellos.

Y por último, los Anexos. Consideramos que su incorporación y consulta va a resultar especialmente útil a los lectores no Juristas, para los que supone grandes dificultades y un esfuerzo considerable acceder a la variada legislación que, sobre temas relacionados con la Psiquiatría, se encuentra dispersa en diversas Leyes y otras Disposiciones varias.

Aunque también esperamos lo sea para los Juristas, al facilitarles el acceso, por ejemplo, a la tabla de las clasificaciones internacionales de enfermedades o a la lista de sustancias estupefacientes.

Los Autores 






Introducción a la 2.ª edición 



Hace cinco años presentábamos la primera edición de este Manual de Psiquiatría Legal y Forense.

Aquella obra, precedente de la que ahora tiene en sus manos, respondía a una exigencia permanente de actualización, que se realizaba a través de unas hojas sustituibles que recogían distintas modificaciones con una periodicidad semestral. La utilidad de este sistema era evidente: tanto la Psiquiatría como el Derecho son ciencias dinámicas, que sufren cambios y avances y, de esta manera, las numerosas novedades legislativas que se han producido en estos últimos cinco años han sido recogidas en las actualizaciones periódicas del Manual.

A la indudable ventaja de la permanente puesta al día de contenidos, se contraponían los lógicos inconvenientes de una publicación que se iba haciendo difícil de manejar y que, poco a poco, iba ofreciendo cierto aspecto de acumulación excesiva de actualizaciones.

No obstante, y a pesar de tales dificultades, los autores nos sentimos satisfechos por la incidencia que, creemos, ha tenido en ámbitos jurídicos y sanitarios, y no solo en España, sino también en otros países de habla hispana en los que supone una absoluta novedad una obra de estas características. Confiamos que haya sido de gran utilidad, tanto en consultas de médicos como en bufetes, así como en el campo de la formación y la investigación (como la ayuda que ha supuesto para los opositores al Cuerpo Nacional de Médicos Forenses a la hora de preparar algunos temarios).

La aceptación que tuvo aquel manual merecía sin duda un esfuerzo por parte de los autores y de la propia editorial para presentar el fruto acabado de lo que han sido cinco años de permanente atención a las últimas novedades científicas, jurisprudenciales, etc., en materia de Psiquiatría Legal y Forense.

Entonces, como ahora, nuestro objetivo era ofrecer un puente que hiciese más practicable el camino que va desde la Psiquiatría al Derecho, o viceversa, desde el Derecho a la Psiquiatría. Queríamos aportar a los profesionales del Derecho el conocimiento de las herramientas básicas para comprender mejor los cada vez más numerosos problemas que, en su ejercicio profesional, encuentran en relación con lo psiquiátrico. En sentido inverso, queríamos facilitar otro tanto al Psiquiatra, en relación con el mundo jurídico. Todo ello desde una perspectiva eminentemente práctica y dirigida a la utilidad propia de un simple Manual de Consulta.

Y con ese propósito, y afrontando otra vez un nuevo reto, hemos procedido a una revisión y corrección íntegra del texto, introduciendo las novedades más importantes de estos últimos meses, así como algo tan importante y de difícil acceso, en muchos casos, como es la doctrina emanada de la Fiscalía General del Estado en la materia que nos ocupa.

De esta forma presentamos esta obra en formato de libro convencional y mucho más manejable.

La constante evolución de las cuestiones que aquí tratamos nos obliga, no obstante, a asumir el compromiso de ulteriores ediciones, especialmente cuando se produzca alguna reforma legislativa trascendental, como la futura Ley Procesal Penal, cuyos trabajos ya están en marcha. Extendemos este compromiso a los cambios que se produzcan en el campo de la Psiquiatría: los avances en el conocimiento de las enfermedades mentales, sus bases bioquímicas y los métodos de diagnóstico con técnicas cerebrales complejas, e incluso las modificaciones que surjan en las clasificaciones de las mismas, como las anunciadas del DSM V y otras que irán viendo la luz en el futuro.

Hasta entonces, y con el pensamiento puesto en nuestros lectores, mantendremos nuestro hábito de atención a cuantas novedades y cambios vayan surgiendo en estas materias, aportando también nuestra experiencia profesional del día a día en el ámbito jurídico y psiquiátrico forense.

Una vez más queremos mostrar nuestro agradecimiento a todos los que han hecho posible la aparición de este nuevo Manual de Psiquiatría Legal y Forense, y cuyo apoyo ha servido de estímulo a nuestro esfuerzo.

Los Autores 






Introducción a la 3.ª edición 



La excepcional acogida de esta obra, que ha agotado ya hace bastantes meses su segunda edición, nos ha movido a preparar esta tercera, en la que la estructura y el contenido esencial de la anterior se han respetado escrupulosamente.

No obstante, un mundo jurídico como el presente, tan movedizo en materia legislativa y dinámico en criterios científicos y jurisprudenciales, exigía más que una simple reimpresión de la versión precedente, la revisión y actualización de algunos de sus contenidos puntuales.

Somos plenamente conscientes de que la materia no se ha agotado y de que nos queda aún alguna «asignatura pendiente» de incorporación a este trabajo.

De la misma manera que advertimos cómo se anuncian ya reiteradas novedades en aspectos tales como la denominada «violencia de género», es decir, el maltrato doméstico, o cómo también, en un terreno mucho más específico, tenemos conocimiento de la preparación de un Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo para abordar, en próximas fechas, el tratamiento jurídico-penal del denominado «éxtasis líquido», sustancia que ha venido a irrumpir en las prácticas de consumo de nuestro país y, por ende, en la actividad de los Tribunales de Justicia.

Pero la espera de eventos que se avecinan no podía ser ya excusa para la preparación de una edición actualizada de esta obra, so pena de erigirse en disculpa permanente para una dilación indefinida de la misma.

Por ello, hemos acometido la tarea con los materiales científicos, legislativos y jurisprudenciales disponibles en el segundo semestre de este año 2004 y nos citamos ya para una cuarta edición, dentro de un razonable lapso de tiempo, siempre con la única intención de prestar un servicio satisfactorio tanto a psiquiatras como a juristas, a los que pueda resultar de alguna utilidad nuestro esfuerzo.

Los Autores 

Mayo, 2005 






Nota introductoria 



La presente obra podría ser, en realidad, la cuarta edición, totalmente revisada y actualizada, de nuestro Manual de Psiquiatría Legal y Forense, aparecido por primera vez en esta misma editorial el año 1995 y que tan favorable como generosa acogida ha venido teniendo hasta hoy, al agotarse totalmente las anteriores ediciones.

Sin embargo, el que ahora haya pasado a denominarse «Tratado», en lugar de «Manual», no es algo intrascendente ni superfluo pues responde a causas a nuestro juicio verdaderamente razonables y lógicas.

Desde un primer momento es muy probable que, tanto por su considerable extensión como por la aspiración de tratamiento global de la materia sobre la que versaba, el «Manual» debería haber sido «Tratado», pero su publicación, dentro de la colección de Manuales de la editorial LA LEY, condicionó lógicamente su denominación.

Ahora, con motivo de esta novedosa denominación, hemos querido realizar un verdadero esfuerzo tanto en la actualización máxima del contenido, con información de datos estadísticos, informes de organismos, legislación, jurisprudencia, bibliografía, etc., que llega hasta finales del presente año (2010), como con una revisión exhaustiva del texto.

Pero más importante aún, si cabe, consideramos que ha sido el incremento del material contenido en los Anexos, ahora más fácil de publicar, consultar y utilizar al incorporarse en un DVD que se adjunta al texto en papel.

Otra mejora a destacar es la ampliación del número de voces en el índice analítico, lo que esperamos que suponga otra ayuda de mayor eficacia para el lector que busque una rápida localización de la materia objeto de su interés.

Y, por último, también creemos que ha de resaltarse la ampliación del propio contenido de la obra con la incorporación de un nuevo capítulo, el 18, acerca de la Ética y Responsabilidad profesional en el ejercicio de la Psiquiatría, con lo que damos cumplimiento a un antiguo anhelo nuestro.

Queremos manifestar aquí nuestro más sincero agradecimiento por su colaboración en capítulos de esta obra a nuestros entrañables compañeros:

Ilmo. Sr. D. Juan Pablo González del Pozo (Magistrado-Juez de Familia de los de Madrid).

Ilmo. Sr. D. Miguel Ángel Lombardía del Pozo (Magistrado de la Audiencia Provincial de Madrid).

D.ª Pilar López Asencio (Abogada Laboralista).

Dr. Manuel Masegoza Palma (Psiquiatra).

Los Autores 

Madrid, septiembre de 2010 






Generalidades 



1.  EL CONCEPTO DE LA PSIQUIATRÍA LEGAL Y FORENSE

La Psiquiatría Legal y Forense es una subespecialidad de dos especialidades oficiales, la Medicina Legal y Forense y la Psiquiatría. Pero como tal subespecialidad no está reconocida oficialmente.

El tronco original es la Medicina Legal, también denominada sinónimamente como Judicial o Forense, que surgió hace siglos, cuando en la práctica legal se requirió la presencia de Médicos en alguna de sus aplicaciones.

Nació como un auxiliar del Derecho, con carácter insustituible, sin la cual no se concibe una recta Administración de Justicia (LÓPEZ GÓMEZ y GISBERT CALABUIG, 1963).

Para otros, la Medicina Legal es la Medicina en el Derecho (PIGA). Y cuando la actividad práctica se encuentra más limitada al ámbito judicial se denomina, más concretamente, Medicina Forense (GUIJA). Ésta representaría la parte aplicativa de la Medicina Legal destinada a proporcionar los conocimientos médicos en la resolución de la casuística forense (CAZZANIGA).

Por otra parte, la Psiquiatría, es una especialidad surgida así mismo del tronco de la Medicina Legal. Su enseñanza en nuestro país se impartió precisamente en estas cátedras, hasta el año 1947, en que se convirtió en una disciplina docente completamente independiente.

Las denominaciones «legal» y «forense» se emplean, en muchas ocasiones, indistintamente, siendo más habitual la de Psiquiatría Forense, cuando se trata de asuntos relacionados con la Administración de Justicia, que son la mayoría, y empleando el término calificativo de «legal» para otros asuntos con menor relación con los Tribunales, como ocurre con referencia a cuestiones contempladas en las Leyes administrativas, regulación ética, etc.

En el mundo anglosajón las referencias terminológicas son de forma amplia, Psiquiatría y Ley y más específicamente Psiquiatría Forense. POLLACK (1974) consideraba a la Psiquiatría y Ley o a la Psiquiatría y el Derecho como con un campo más amplio, más general que la Psiquiatría Forense, si bien la denominación no supone en la práctica diferencia, quedando incluidas ambas en la misma categorización. R. WEINSTOCK, G. LEONG y A. SILVA (1994).

Por su parte, la American Board of Forensic Psychiatry (ABFP) y la American Academy of Psychiatry and the Law (AAPL) (1989, 1991) definen la Psiquiatría Forense como «Una subespecialidad de la psiquiatría en la que un peritaje científico y clínico se aplica a aspectos legales en contextos legales que abarcan materias civiles, penales, penitenciarios o legislativas» (R. SIMON, 1996).

Por Psiquiatría Legal y Forense entendemos nosotros. «La proyección y aplicación de la ciencia psiquiátrica, de sus conocimientos y fundamentos, en todos aquellos casos en los que existen implicaciones jurídicas».

2.  APUNTES HISTÓRICOS

Las relaciones entre la Psiquiatría y la Ley vienen desde la antigüedad y existen numerosas referencias a ellas a lo largo de la historia. Al lector interesado, tanto en la Medicina legal como paralelamente en la Psiquiatría Legal y Forense, le remitimos a las obras de BONNET (1983), J. M. CODÓN ÁLVAREZ (1968), que ofrecen en sus diferentes trabajos una recopilación de estos aspectos llena de interés.

Nuestra intención, en este momento, es exponer, tan solo, algunos de los hitos de referencia más notables y en especial del desarrollo de esta actividad en España.

Así, la cita más antigua, recogida por BONNET, es la de un Jurista chino del siglo XIII antes de Cristo, SANG T'SU, que escribió un tratado pericial llamado «Si Yuan», en el que, al hacer mención de la veracidad de los testimonios, aconsejaba, para los casos de homicidio, que el presunto autor fuera colocado frente al cadáver de la víctima y se observaran las modificaciones que experimentaban su rostro, su cuerpo, su sensibilidad y su motricidad.

En una época muy posterior, en el año 1532, tuvo lugar la primera regulación formal y legal de la prueba pericial psiquiátrica. Fue precisamente en la Constitutio Criminalis Carolina, donde quedó taxativa y explícitamente determinado que, en los casos de suicidios o en delitos cometidos por enfermos mentales, debería intervenir un Médico en su examen. Este Médico Forense surge como un amicus curiae y era designado de oficio para aquellos casos concretos en los que debía participar.

Posteriormente, en el año 1650, Paul ZACHIAS publicó su monumental obra de Medicina Legal, que constaba de diez volúmenes, dedicado uno de ellos exclusivamente a temas psiquiátricos forenses. En él proponía que se efectuase una prueba pericial, en aquellos supuestos en los que se debía juzgar el estado mental de un individuo, así como que la persona capacitada para ello debía ser un Médico, puesto que los Juristas prestaban atención a los discursos y a los actos, mientras que los Médicos se aplicaban a estudiar la fisonomía, las particularidades físicas y psíquicas, representadas especialmente por el modo de pensar y por el modo en que exteriorizan los individuos sus sentimientos. Propuso también clasificaciones de las demencias y habló de los intervalos lúcidos, como de verdaderos estados de eclipse total, y de los trastornos mentales más frecuentes de observar en epilépticos y melancólicos. Se planteó la necesidad del estudio del estado mental en el momento de hacer testamento.

En épocas más cercanas, y con referencia a nuestro país, las relaciones más formales entre la Psiquiatría y la Ley comienzan con la creación de las Cátedras de Medicina Legal.

La incorporación de la Medicina Legal a la enseñanza universitaria, como disciplina independiente, comenzó en el año 1789 en Nápoles. En 1802 en Alemania. Y en nuestro país, en 1843, creándose la cátedra de la que fue su primer titular el Profesor don Pedro MATA.

A partir de Pedro MATA la Psiquiatría en España evolucionó claramente hacia aspectos forenses. Según J. B. ULLERSPERGER (1954), se inauguró con él una serie de Psiquiatras cuyo mérito principal estribó en sacar la Psiquiatría de los libros o la cátedra e interesar a la sociedad española y, a través de sus publicaciones y sus discípulos, contribuyó al desarrollo sistemático de la Medicina Legal y a la creación del Cuerpo Nacional de Médicos Forenses.

Publicó un extenso Tratado de Medicina Legal, que incluía temas de Psiquiatría y capítulos como por ejemplo sobre el diagnóstico diferencial entre razón, pasión y locura.

En el año 1855 se creó el Cuerpo Nacional de Médicos Forenses, el Instituto de Medicina Legal, Toxicología y Psiquiatría Central de España (hoy Escuela de Medicina Legal) y las Clínicas Médico-Forenses, como organismos consultivos de la Administración de Justicia.

Muy numerosos han sido los Médicos Legistas y Psiquiatras, al mismo tiempo, y, sin pretender ser exhaustivos, es preciso recordar a SANCHÍS BANÚS, G. LAFORA, PRADOS SUCH, B. LLOPIS, J. J. LÓPEZ IBOR, VALLEJO NÁJERA, ALBERCA LORENTE, I. LÓPEZ SAIZ, etc. Algunos de los cuales ocuparon las Cátedras de Psiquiatría, cuando éstas se crearon, la primera el 7 de julio de 1933, iniciando su actividad en febrero de 1947 y siendo su primer titular el Profesor don Antonio VALLEJO NÁJERA, seguido, a su fallecimiento, por el Profesor don Juan José LÓPEZ IBOR (anterior Catedrático de Medicina Legal) en 1952. El Profesor ALBERCA LORENTE ocupó la Cátedra de Valencia (PÉREZ DE PETINTO Y BERTOMEU, 1972).

La Psiquiatría con proyección forense se fue así progresivamente consolidando. Pero, dada la diversidad y complejidad, tanto del Derecho como de la Medicina y dentro de ésta de la Psiquiatría, es natural que las relaciones entre ambas hayan sido estrechas pero no fáciles.

BARBERO SANTOS, M. (1965), refiere las discrepancias entre Juristas y Psiquiatras y apunta como causas de ellas a la diferencia terminológica y a la distinta formación que da resultados discordantes. Cita la opinión de otros como DORADO MONTERO, LEFERENZ, EHRHARDT y VILLINGER, para los cuales la función de la Psiquiatría Forense es ser auxiliar de la Justicia, pero sin que el Psiquiatra deba actuar como si fuera acusador, Juez ni defensor del informado. Consideran estos autores que si bien el Facultativo es auxiliar de iure, lo es también de facto en la práctica, llegando su criterio, en numerosas ocasiones, a resultar decisivo en el juicio.

Han sido muchos los Psiquiatras y Juristas que han estado y estamos empeñados en superar esas diferencias y en este momento, con la presente obra y lo que ella pueda suponer de modesta aportación a tales esfuerzos, nuestro objetivo no es otro que el de unirnos a esos propósitos.

En este panorama, para F. ALONSO FERNÁNDEZ (1982), resulta satisfactorio advertir que las corrientes del Derecho penal y la Psiquiatría confluyen con más vigor que nunca en la reciente etapa de los países con regímenes parlamentarios, debido a que ambas ciencias se hallan muy potenciadas ahora, en estos sistemas, gracias a un moderno movimiento renovador, perfundido de sentido humanista y social, al servicio de las libertades internas y externas, de la convivencia social y de la paz ciudadana. Mientras que la Psiquiatría coloca el énfasis en las libertades internas (donde la Psiquiatría aparece como la patología de la libertad y la terapia psiquiátrica como la restauración de la libertad), el Derecho penal, por su parte, se basa en las libertades externas, como un dato indispensable para el mantenimiento del orden jurídico, coincidiendo ambas en defender la rehabilitación social del individuo marginado por su enfermedad o por su criminalidad, respectivamente.

En la actualidad, aun cuando, todavía, no se pueda considerar ésta como una de las etapas más brillantes de la Psiquiatría Legal y Forense en España, desde el punto de vista estrictamente científico, sí estamos convencidos de que ésta puede recuperar y se han dado y se dan una serie de circunstancias que nos hacen prever que se consiga volver a alcanzar el prestigio que llegó a tener esta disciplina en nuestro país. Para ello es preciso aún vencer resistencias, recelos y dudas entre ambos mundos, el psiquiátrico y el jurídico, y poner los medios para que esa cercanía suponga un mayor conocimiento y aceptación mutua. Y también hay que decirlo, entre el mundo académico de las Cátedras de Medicina Legal y los recientemente creados Instituto de Medicina Legal, donde salvo algunas situaciones colaboración, la mayoría es de darse la espalda o incluso de claro enfrentamiento. No eran esos los resultados que se esperaban de las circunstancias favorables que han ocurrido en los últimos años, tales como:

- La modificación del Reglamento del Cuerpo Nacional de Médicos Forenses, con la creación de los Institutos de Medicina Legal.

El Reglamento Orgánico del Cuerpo Nacional de Médicos Forenses se aprobó por Real Decreto 296/1996 de 23 de febrero, y con él se produce un cambio histórico en la regulación de dicho Cuerpo, cuyos miembros pasan a depender de los Directores de los Institutos de Medicina Legal, quedando unificados los destinos y las plazas en estos Institutos.

Por otro Real Decreto, el 386/1996 de 1 de marzo, se aprobó el Reglamento de los Institutos de Medicina Legal. En éstos está prevista la creación de servicios de Clínica Médico Forense, que se encargarán, entre otros cometidos, de los peritajes médico-legales, pudiendo, a su vez, crearse en cada uno de ellos aquellas secciones y especialidades que fueran precisas, en cada caso, para una adecuada asistencia a la Administración de Justicia.

Aunque en este Real Decreto no se especifican cuáles serán las especialidades a desarrollar, dado que en cada Instituto pueden ser diferentes, según las necesidades, es indudable que, en la organización de cada Instituto, al menos en las poblaciones con número de asuntos suficientes, se deberán crear Secciones de Psiquiatría. A partir de éstas será posible organizar la actividad de las actuales Clínicas Médico-Forenses y establecer programas docentes de formación, facilitando la instrucción teórica, y sobre todo práctica, mediante los correspondientes cursos de especialización en Psiquiatría Legal y Forense.

- La actitud favorable al entendimiento mutuo entre Juristas y Médicos, apreciable por el interés que muestran actualmente las convocatorias de actos científicos sobre diversos temas de Psiquiatría Legal y Forense, a las que acuden especialistas de ambos campos, participando activamente con ponencias y aportaciones o, como asistentes, con un gran interés formativo.

- La participación docente de Médicos Forenses y Psiquiatras en los Cursos de Formación Permanente de Jueces, organizados por el Consejo General del Poder Judicial.

- La participación docente de Médicos Forenses y Psiquiatras en los Cursos de Formación de Ingreso, tras aprobar las correspondientes oposiciones, de los nuevos Jueces, Fiscales y Secretarios Judiciales.

- La publicación del Código Penal de 1995, en el que los aspectos psiquiátricos alcanzan tanta relevancia como revela la simple lectura de los arts. 20 y 21 y la de los dedicados a las medidas de seguridad. Lo que deberá traer consigo una mayor frecuencia de la prueba pericial psiquiátrica en la actuación de los Tribunales penales y una mayor presencia de estos especialistas en el foro, en especial en la fase de juicio oral.

- La publicación de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en la que se regula nuevamente el internamiento no voluntario por razón de trastorno psíquico.

- La aplicación de la Ley del Jurado, que supone que, en el acto del juicio oral, las pruebas periciales deban ser explicitadas con la suficiente profundidad y claridad expositiva por el perito, adquiriendo un mayor protagonismo y contribuyendo con todo ello a una mayor difusión de los contenidos de la Psiquiatría Forense.

- Nuestra experiencia acerca de que cada vez son más los jóvenes especialistas en Psiquiatría que, tras terminar los programas de residencia, se interesan por esta subespecialidad y que, incluso durante el proceso de formación, eligen rotar por Clínicas Médico Forenses.

- La creación y desarrollo, en los últimos años, de asociaciones profesionales referidas a estos temas, que aglutinan a todos aquellos profesionales interesados por estas materias y están siendo cauce útil para la exposición científica y rigurosa de todos los conocimientos que configuran la especialidad, logrando, a la vez, una proyección social que no existía hace tan solo unos pocos años.

Las diferencias entre ambas sociedades no se deben a que la Psiquiatría Legal sea algo materialmente distinto de la Forense, pues a nuestro juicio ambas son en realidad lo mismo, sino más bien, de nuevo según nuestra opinión, a las concepciones distintas que inspiraron a los promotores de ambas en cuanto al ejercicio de esta única especialidad, observables en los distintos planteamientos contenidos en sus respectivos estatutos.

Unas solo admiten como miembros a numerarios, a especialistas en Psiquiatría, en tanto que otras permiten la afiliación a otros profesionales, como Juristas, Psicólogos, trabajadores sociales, etc.

- La iniciativa de inminente publicación de diversas revistas, específicamente dedicadas a estos temas, que surgirán promovidas por las referidas Sociedades.

- La publicación en nuestro país, en los últimos años, de varios libros sobre esta especialidad.

- La organización de cursos de formación y másteres en Psiquiatría Legal, dirigidos a especialistas en Psiquiatría.

Por todo ello creemos, en definitiva, que las perspectivas de esta especialidad son, en la actualidad, muy favorables, tanto para su desarrollo científico como para la organización institucional y académica de la misma.

3.  EJERCICIO ACTUAL DE LA PSIQUIATRÍA LEGAL Y FORENSE

El ejercicio actual de la Psiquiatría Legal y Forense está muy centrado en el ámbito judicial, en los Institutos de Medicina Legal y no se encuentra limitado por otras normas que las procesales generales para todo tipo de prueba pericial.

Legalmente, cualquier Médico en posesión del título de Licenciado en Medicina y Cirugía puede emitir dictámenes forenses de todo tipo. Cuestión distinta será la real y efectiva capacitación y cualificación pericial en cada caso.

Sin embargo, son determinados grupos de Médicos los que con mayor habitualidad se acercan al foro a emitir sus informes. Estos pueden ser:

- Médicos Forenses:

La mayor intervención en la realización de los informes psiquiátricos, judiciales y forenses, la llevan a cabo los miembros del Cuerpo Nacional de Médico Forenses. Este Cuerpo, en los últimos años, debido entre otros motivos a la aplicación de la Ley de Incompatibilidades y por el hecho de no ser necesario, para acceder a la oposición de ingreso, el disponer de una especialidad médica concreta, ofrece una carencia de miembros con alguna titulación específica, respecto de las actividades que configuran su quehacer cotidiano. Solo algunos, muy pocos, de sus integrantes son titulados como Especialistas en Psiquiatría.

En las Secciones de Psiquiatría Forense de los Institutos de Medicina Legal, de sus titulares son muy escasos los que disponen de la Especialidad de Psiquiatría.

La mayoría dispone de una mayor o menor formación en esta materia y, prácticamente todos, la han ido adquiriendo, tras la oposición de ingreso al Cuerpo, por su interés y esfuerzo personal, a través de la experiencia en la práctica profesional, el estudio y el «reciclaje» formativo.

Sus dictámenes son considerados muy valiosos por los Tribunales, pues, aunque carezcan de titulación específica, tienen, generalmente, una gran experiencia, adquirida con la práctica y además generan confianza y seguridad al Juez y gozan, en general, de gran credibilidad por su objetividad y rigor.

La situación actual de su formación médica supone sin duda un serio obstáculo para la mayoría de los miembros de este colectivo, con vistas a su desarrollo profesional, dada la dificultad de acceder a una especialización, con posterioridad a su entrada en el Cuerpo Nacional de Médicos Forenses. Situación que se ha intentado paliar con la organización, por parte del Ministerio de Justicia, de Cursos de Formación en diversas áreas, que se han mostrado muy útiles, pero que redundan en una formación muy limitada y sin acceso a titulación oficial alguna, por lo que, a pesar de ser loable la iniciativa, no da tampoco solución definitiva al problema de la formación y titulación de los Médicos Forenses.

Estos profesionales desean y propician la posibilidad de disponer de una mayor formación específica, en las diversas subespecialidades de la Medicina Legal y Forense, y aspiran a acceder, algunos de ellos, a la especialidad de Psiquiatría, dentro del programa de MIR. Si bien la especialidad por esta vía ha resultado un fracaso y está prevista su próxima desaparición para el próximo año. Esta especialidad la imparten algunas Cátedras de Medicina Legal y dada la confrontación de éstas con los Institutos de Medicina Legal es una formación básicamente teórica y escasamente útil.

Por ello y como uno de los objetivos de las recientes reformas en la Organización del Cuerpo Nacional de Médicos Forenses, Reglamento del Cuerpo y Creación de los Institutos de Medicina legal, ha estado presente este problema y se dedicaron muchas horas a su planificación cuidadosa. Por causas de carácter administrativo y político, en las modificaciones legales que han visto por fin la luz en el BOE, no se recogen ni especifican nada con relación a estos aspectos formativos.

En todo momento estuvo presente, en uno de nosotros que participó en la elaboración de dichas normativas, el desarrollo conjunto o posterior de un amplio programa de formación y titulación y que es una tarea a la que se debe enfrentar el colectivo de Médicos Forenses, así como el Ministerio de Justicia. Y ello se intentó a través de acuerdos con los Ministerios de Educación y Cultura y de Sanidad y Consumo para la organización tanto de la enseñanza de la Especialidad de Medicina Legal y Forense, vía MIR, pero siempre dentro de los Institutos de Medicina Legal, como cursos de capacitación específica, en determinadas áreas forenses, con titulaciones propias de las diversas universidades (valoración del daño corporal, sexología forense, toxicología forense, anatomía patológica forense, etc.).

Es evidente, como ya se ha dicho, que el resultado legislativo obvió todo lo referente a la formación y así se continúa sin perspectivas en la actualidad.

- Especialistas en Psiquiatría:

Además de los Médicos Forenses, los que con mayor frecuencia participan en la práctica de pruebas periciales ante los Tribunales son los Especialistas en Psiquiatría, con o sin formación específica legal o forense (títulos propios, másteres, etc.).

Su presencia, cada día mayor en los Tribunales, debe ser acogida sin reservas, si bien al tratarse en la actualidad de una práctica casi en su totalidad privada y de parte pueden generar, a veces injustamente, una inicial menor confianza.

- Especialistas en Medicina Legal y Forense:

Esta especialidad es la que se ha venido impartiendo durante los últimos años en algunas Cátedras de Medicina Legal, por acceso del examen MIR para especialidades no hospitalarias. Y cuya desaparición está prevista para el próximo año.

Dada la actual organización de esa especialidad y su desconexión con el ámbito forense tanto como con el asistencial psiquiátrico, la formación en Psiquiatría Legal y Forense es básicamente teórica.

El futuro necesariamente debería pasar por acceder a la especialidad dentro de los propios Institutos de Medicina Legal, mediante convocatoria MIR, con un programa de formación que englobe no solo aspectos teóricos, sino que también permita acceder a la práctica, tanto de casos psiquiátricos como, lo que parece más elemental, de autopsias, reconocimiento de lesionados, etc. Ya que, en la actualidad, al darle la espalda la cátedra y el ámbito forense, esos estudiosos terminan habiendo realizado tan solo prácticas casi exclusivamente de laboratorio, toxicología y otras semejantes, que son, en definitiva, las actividades más desarrolladas en las cátedras.

4.  FORMACIÓN EN PSIQUIATRÍA LEGAL Y FORENSE

En la actualidad en nuestro país, la formación en aspectos legales y forenses para Psiquiatras es escasa y sigue sin regulación oficial alguna.

Y sin embargo, la Psiquiatría Forense de hoy en día es tan completa y multiforme que la formación en Psiquiatría Forense necesita de su específico programa educativo.

Esta situación creemos que es difícilmente sostenible a corto plazo, por lo que, ante el panorama actual, somos muchos los que pensamos que es preciso reordenar y lanzar, con sentido y no quedando al margen del resto de las especialidades médicas, la sub o superespecialidad de la Psiquiatría Legal y Forense, o bien, como se puede plantear en la Comisión Nacional de la Especialidad de Psiquiatría, la Acreditación específica en la misma.

Esta es la gran cuestión pendiente de la Psiquiatría Legal y Forense en nuestro país para un futuro inmediato, no es sino el reto, y la responsabilidad, en la organización de la formación y la titulación en esta materia de indudable interés y su reconocimiento académico como sub o superespecialidad o como Acreditación específica.

La responsabilidad de la situación a la que está abocada en la actualidad la Psiquiatría Legal y Forense puede ser de todos. De las instituciones administrativas correspondientes, especialmente del Ministerio de Justicia, que sin duda tienen una gran culpa en esta materia por haber dejado que la situación se deteriore y se siga deteriorando hasta su resolución por lisis. Pero alguna responsabilidad deberá recaer también, desde los ámbitos legales y forenses, los diversos colectivos de especialistas (Médicos Forenses, Especialistas en Medicina Legal y Forense, Cátedras de Medicina Legal) que con sus celos, rivalidades corporativistas y afanes de control y de poder han preferido que la situación se vaya deteriorando antes que buscar soluciones razonables, que las hay.

Tras las disposiciones legales para la creación de los Institutos de Medicina Legal, entre ellas el Real Decreto 386/1996, de 1 de marzo, por el que se aprobó el Reglamento de los Institutos de Medicina Legal de forma progresiva se han ido instaurando, alcanzando a la totalidad de las comunidades autónomas, excepto, por increíble que parezca, en la Comunidad de Madrid, en el año 2009, sigue la Medicina Forense organizada como en el siglo pasado y el antepasado.

En estos Institutos se han creado los servicios de Patología Forense, Laboratorio Forense y Clínicas Médico-Forenses, que se encargan, entre otros cometidos, de los peritajes médico-legales, pudiendo, a su vez, habilitarse en cada uno de ellos aquellas secciones y especialidades que fueran precisas, en cada caso, para una adecuada asistencia a la Administración de Justicia.

Si bien en este Real Decreto no se especifican cuáles serán las especialidades a desarrollar, dado que en cada Instituto pueden ser diferentes, según las necesidades, es indudable que, en la organización de cada Instituto, al menos en las poblaciones con número de asuntos suficientes, se deberán crear Secciones de Psiquiatría Forense. A las cuales podrían incorporarse, además de los Médicos Forenses con méritos y antigüedad para ello, los especialistas en Psiquiatría que se encuentran en excedencia voluntaria. Y si no se cubrieran las plazas, el Reglamento Orgánico del Cuerpo Nacional de Médicos Forenses, Real Decreto 296/1996, de 23 de febrero, contempla la posibilidad del concurso-oposición, pensado cuando se gestó con la finalidad de incorporar especialistas a los Institutos de Medicina Legal que no pertenecen al Cuerpo Nacional de Médicos Forenses.

A partir de estas previsiones legales sería posible organizar la actividad de las actuales Clínicas Médico-Forenses y establecer programas docentes de formación, facilitando la instrucción teórica y, sobre todo, práctica, mediante los cursos de especialización en Psiquiatría Legal y Forense.

Estas novedades normativas y el desarrollo de los Institutos de Medicina legal son, de otra parte, un soporte legal adecuado para establecer y llegar a acuerdos entre instituciones, con el objetivo de mejorar la formación en esta especialidad, de Psiquiatras, especialistas en Medicina Legal y Médicos Forenses.

Como continuación de lo dicho anteriormente, para mantenerse dentro del sistema actual de formación de especialistas, exclusivamente vía MIR, la idea que está latente es la de que tras la creación y desarrollo de los Institutos de Medicina Legal, éstos adquirieran capacidad docente para formar especialistas en Medicina Legal y Forense. Ello debe suponer la elaboración de acuerdos y conciertos con Cátedras de Medicina Legal o de Psiquiatría, o incluso con Servicios de Instituciones Sanitarias, para poder formar y capacitar específicamente, a otros especialistas y a Médicos Forenses, en aquellas materias cuya actividad y práctica se llevaría a cabo en dichos Institutos, entre ellas, la Psiquiatría Legal y Forense.

Hasta el desarrollo de esas estructuras y de esos proyectos posiblemente haya que tomar medidas más cercanas, tales como la contratación de carácter laboral de Especialistas en Psiquiatría o las convocatorias de concurso-oposición específicas para Especialistas en Psiquiatría, por parte del Ministerio de Justicia, para suplir la carencia actual. Estas posibilidades, que corresponderían al Ministerio de Justicia o a las Consejerías de Justicia en aquellas comunidades autónomas que tienen transferidas las competencias, tienen sin duda alguna el rechazo, al menos inicial, de los miembros del Cuerpo Nacional de Médicos Forenses, que desde hace años venimos pidiendo una mayor formación específica en esta y otras especialidades, sin que se haya dado otra respuesta más allá de los limitados cursos de formación continuada, que siendo necesarios y estando bien planteados no alcanzan el objetivo que se debería pretender.

A la espera de poder llegar a desarrollar los proyectos mencionados, la responsabilidad de todos los que tenemos puesto interés en estas cuestiones puede pasar por:

- Comenzar ya a estudiar la organización de la formación y la titulación administrativa de la Acreditación Específica en Psiquiatría Legal y Forense.

- Plantear iniciales reuniones interministeriales, Justicia, Sanidad y Educación, para dicha organización.

- Plantear reuniones con las Comisiones de la Especialidad interesadas en la materia, como las de Medicina Legal y Forense, sin obviar los problemas que pueden surgir entre estos especialistas y el Cuerpo Nacional de Médicos Forenses. En este sentido la propuesta solo puede hacerse sobre el planteamiento de diálogo en busca de un acuerdo que es posible y absolutamente necesario.

- Comenzar a definir los objetivos, a elaborar planes y programas de formación para plantear en las reuniones. Para ello se hacen, más adelante, las propuestas iniciales con la intención de servir de punto de partida o referencia para llegar entre todos a proyectos más definitivos, tanto en relación con los objetivos como al contenido de los programas.

- Ofrecer formación específica a los MIR dentro del programa de formación.

En este sentido, hay que recordar la experiencia pionera, surgida en el Hospital 12 de Octubre de Madrid y desde el Servicio de Psiquiatría, con el objetivo de la formación en Psiquiatría Legal y Forense, tanto para los Psiquiatras como para los MIR del Servicio, con la contraprestación de la recíproca formación en Psiquiatría clínica de Médicos Forenses. Todo ello surgido tras la firma de un Convenio, entre la Gerencia del Hospital 12 de Octubre y el Ministerio de Justicia, a través, en este caso, del Centro de Estudios Jurídicos de la Administración de Justicia.

Convenios que pueden plantearse también desde las Cátedras de Psiquiatría y de Medicina Legal respecto de cursos con una duración estimada, en mínimos, de entre 30 horas y 60 horas.

En esta formación y para su componente de aprendizaje práctico hay que considerar la posibilidad actual de ofrecer las instituciones forenses que funcionan en la actualidad, las Clínicas Médico-Forenses, a las que llega casi la totalidad de la demanda de prueba pericial psiquiátrica, para que los futuros especialistas puedan optar a rotaciones voluntarias durante 2-3 meses en su 4.º año de formación MIR. Ello serviría para un mejor conocimiento de la especialidad e incluso para decidir el proseguir la formación de cara a obtener la Acreditación Específica.

- Organizar específicamente para MIR cursos monográficos, de menor duración, sobre cuestiones legales y forenses específicas relacionadas con la Psiquiatría.

- Seguir facilitando la aproximación de los mundos jurídico y psiquiátrico.

- Exigir del Ministerio de Justicia o de las Consejerías de Justicia en aquellas comunidades autónomas que tienen transferidas las competencias la puesta en marcha, de una vez, de los Institutos de Medicina Legal.

Por otra parte y en otro sentido es constatable igualmente, que tras varios años en los cuales las cuestiones legales y forenses de la Psiquiatría, aparentemente al menos, no despertaban apenas interés, salvo de forma muy ocasional, actualmente resulta evidente la creciente demanda de formación en los temas de Psiquiatría vinculados con el mundo del Derecho, tanto por parte de Médicos/Psiquiatras en formación, MIR, como de Especialistas en Psiquiatría. Ello se aprecia en la organización de cursos, reuniones y congresos que se vienen celebrando en los últimos 8 o 10 años. Detrás de ello es fácil apreciar una verdadera inquietud por parte de los Psiquiatras jóvenes en acceder a una formación, completa y académica, en estas materias.

Qué duda cabe de que, junto a esa formación, se pretende alcanzar alguna distinción y título que permita y autorice no solo un ejercicio privado con mayor solvencia y respetabilidad, sino también abrir la posibilidad para concurrir a convocatorias públicas, si en su día llegan a producirse para el ámbito judicial y forense.

Este aumento del interés y de la demanda de formación en estos temas puede deberse, según nuestra opinión, a diversas circunstancias, tales como el incremento evidente en los últimos años de las relaciones entre el mundo judicial y el psiquiátrico, la reforma del Código Civil de 1983 y 1996 en materia de tutela y la regulación de los internamientos psiquiátricos, la Ley General de Sanidad, 1984, con la regulación de los derechos de los enfermos y de la reforma psiquiátrica, así como la del Código Penal de 1995 que, sin duda, por el contenido de muchos de sus artículos, en especial el art. 20 y el art. 21 y los referidos a Medidas de Seguridad, y más recientemente con la modificación del art. 153 y la introducción del concepto de violencia psíquica, han supuesto una «psiquiatrización» de una parcela ya muy importante de la actividad judicial y, por supuesto, la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica (BOE 15-11-2002).

Todo ello debe suponer en la práctica un incremento notable de las interacciones entre las cuestiones legales y la Psiquiatría, que deben generar, según nuestro criterio, interés profesional. Para dar una respuesta adecuada y de alta calidad, se debe disponer de Especialistas en Psiquiatría expertos, o al menos con formación suficiente, a la hora de informar sobre todas esas cuestiones.

Consideramos igualmente que el Psiquiatra clínico no debe renunciar o eludir la colaboración con el mundo judicial, sino que debe producirse también con él ese acercamiento y conocimiento mutuo.

Quizás la formación en Psiquiatría Legal y Forense debería tener como objetivo ofrecer respuestas planificadas y dirigidas a diversos niveles de enseñanza:

A) Formación Pregrado. Licenciatura

La formación en estos temas es muy escasa o prácticamente no existe, durante el periodo de Licenciatura. Pensamos que podría ser interesante incluir algunos temas básicos, como los relativos a la modificación de la responsabilidad criminal por causas psíquicas, la incapacidad civil, la regulación legal de los internamientos y tratamientos psiquiátricos, a impartirse bien en la asignatura de Psiquiatría o bien en la de Medicina Legal.

B) Formación continuada para profesionales de la Psiquiatría

Formación que en la actualidad ofrecen los diversos cursos y másteres que sobre la materia se organizan, tanto desde Cátedras de Psiquiatría o de Medicina Legal (en este caso y en la actualidad solo existe uno, organizado en la Universidad Complutense y en el Hospital Gregorio Marañón, Servicio de Psiquiatría, dirigido por el Profesor CALCEDO), como en los Congresos de Psiquiatría general o los Congresos específicos organizados por las sociedades profesionales antes mencionadas.

C) Formación en los programas de MIR

En este periodo de formación tiene, en nuestra opinión, un enorme interés plantear la organización de la formación específica. Formación que puede plantearse en el tercer o cuarto año de residencia.

Como propuesta inicial de objetivos y programa se plantean los siguientes:

OBJETIVOS

El objetivo del programa de Psiquiatría Legal y Forense para MIR deberá ser el ofrecer el conocimiento mediante la información, la educación y la formación en temas de Psiquiatría Legal y Forense, como complemento de la actividad clínica y asistencial del ejercicio de la Psiquiatría.

Para ello será preciso impartir un programa teórico, que debe ser complementado con formación práctica, si bien ésta no debe ser prioritaria y podría tener incluso el carácter de práctica voluntaria u optativa.

La formación teórica debería abarcar, al menos:

a) Formación teórica de las cuestiones básicas en las diversas áreas de la especialidad.

b) Formación preferente en las implicaciones legales y forenses que pueden surgir en las diferentes categorías de trastornos.

c) Formación en los aspectos de responsabilidad profesional del Médico y específicamente del Psiquiatra.

d) Formación en los aspectos legislativos en torno a la Psiquiatría y las Leyes.

La formación práctica, complementaria, se podría plantear:

a) Opción de rotación libre en Clínicas Médico-Forenses o en Institutos de Medicina Legal, en el tercer o cuarto año de residencia. Asistir a estudios de casos y elaboración de informes periciales.

b) Asistencia a prácticas en juicios orales o Tribunales del Jurado.

PROGRAMA INICIAL QUE SE PROPONE

Psiquiatría Legal y Forense:

Concepto de Psiquiatría Legal y Forense.

Campo de acción de la Psiquiatría Legal y Forense.

Psicopatología General Forense.

Evaluación y diagnóstico en Psiquiatría Legal y Forense.

Psiquiatría y Derecho procesal:

Capacidad para declarar y asistir a juicio.

Psicopatología del testimonio: menores, víctimas, enfermos psíquicos.

El informe pericial psiquiátrico. Regulación legal, método, técnicas, etc.

Responsabilidad profesional en la actividad pericial.

Psiquiatría y Derecho penal:

La Psiquiatría en el Código Penal de 1995.

Concepto y valoración de la imputabilidad.

Circunstancias psíquicas modificativas de la responsabilidad criminal.

Medidas de seguridad. Internamiento psiquiátrico. Evaluación de la peligrosidad criminal.

Lesiones y secuelas psíquicas en víctimas.

El incapaz como víctima.

Psiquiatría y Derecho civil:

Incapacitación civil.

Internamiento psiquiátrico.

Aspectos legales en causas matrimoniales y derecho de familia.

Aspectos legales en capacidad de negociación, contratación y testamentos.

Aspectos legales de los diversos trastornos psíquicos:

Psicopatología y trascendencia forense, conductas delictivas, aspectos penales, civiles, laborales, etc., de los:

Trastornos psicóticos.

Trastornos del estado de ánimo.

Trastornos de ansiedad. Trastorno de estrés postraumático.

Trastornos adaptativos.

Trastornos del control de los impulsos.

Trastornos por consumo de sustancias. Regulación legal de los tratamientos en drogodependencias.

Trastornos por delírium, demencias, amnésicos y cognitivos.

Retraso mental.

Trastornos por enfermedad médica. Traumatismos craneoencefálicos. Epilepsia.

Trastornos de personalidad.

Trastornos sexuales. Disfunciones sexuales. Parafilias.

Trastornos de la alimentación.

Trastornos relacionados con el abuso y la negligencia:

- Violencia psíquica.

- Violencia y maltrato familiar.

- Abuso y agresión sexual.

Trastornos de la infancia y la adolescencia.

Responsabilidad profesional en Medicina y en Psiquiatría:

Aspectos jurídicos de la responsabilidad profesional en Medicina.

Responsabilidad profesional en el ejercicio de la Psiquiatría:

- Responsabilidad en urgencias psiquiátricas.

- Responsabilidad en tratamientos.

- Responsabilidad en otras actividades asistenciales.

D) Formación y titulación como acreditación o capacitación específica en Psiquiatría Legal y Forense

Planteada como complementaria a la especialidad y al título de la misma, podrían acceder a ella los MIR. Una vez alcanzada la especialidad en Psiquiatría vendría la formación y capacitación específica en Psiquiatría Forense, con una duración a determinar que puede estimarse inicialmente en al menos dos años. Sin duda que llegado el momento y por realismo administrativo ese tiempo será fijado según las posibilidades de financiación de estos programas formativos.

El planteamiento inicial, tanto de la formación como de la titulación en Psiquiatría Legal y Forense, sería, pues, el de ofrecer el aprendizaje específico a aquellas personas que, queriendo acceder a él, su nivel académico de partida sea la Titulación de Especialista en Psiquiatría. Y en el caso de que se pueda acceder desde otras especialidades, como es la Especialidad de Medicina Legal y Forense vía MIR no asistencial, o incluso los miembros del Cuerpo Nacional de Médicos Forenses, la formación complementaria en Psiquiatría debería ser considerada como objetivo ineludible, al no disponer de formación psiquiátrica básica. Para ello se debería articular una formación tipo MIR, mediante convocatoria o reserva de plazas restringidas y con planes de estudio diferentes en tiempo, objetivos y programas.

La formación específica en Psiquiatría Legal y Forense debería llevarse a cabo necesariamente allí donde se ejerce la Psiquiatría Forense, donde se ubican los casos y donde se pueden adquirir los conocimientos teóricos y prácticos, por ejemplo, en unas Secciones de Psiquiatría Forense dentro de los Institutos de Medicina Legal que dispusieran de capacidad docente en coordinación con los Servicios de Psiquiatría que tengan Unidades Judiciales, actualmente denominadas de «Acceso restringido» y en un futuro cercano, «Unidades para cumplimiento de Medidas de Seguridad».

Si bien es preciso remarcar nuestro convencimiento de que con la actual organización de la Medicina Forense no es posible afrontar esta formación específica.

Tras ese periodo mínimo de seis años, se dispondría de la formación requerida para la Capacitación o Acreditación específica en Psiquiatra Legal y Forense y la correspondiente titulación que, por cuestiones competenciales, deberá ser expedida por el Ministerio de Educación y Cultura.

Apartarse de estas líneas generales solo puede conducir a una mala formación, tanto para los especialistas en Psiquiatría, con titulaciones de diversas Universidades (títulos propios, másteres, etc.), Legal o Forense, que pueden no tener experiencia ni práctica real en el ámbito judicial y forense, como en el caso de los Médicos Forenses que, por su parte, solo pueden acceder actualmente a cursos de formación continuada, importante, pero claramente insuficiente en Psiquiatría desde el punto de vista de la formación teórica.

La propuesta inicial de objetivos y programa que se propone es la siguiente:

OBJETIVOS

Con este programa se pretenderán alcanzar, mediante la información, educación y formación en temas de Psiquiatría Legal y Forense, dos objetivos distintos y complementarios:

a) La formación y acreditación específica en Psiquiatría Legal y Forense.

Formación que deberá estar dirigida, de forma preferente, al aprendizaje y a adquirir habilidades de las diversas áreas de la práctica forense, mediante la elaboración y defensa de informes periciales y experiencia del funcionamiento de tribunales, específicamente asistencia a juicios, ante Tribunal profesional o del Jurado.

Formación que deberá ser «menos clínica» y tener una proyección «más práctica». Si bien habrá temas clínicos con mayor incidencia en el ámbito forense, como son algunos trastornos de personalidad como el antisocial y asimismo en Trastornos sexuales, Parafilias, etc., sobre los que habrá que dar una formación más amplia en ese sentido.

b) Conseguir una titulación complementaria y específica del Especialista en Psiquiatría, o de otras especialidades que se consideren oportunas en su momento.

PROGRAMA INICIAL QUE SE PROPONE

Formación específica, teórica, de las diversas áreas de la especialidad. En este sentido, los temas que se proponen son los mismos que se impartirían en la formación MIR, si bien, y en los casos en que haya existido esa formación previa, no se debería repetir el mismo contenido, o habría de tener un enfoque muy selectivo.

Psiquiatría Legal y Forense:

Concepto de Psiquiatría Legal y Forense.

Campo de acción de la Psiquiatría Legal y Forense.

Psicopatología General Forense.

Evaluación y diagnóstico en Psiquiatría Legal y Forense.

Psiquiatría y Derecho procesal:

Capacidad para declarar y asistir a juicio.

Psicopatología del testimonio: menores, víctimas, enfermos psíquicos.

El informe pericial psiquiátrico. Regulación legal, método, técnicas, etc.

Responsabilidad profesional en la actividad pericial.

Psiquiatría y Derecho penal:

La Psiquiatría en el Código Penal de 1995.

Concepto y valoración de la imputabilidad.

Circunstancias psíquicas modificativas de la responsabilidad criminal, arts. 20 y 21.

Medidas de seguridad. Internamiento penal. Evaluación de la peligrosidad criminal.

Lesiones y secuelas psíquicas en víctimas.

El incapaz como víctima.

Psiquiatría y Derecho civil:

Incapacitación civil.

Internamiento psiquiátrico.

Aspectos legales en causas matrimoniales.

Aspectos legales en capacidad de negociación y testamentos.

Aspectos legales de los diversos trastornos psíquicos:

Psicopatología y trascendencia forense, conductas delictivas, aspectos penales, civiles, laborales, etc., de los:

Trastornos psicóticos.

Trastornos del estado de ánimo.

Trastornos de ansiedad.

Trastornos adaptativos.

Trastornos del control de los impulsos.

Trastornos por consumo de sustancias. Regulación legal de los tratamientos en drogodependencias.

Trastornos por delírium, demencias, amnésicos y cognitivos.

Retraso mental.

Trastornos por enfermedad médica. Traumatismos craneoencefálicos. Epilepsia.

Trastornos de personalidad.

Trastornos sexuales.

Trastornos de la alimentación.

Trastornos relacionados con el abuso y la negligencia:

- Violencia psíquica.

- Violencia y maltrato familiar.

- Abuso y agresión sexual.

Trastornos de la infancia y la adolescencia.

Responsabilidad profesional en Medicina y en Psiquiatría:

Aspectos jurídicos de la responsabilidad profesional en Medicina.

Derechos del enfermo y Psiquiatría: información, consentimiento, rechazo, secreto profesional, etc.

Responsabilidad profesional en el ejercicio de la Psiquiatría:

- Responsabilidad en urgencias psiquiátricas.

- Responsabilidad en tratamientos.

- Responsabilidad en otras actividades asistenciales.

- Responsabilidad en investigación y ensayos clínicos.

Otros temas:

Ética y Psiquiatría.

Neurología Forense.

Psicología Forense.

Delincuencia juvenil.

Aspectos psiquiátrico-legales en instituciones penitenciarias.

Simulación y disimulación en Psiquiatría Legal y Forense.

Derecho sanitario.

Formación básica en cuestiones jurídicas:

Organización judicial.

Penas y otras medidas alternativas en el sistema penal.

Reclamaciones en el ámbito civil.

Procedimientos penales, civiles y laborales.

Regulación legal de testigos y peritos.

Estudio de la Jurisprudencia específica.

Sesiones clínicas con presentación de casos de todos los ámbitos del derecho. Presentación de casos famosos o históricos.

Estudio de casos y elaboración de informes periciales, supervisados por tutor.

Asistencia a juicios, en ocasiones, defendiendo informes conjuntos realizados con el tutor.

Reuniones bibliográficas y consultas en Internet.

Con referencia a otros países, tan solo recordar que en los EE.UU., la American Psychiatry Association (APA) reconoció oficialmente como subespecialidad la Psiquiatría Forense, y es en ese país donde se encuentra más desarrollada y donde se publican la mayoría de los trabajos acerca de estos temas.

La APA pidió a la American Board of Medical Specialities (ABMS) y a la American Board of Psychiatry and Neurology (ABPN) que ofrecieran un examen de certificación como cualificación especial en Psiquiatría Forense.

Por otra parte, la American Academy of Psychiatry and the Law (AAPL) y la American Academy of Forensic Sciences (AAFS) han aprobado una Accreditation Council on Fellowships in Forensic Psychiatry y han elaborado un programa de formación para los Médicos residentes que, al terminar la especialidad en Psiquiatría, deciden continuar su formación específica en Psiquiatría Forense (R. ROSNER, 1994). Lo que supone cursar dos años más esta superespecialidad, que como tal hay que considerarla en la práctica, si bien académicamente sea una subespecialidad.

Por último, decir que la American Board of Psychiatry and Neurology, a partir de 1994, está autorizada a realizar exámenes para proporcionar un certificado adicional a los Psiquiatras Forenses (R. SIMON, 1996).






Psicopatología general 



1.  CONCEPTO

La Psiquiatría es una rama de la Medicina cuyo objetivo es estudiar, comprender, valorar, explicar o tratar las anomalías o los trastornos del psiquismo, que concurren en las personas.

Y dentro de ella, la Psicopatología es el estudio científico del análisis y la descripción de los fenómenos y conductas considerados como anormales, extraños o poco frecuentes, de las vivencias y del modo de vivenciar. Supone la base fundamental sobre la que asentar posteriormente una categoría diagnóstica o una acción terapéutica.

Para J. J. LÓPEZ IBOR (1975), el descuido en profundizar en la psicopatología de las enfermedades crea posteriormente la confusión diagnóstica y la incapacidad de entendimiento entre los Psiquiatras. Considerar la Psiquiatría ciencia médica supone la creación de un orden que permita el establecimiento de un diagnóstico, un pronóstico y un tratamiento.

Teniendo presente, como dice F. JIMÉNEZ CUBERO (1993), que los fenómenos psíquicos no son cuantitativos ni se pueden medir, que son cualitativamente diferentes, que no se repiten de idéntico modo, que son únicos, que acontecen en un momento determinado, en un sujeto determinado y bajo circunstancias determinadas y diferentes y que, por ello, es difícil inferir de lo único y particular lo que posee validez general.

Consideramos muy interesante describir los fenómenos psicopatológicos, explicar sus manifestaciones clínicas, clasificarlos, así como valorar la incidencia que los mismos tienen sobre el comportamiento de la persona y, dentro de los objetivos específicos del presente libro, las consideraciones jurídico-forenses de todo ello.

Y lo hacemos teniendo presente precisamente esta perspectiva, es decir, revisando todas las alteraciones que surgen o pueden aparecer en las diversas patologías, dando lugar a conductas que inciden o modifican especialmente las bases psicobiológicas sobre las que se sustenta la imputabilidad, es decir, sobre la capacidad de conocer, comprender o discernir y la capacidad de elegir, así como la de actuar y comportarse de una manera determinada. Interesándonos además otras repercusiones legales referentes a ámbitos civiles, laborales o administrativos.

Lo que realmente condiciona una conducta, aquello que realmente hay que evaluar y valorar en un comportamiento anormal, no es la categoría diagnóstica ni la formulación exacta del trastorno, sino las modificaciones sustanciales del psiquismo que pueden ocurrir en un momento y circunstancia determinada. Son los efectos psicológicos y psicopatológicos que condicionan la respuesta.

Las conductas psicológicas anormales, psicopatológicas, motivo e interés nuestro en este momento, las describiremos y expondremos desde la perspectiva de la psicopatología fenomenológica, explicativa y comprensiva. Procedimiento que ha sido el método clínico por excelencia que ha permitido acceder a los diagnósticos a través del conocimiento de los delirios, las alucinaciones, angustia, despersonalización, etc., propios de cada enfermedad mental.

Y así, por ejemplo, las principales concepciones de JASPERS y Kurt SCHENEIDER sobre los síntomas primarios y secundarios de las esquizofrenias siguen inspirando las actuales clasificaciones internacionales de las enfermedades mentales (CIE-10 y DSM IV-TR).

El método fenomenológico sigue siendo imprescindible en la Psiquiatría clínica y es una vía directa para el conocimiento de las formas y modalidades de los contenidos subjetivos de las enfermedades mentales. Debe basarse en la observación sistemática de las conductas anormales, para, junto a otros datos obtenidos de la patobiografía y pruebas complementarias, llegar al diagnóstico.

Bien es verdad que aun siendo un método válido, no es suficiente para intentar comprender y aprehender globalmente a la persona. Y en el ámbito forense puede tener algunas limitaciones dado que exige una colaboración del sujeto a estudiar, el cual debe exponer sus vivencias, la conciencia que tiene de sus anormalidades, el contenido de sus pensamientos, en definitiva, la experiencia subjetiva. Y aquí, esa colaboración no siempre existe y en otros casos el sujeto puede negar la presencia de todo tipo de anomalías o vivencias anormales por considerar que puede no resultarle beneficioso para su situación legal, acogiéndose a su derecho constitucional a no declarar nada en su contra. En esas situaciones hay casos en los que la observación objetiva del examen externo de las formas de expresión y de relación con el entorno, de signos o síntomas evidentes, así como el análisis de sus conductas anormales, colocándose el observador en el lado del sujeto a explorar, puedan orientar o incluso definir con precisión una formulación diagnóstica.

Pero hay otros muchos casos en los cuales ese proceso va a resultar imposible, al no contar con la colaboración del examinado o con su capacidad de hacer una introspección, de ser capaz de trasmitir el resultado de su autoobservación, el formular un diagnóstico y, lo que tiene aún más importancia legal, conocer si existieron funciones psíquicas alteradas, de qué manera, con qué intensidad y si tienen relación causal o motivacional con un hecho o situación determinada.

Por ello se puede recurrir a otros modelos, métodos y enfoques doctrinales, que tradicionalmente han sido sustentados científicamente y son considerados en la actualidad como válidos para el estudio de las conductas anormales, para catalogar, comprender y explicar la variedad de manifestaciones de conducta anormal que pueden aparecer en la persona.

La psicopatología ha sido abordada con modelos y criterios no basados fundamentalmente en lo subjetivo. Siguiendo a A. BELLOCH, B. SANDÍN y F. RAMOS (1995) son los siguientes:

1.1.  Modelo biológico

Según el cual las alteraciones psicopatológicas y los comportamientos anormales son enfermedades producidas sobre una base orgánica, por el funcionamiento patológico de alguna parte del organismo, por lo que los trastornos mentales estarían relacionados con las alteraciones celulares del cerebro, alteraciones que pueden ser anatómicas, bioquímicas, genéticas o neurológicas.

Este modelo tiene muchos adeptos, entre los que nos encontramos nosotros, por lo que el método elegido, sin duda, para nuestra exposición corresponde a este modelo médico y psiquiátrico.

Además de su larga tradición, iniciada con Hipócrates (400 años a. C.) y continuada en el siglo pasado por GRIESINGER y Emil KRAEPELIN entre otros, es un modelo que en la actualidad está muy reforzado por la investigación y el empleo de drogas psicotropas que realmente inciden y modifican el comportamiento y las respuestas humanas, así como por el avance de las neurociencias y la exploración del sistema nervioso con modernas técnicas diagnósticas.

Todos esos avances apuntan cada vez con mayor rigor científico a sentar unas bases bioquímicas de la conducta humana. Las posibilidades en este campo son muy prometedoras para la mejora del conocimiento y comprensión de los trastornos mentales y consecuentemente el hallazgo de tratamientos etiológicos.

En igual sentido, los avances en genética están aportando datos sobre el asentamiento físico cromosómico de la carga patológica que se hereda.

Sin embargo parece que la bioquímica y la genética seguirán siendo insuficientes, si se olvida que los procesos biológicos que afectan e influyen en nuestros pensamientos y emociones también lo son por variables psicológicas y sociales.

Por ello, teniendo en cuenta todos esos factores, el modelo biopsicosocial aporta otros elementos que intentan el conocimiento e interpretación de los actos del ser humano en función del hombre como totalidad, integrando los elementos y determinantes biológicos, psicológicos y sociales. BALLÚS (1983), BELLOCH Y OLABARRÍA (1993). Enfoque sociológico, que ha de tener en cuenta la existencia de factores sociales, que pueden haber incidido en la configuración y desarrollo de la persona o influir, de forma muy relevante, en un momento y en unos hechos determinados.

1.2.  Modelos psicológicos

Frente al modelo biológico, los modelos psicológicos pretenden explicar las conductas anormales, bien porque son aprendidas a través de las interacciones individuo-ambiente o bien porque responden a procesos inconscientes o cognitivos.

1.2.1.  Modelo conductual

Estos modelos conductuales están basados en el desarrollo de las teorías sobre el papel del aprendizaje de la conducta anormal.

La Psicopatología es considerada como la relación de las conductas desadaptativas, anormales, hábitos de desadaptación, adquiridos mediante procesos de aprendizaje. Y se considera a los factores ambientales como únicos responsables de la conducta anormal, prescindiendo de elementos biológicos y genéticos ya contrastados.

En estas teorías, se tiene muy en consideración el estudio de los estímulos y respuestas, puestos ya en evidencia desde los experimentos de Iván PAULOV. Y los condicionamientos, relaciones entre conducta y consecuencia. Los condicionantes reforzadores son los factores o las circunstancias que aumentan la respuesta siguiente. Es un refuerzo positivo todo aquello que proporciona unos resultados más satisfactorios. En el consumo de sustancias, por ejemplo, el efecto placentero del comienzo del consumo actúa en este sentido. Otros refuerzos positivos son distintas sensaciones placenteras, como la obtención de dinero, alimentos, atención, elogios, alabanzas, etc., que hacen a la persona repetir una y otra vez la conducta gratificante.

Reforzadores negativos son los que traen como consecuencia una falta de resultados de la conducta o, cuando resultan desagradables, molestos o perjudiciales, por lo que intenta la persona evitar dichas conductas, pudiendo llegar a la erradicación de las mismas, si la respuesta no aparece o es efectivamente negativa. El castigo, la detención, la prisión, pueden ser considerados como reforzadores negativos de la conducta delictiva y así actúan en algunos delincuentes; sin embargo, en otros, como los que padecen trastornos de personalidad, son menos permeables a estos mecanismos psicológicos.

A pesar de todo, parece evidente que la conducta humana, tanto la normal como la anormal, resulta ser demasiado compleja como para poder ser explicada únicamente sobre la base de estímulos y respuestas.

1.2.2.  Modelo cognitivo

Según E. IBÁÑEZ (1982), este modelo centra su interés en el estudio de la cognición y sus procesos, todo lo relacionado con la percepción, la atención, la memoria y el pensamiento, es decir, todas las funciones mentales superiores y estructuras de los procesos de conocimiento que controlan la aparición de los comportamientos y las experiencias extrañas o anómalas y no tanto las conductas anormales, en y por sí mismas.

Es un modelo que supone que las personas en realidad originan sus propios problemas y también sus síntomas, por la manera en que interpretan, perciben, anticipan o evalúan, acontecimientos y situaciones (D. SUE, 1995).

Las críticas a este modelo surgen por el hecho de que considera que la conducta es asimismo algo más que pensamientos y creencias y no la suma de sus partes cognitivas.

1.2.3.  Modelo psicoanalítico

La importante doctrina de Sigmund FREUD tiene como referencias de mayor interés en este momento, las siguientes:

- Confiere una importancia extraordinaria a las experiencias infantiles para explicar las conductas anormales de la etapa de adulto, que son así entendidas como resultado de traumas o graves estados de ansiedad vividos en la edad infantil. Y el dinamismo de esa acción influyente negativa es inconsciente.

Una de las muchas aportaciones fundamentales de Sigmund FREUD fue la explicación de la manera como enfrentar la ansiedad mediante los mecanismos de defensa, que surgen para proteger al individuo, y que son no siempre inconscientes y pueden llegar a distorsionar la percepción de la realidad.

Estos mecanismos son, en realidad, utilizados por todas las personas, pero pueden llegar a ser patológicos cuando son empleados de forma exagerada o suponen desajuste, con malestar subjetivo o deterioro en alguna área de la actividad del individuo.

Algunos de estos mecanismos son:

- Represión: que consiste en la inhibición o bloqueo de pensamientos o deseos, que se considera que no deben hacerse conscientes por ser peligrosos o estar prohibidos.

- Proyección: la defensa consiste en atribuir a otros los pensamientos, deseos o motivaciones de uno mismo. Es habitual el proyectar en los otros los fallos o errores propios, con lo que el YO queda salvaguardado.

- Racionalización: mecanismo consistente en elaborar racionalmente justificaciones bien pensadas, para aceptar conductas propias que objetivamente son causa de crítica, castigo o reproche.

- Desplazamiento: cuando se tiene un estado de ansiedad, una emoción de otro tipo, un deseo, etc., que no se puede dirigir hacia el objeto o persona deseado, y cuando ese afecto, deseo u hostilidad son dirigidos hacia un objeto o persona «sustituto», se busca un «chivo expiatorio».

- Regresión: es un mecanismo menos frecuente que los anteriores. Consiste básicamente en volver a etapas del desarrollo más inmaduras, infantiles incluso, adoptando conductas con demandas y respuestas correspondientes a esas edades.

- Disociación: es un mecanismo de defensa que fue mencionado por Sigmund FREUD, pero no plenamente elaborado. Se trata de un mecanismo mediante el cual se mantienen separados determinados aspectos del contenido del psiquismo. Se conservan los afectos y recuerdos placenteros y los «buenos objetos» con los que están asociados, separados de los afectos y recuerdos displacenteros y «malos objetos» con los que están ligados (S. MARMER, 1989).

Los trastornos disociativos están de actualidad y este mecanismo disociativo puede encontrarse detrás de amnesias disociativas o del trastorno de identidad disociativo.

Son muchas las críticas hechas a la teoría del psicoanálisis de Sigmund FREUD, a pesar de la influencia indiscutible que ha tenido, no solo sobre las ciencias psicológicas o psiquiátricas sino también en la interpretación de toda nuestra cultura. Entre esas críticas se ha esgrimido la falta de rigor científico, el fundamento en la concepción sexual como fuerza principal del dinamismo de la personalidad, en especial la sexualidad femenina, así como por no tener en ninguna consideración los factores culturales ni sociales.

2.  ALTERACIONES DE LA CONCIENCIA

En Psicopatología, en este momento, el concepto de conciencia corresponde a la función psíquica mediante la cual la persona está despierta, lúcida, vigilante, alerta, se da cuenta de las cosas de su alrededor, integra lo que percibe, analiza, guarda y almacena datos y vivencias que luego podrán ser recordados.

Esta función básica tiene un substrato anatómico bastante bien conocido, que son las estructuras denominadas Sistema Reticular Activador (SRA), formación que se asienta en el tronco del encéfalo que al ser activado eleva la vigilancia, el estado de alerta.

Existen circunstancias patológicas en las cuales el nivel de conciencia resulta alterado y con ello el resto de las funciones psíquicas. Alteraciones de diferente grado, por descenso, desde la lucidez al coma y otras, por exceso, como son los estados de hipervigilancia.

Las alteraciones de conciencia tienen una gran repercusión clínica y desde luego en Psiquiatría Forense. Su trascendencia viene dada por tratarse de una función básica para mantener una integración adecuada de todos los procesos psíquicos.

2.1.  Descensos del nivel de conciencia

Son el estrechamiento y la obnubilación, los estados crepusculares, la confusión, el sopor y el coma.

Cuando se produce un descenso de la conciencia surge una desorganización de toda la vida psíquica, siendo sus efectos más inmediatos una dificultad o pérdida de la capacidad de relación adecuada con el entorno, las distorsiones del juicio de la realidad, la disminución o pérdida del sentido de la orientación temporoespacial, se altera la percepción y pueden surgir ilusiones o alucinaciones, el curso del pensamiento se hace inconexo o claramente incoherente y a veces verborreico.

Con la conciencia alterada y dependiendo siempre del nivel de descenso se tienen comprometidas las facultades cognitivas y volitivas, la capacidad de orientación, de reconocimiento, una menor reflexión, comprensión dificultada, pensamiento lógico y autocrítica que lleva a un menor control volitivo de los actos, aumento de las conductas automáticas, impulsivas y desinhibidas, pudiendo aparecer violencia y agresividad.

Las alteraciones de la función de la conciencia surgen en muy variadas situaciones clínicas. Nos interesa en este momento señalar aquellas que con más frecuencia nos vamos a encontrar en la práctica forense.

- En primer lugar, están las intoxicaciones por sustancias. Preferentemente en las situaciones agudas, es decir, las intoxicaciones agudas. Justamente y a la hora de cualificar una situación clínica de este tipo como de intoxicación plena, habrá que tener en consideración, como parámetro de referencia, el descenso del nivel de conciencia que llegará a nivel de obnubilación profunda o estupor.

- Descensos de la conciencia aparecen asimismo en delíriums, tras sufrir traumatismos craneoencefálicos, en estados emocionales muy intensos, en epilepsias, en tumores cerebrales, encefalopatías metabólicas, demencias, etc.

- Tienen menos interés, para la Psiquiatría Forense, otros estados más profundos de los descensos de la conciencia, como son los estados precomatosos y el coma, en los cuales el sujeto apenas percibe, o no percibe en absoluto, los estímulos externos y su capacidad de obrar voluntaria está prácticamente anulada. Si bien hay ocasiones en que la valoración de estos estados o las oscilaciones que pueden darse, incluso a lo largo del día, sí tienen interés, por ejemplo en asuntos civiles sobre capacidad jurídica de obrar, testamentificación, capacidad negociadora, etc.

2.2.  Elevación del nivel de conciencia

Existen, como ya hemos dicho, alteraciones por exceso. Son los estados de hipervigilancia, de alerta, de tensión... En estas alteraciones, además de la conciencia hiperactivada existe un curso del pensamiento acelerado, taquipsíquico, con asociaciones de ideas rápidas, disminución de la reflexión y la autocrítica, pueden aparecer ilusiones y errores de la sensopercepción e ideas deliroides, lo que se traduce en una vivencia distorsionada de la realidad, tanto de la realidad interior, con fenómenos de despersonalización como de la exterior. De ello se puede derivar la presencia de conductas patológicas, inadecuadas, con ansiedad, impulsividad, violencia o agresividad.

Estos cuadros de hipervigilancia se dan en algunas intoxicaciones agudas o incluso crónicas, por consumo de anfetaminas y de LSD (dietilamida del ácido lisérgico).

3.  ALTERACIONES DE LA ORIENTACIÓN

Orientarse es tener capacidad para reconocernos nosotros mismos (orientación autopsíquica), nuestras referencias y reconocer lo que nos rodea, a los otros y a las cosas (orientación alopsíquica), tanto en los planos de lugar y espacio como con relación a las coordenadas y referencias en el tiempo.

En la práctica supone tener capacidad de conocer la identidad de uno mismo y de los demás, dónde se está, por qué se está en ese lugar, cómo se ha llegado, cuál es su ubicación geográfica, la dirección del domicilio, etc., así como los años que se tienen, el día, mes y año en que vivimos, etc.

La desorientación es un indicativo y expresión, la mayoría de las veces, de un trastorno global de la personalidad y secundario a las alteraciones de la conciencia.

La orientación depende de diversos factores. Unos relativos a la posibilidad de percibir el mundo exterior, otros de poder almacenar en la memoria los datos percibidos y otros de poder expresarlos.

- Desorientación personal: cuando se pierde el conocimiento de la propia identidad. El nombre es más difícil y tardío en perderse. Los años y lo relativo al entronque familiar es más frecuente.

- Desorientación temporal: cuando se pierde la noción del tiempo, no se sabe el día, mes o año.

- Desorientación espacial: no reconocer el espacio en el que se está. El sujeto piensa que está en un lugar distinto al que en realidad ocupa y no sabe cómo ha llegado hasta allí.

La capacidad para orientarse puede alterarse en personas con debilidad o retrasos, de maduración o de inteligencia, en déficits acusados, como ocurre en los procesos demenciales, en los descensos del nivel de conciencia de cualquier etiología, en cuadros de intoxicación por sustancias, en los que además del posible descenso de la conciencia surgen distorsiones de la realidad y alteración de la vivencia del transcurrir del tiempo, en cuadros delirantes, etc. Existen también desorientaciones por cansancio y fatiga, por desatención y por apatía y desinterés, por lo que le rodea, y en estos casos sin que existan lesiones de las estructuras nerviosas. Por tanto se trata de desorientaciones reversibles en función de estímulos externos.

La repercusión en Psiquiatría Forense viene derivada directamente de la puesta en cuestión de la fiabilidad de los testimonios que puedan prestar como testigos, autores o víctimas de hechos delictivos, personas con estas alteraciones. Por otra parte y si el trastorno es duradero y grave, como en los casos de retrasos mentales o demencias, se evidencia la incapacidad para mantener unas relaciones adecuadas con el entorno, que puede estar en la base de conductas anómalas o de falta de autonomía.

4.  ALTERACIONES DE LA ATENCIÓN

La atención es considerada como un aspecto de la conciencia, una focalización de la misma o como una capacidad para procesar la información. Es el resultado del esfuerzo por mantenernos centrados en algo que nos interesa, que nos crea estímulo, si bien esa focalización nos lleva a perdernos otros acontecimientos que ocurren a nuestro lado, dejando de tomar en consideración el resto.

Incluso puede que exista una desatención global y que no se registren parte o ningún estímulos perceptivos, que no se guarden en el cerebro y por tanto no puedan ser reproducidos y que secundariamente existan fallos y pérdidas de memoria, casi siempre lacunares, o incluso más extensas, que impiden recordar y evocar los hechos ocurridos, mientras ha durado la alteración de la atención. A mayor focalización en un tema, mayor posibilidad de exclusión de otros muchos.

La atención sufre fluctuaciones con las oscilaciones del nivel de conciencia y tiene dependencia, además, de otras funciones psíquicas, resultando alterada por la ansiedad de las situaciones de estrés, en los estados afectivos, depresión, aburrimiento, apatía, en las intoxicaciones, e incluso en la fatiga y el cansancio. Las alteraciones de la atención no implican necesariamente enfermedad (BELLOCH e IBÁÑEZ, 1991).

En la clasificación de las alteraciones cuantitativas de la atención, seguimos a HIGUERAS, JIMÉNEZ y LÓPEZ (1979), que enumeran:

- Elevación del umbral de la atención: se precisan estímulos superiores para despertar la atención. Se da en cuadros clínicos de trastornos psíquicos como psicosis, estados depresivos, etc.

- Indiferencia: hay personas que no prestan atención a lo que les rodea, por desinterés, como oposición, etc.

- Distraibilidad: la atención solo se dirige de forma superficial, se cambia el foco continuamente ante cualquier cambio en el entorno, cualquier incidencia.

- Fatigabilidad: bien por cansancio, sueño o trastornos psíquicos, retrasos mentales, síndromes demenciales, alteraciones de la conciencia, el sujeto no es capaz de mantenerse atento mucho tiempo, no tiene capacidad para mantener la atención.

La debilitación y deficiente rendimiento de la atención y, de forma consecuente, de la concentración, se traduce en escasos o nulos rendimientos en la interacción con los demás y es origen de muchos errores en la percepción y necesariamente en la memoria, fatiga, etc.

- Labilidad: hay personas que son lábiles de atención, débiles de atención, como ocurre en los niños, en los retrasos mentales, síndromes demenciales, cuadros maniformes o maníacos, estados defectuales psicóticos, en los cuales tampoco existe la capacidad suficiente para mantener la atención polarizada en un objeto o conversación mucho tiempo.

La trascendencia forense vendrá derivada de los fallos en la percepción y fallos de memoria posterior cuando un sujeto deba prestar declaración o testificar acerca de unos hechos en los que estuvo presente.

En esos estados pueden aparecer conductas anormales dispares, en víctimas o testigos, en menos casos autores, de conductas antisociales y de las cuales posteriormente pueden no quedar recuerdos precisos o solo parcelas o retazos de lo vivido. Los recuerdos pueden estar muy centrados en determinadas circunstancias y sin embargo del resto de lo que pudiera haber ocurrido en el mismo hecho no se van a poder facilitar datos válidos. Lo que puede generar testigos dudosos o inválidos, pudiendo quedar condicionada su capacidad procesal para asistir a juicio oral con plenas garantías.

5.  ALTERACIONES DE LA MEMORIA

La memoria de una persona es la historia de sus experiencias personales, que están inscritas y almacenadas en su cerebro.

Asimismo, la memoria es la capacidad de actualizar vivencias anteriores y de grabar y fijar otras nuevas. Está basada en tres procesos esenciales: la capacidad para establecer el registro de una experiencia, para retenerla y para poder recordarla, tener la capacidad de hacerla llegar y presentar de nuevo en la conciencia (L. LINN, 1982).

Las experiencias psíquicas quedan en forma de engramas en las estructuras del sistema nervioso central. Por ello, la capacidad para recordar, para evocar hechos vividos y experimentados exige unas funciones neuropsicológicas que básicamente son la función de percibir, de experimentar algo, de poder guardar esas huellas como información, de poder elaborarlas y poder evocarlas, rescatarlas y vivenciarlas de nuevo en un momento determinado.

Por eso las alteraciones de la memoria se presentan de forma constante en todas las enfermedades cerebrales con daño o alteración funcional de sus estructuras, en las alteraciones de la conciencia y en estados emocionales de especial intensidad.

5.1.  Amnesias

Las alteraciones y trastornos cuantitativos de la memoria se denominan amnesias y su característica es la pérdida o ausencia de recuerdos, de un modo total o parcial.

En su clasificación, seguimos el esquema de M. CABALEIRO GOAS (1959), según la evolución, el tiempo al que pertenecen los recuerdos afectados y según la extensión y contenidos.

5.1.1.  Según el curso evolutivo

- Amnesias permanentes e irreversibles, cuyas manifestaciones clínicas no regresan quedando inmodificables.

- Amnesias reversibles, que son las más frecuentes. La duración es variable dependiendo de la etiología y, tras cesar la alteración, la función de la memoria se recupera, si bien quedará la laguna referida al periodo anómalo.

- Amnesias periódicas, que aparecen en algunos trastornos como el trastorno de personalidad múltiple.

5.1.2.  Según el tiempo al que pertenecen los recuerdos afectados

- Amnesias anterógradas o de fijación: que surgen a partir del momento en que se origina la causa considerada como responsable de la amnesia.

Afecta a la memoria inmediata, en la que resulta imposible retener datos o recuerdos actuales o más recientes. Una de las consecuencias de la disminución o pérdida de la memoria de fijación es la desorientación temporal y espacial. Cuando desaparece la alteración, si es transitoria, queda una laguna amnésica, que se debe considerar como estado residual o secuela dado que es muy difícil que se alcance a llenar con los contenidos verdaderos. Lo habitual es que estos fallos y lagunas amnésicas puedan ser rellenados, en la elaboración y manifestación del pensamiento, con contenidos fantásticos, imágenes de relleno, lo que se denomina «fabulación».

Tiene interés en Psiquiatría Forense por ser la alteración más frecuente y sus repercusiones inciden sobre los testimonios en los que sea preciso relatar, ubicar u ordenar temporalmente unos hechos, declarando bien como autores o como víctimas de delitos. Los datos de relleno, las fabulaciones, pueden ser expresados con sinceridad pero no son fiables, son contenidos patológicos y erróneos. Asimismo se considera como secuela de traumatismos craneoencefálicos.

La alteración puede estar originada por un fallo en el registro. Entre las causas, se encuentran los descensos del nivel de la conciencia, por intoxicación con sustancias, conmoción cerebral postraumática o de otra etiología. El sujeto no va a recordar lo ocurrido en un tiempo breve anterior, se origina un estrechamiento del campo de la conciencia y de la atención. Y ese periodo de tiempo si es duradero constituye una laguna amnésica, un espacio en blanco, un paréntesis.

- Amnesias retrógradas o de evocación, cuya característica es la imposibilidad de evocar en el presente recuerdos y hechos del pasado.

Se ponen más en relación con defectos de las estructuras y mecanismos de almacenamiento de la información y de las vías de expresión, como ocurre en las diversas enfermedades que afectan al sistema nervioso central, en especial síndromes demenciales y de mayor interés para nosotros, como secuela de traumatismos craneoencefálicos graves.

Al igual que las anteriores tienen interés forense en la prestación de declaraciones y testimonios y como secuelas de traumatismos. Será difícil la reconstrucción de los hechos, en accidentes de tráfico, por ejemplo, para recordar detalles de semáforos, direcciones, etc.

- Amnesias mixtas, retroanterógradas, de fijación-evocación: indicativas de trastorno profundo, con afectación global del psiquismo, que se observan en síndromes demenciales severos y como secuela de traumatismos craneoencefálicos graves. Pueden ser en ocasiones transitorias, si surgen en un estado confusional, en cuyo caso los actos de los que pueda ser autor en ese periodo de tiempo el que las sufre, delitos, negocios, documentos, testamento, resultan necesariamente afectados por este trastorno.

5.1.3.  Según la extensión y contenido

- Masivas: en las que resulta afectada la globalidad de los recuerdos, incluso su totalidad. Son poco frecuentes.

- Lacunares: los recuerdos afectados corresponden a un periodo de tiempo concreto, pero antes y después la memoria se conserva intacta. Queda una laguna amnésica, un espacio en blanco, una página en blanco. Ocurre tras una pérdida total de la conciencia y unas veces es total, no quedando recuerdo alguno, y en otras quedan retazos.

Hay otras alteraciones de la memoria en las que no existen alteraciones orgánicas con lesión de las estructuras que sustentan las memorias, si bien los contenidos resultan alterados por una dinámica psicógena. Es el caso de las:

- Amnesias psicógenas o disociativas: que afectan a recuerdos relacionados entre sí, de significación análoga aunque no tengan relación temporal. Es una alteración de las funciones integradoras de la identidad, la memoria o la conciencia, siendo el sujeto incapaz de recordar información personal, generalmente de naturaleza traumática o estresante. En el DSM IV-TR se describen diversos tipos, amnesia localizada, selectiva, generalizada, continua o sistematizada, cuyos criterios diagnósticos se exponen en el Capítulo de los trastornos disociativos.

Están desencadenadas por situaciones traumáticas o estresantes, experiencias vitales con gran carga afectiva que evolucionan de forma irregular, pueden durar minutos o días, pudiendo remitir totalmente sin déficits y sin que se acompañen de hallazgos positivos ni en las pruebas de EEG ni de neuropsicología.

Y existen alteraciones de memoria psicógenas por otro mecanismo de dinamismo inconsciente, por el cual se pretende olvidar algo que resulta traumático o doloroso y se borra del recuerdo, como si no hubiera existido. Son consideradas como un mecanismo de defensa de la personalidad.

Este tipo de amnesias son reacciones que se observan con frecuencia en la práctica forense. Tanto en autores, testigos o víctimas de delitos, accidentes, agresiones, homicidios, violaciones, etc., que quieren olvidar lo ocurrido y lo reprimen y apartan del mundo consciente. No existe fallo en las estructuras de la memoria, está el recuerdo en los engramas, pero existe una dificultad o imposibilidad para llevarlo a la conciencia. El trastorno puede plantear dudas acerca de la fiabilidad de los testigos.

Se da además en una alteración psicopatológica característica de la personalidad alternante, personalidad múltiple, ahora denominado Trastorno de identidad disociativo, en el cual la pérdida de recuerdos es muy amplia y con relación a la identidad e historia personal, manteniéndose intacta para el resto y en cuya etiología deben descartarse los problemas orgánicos.

En ocasiones el fuerte estímulo e impacto emocional hace que determinadas percepciones queden grabadas con mayor viveza, si bien con el paso del tiempo algunos recuerdos quedan distorsionados por el contenido afectivo. Y es posible también que, a pesar del impacto emocional, exista una amnesia completa para todo lo relacionado con la experiencia traumatizante. Los resultados son contradictorios si bien, según DIGES y MIRA (1991), no cabe duda de que la información intensamente emocional se procesa y retiene de manera diferente a la de los hechos cotidianos o neutros.

El interés forense está además en poder diagnosticar el tipo de amnesia padecida, e incluso si se pueden llegar a recuperar o no los recuerdos perdidos en algún momento y si el testigo recupera su capacidad para acudir a declarar. Se plantean igualmente dudas sobre si el cuadro alegado supone una simulación. El diagnóstico diferencial deberá basarse en las características clínicas de cada una de ellas, forma de comienzo, evolución, relación con lesiones del SNC y en el hallazgo de signos objetivos en pruebas instrumentales o neuropsicológicas.

5.2.  Paramnesias

Además de las amnesias, existen otros fenómenos considerados como paramnesias, que son distorsiones de los recuerdos o cuando éstos son inexactos o erróneos; se mezcla el presente y el pasado con otros contenidos, detalles, relaciones temporales, significados imaginarios. Así surgen los falsos reconocimientos, la impresión de los fenómenos del «ya visto» o «ya vivido», el dêja vu.

Los falsos reconocimientos son un juicio equivocado de realidad. Consisten en la no distinción entre lo real y lo irreal, equivocarse en la identidad de las personas, creyendo que se les ha visto antes o que se les conoce, incluso pudiendo llegar a elaborarse toda una historia. En los otros fenómenos, se tiene la experiencia de haber experimentado con anterioridad algo que se está experimentado en ese momento.

Los falsos reconocimientos, pueden ser el resultado de descensos del nivel de conciencia y de desorientación temporoespacial, así como indicativos de enfermedades difusas cerebrales.

Los fenómenos del «ya visto» o «ya vivido» surgen en algunas lesiones asociadas al lóbulo temporal. Pero también pueden surgir en estados de cansancio o fatiga incluso en personas normales.

El interés de las paramnesias en Psiquiatría Forense radica igualmente en la prestación de declaraciones, en cuanto a la fiabilidad de los testigos.

6.  ALTERACIONES DEL PENSAMIENTO

El pensamiento es el proceso psíquico de cognición por el cual somos capaces de relacionar ideas, crear conceptos, integrar y organizar las sensaciones, percepciones, recuerdos y experiencias, etc. Es una actividad compleja y reflexiva.

La definición del mismo que desde la psicología cognitiva hace DE VEGA, citado por Y. GÓMEZ-FONTANIL y E. COTO (1995) nos parece que describe y expresa de la manera más real posible lo que entendemos por pensamiento. Para este autor, el pensamiento es «una actividad mental no rutinaria que requiere esfuerzo».

Está presente siempre que nos enfrentamos a una situación o tarea en la que nos sentimos inclinados a hallar una meta u objetivo, aunque exista incertidumbre sobre el modo de hacerlo.

En estas situaciones razonamos, resolvemos problemas o, de modo más general, pensamos. El pensamiento implica una actividad global del sistema cognitivo, con intervención de los mecanismos de memoria, la atención, las representaciones o los procesos de comprensión; pero no es reductible a éstos. Se trata de un proceso mental de alto nivel que se asienta en procesos básicos, pero incluye elementos funcionales adicionales, como estrategias y reglas (M. DE VEGA, 1984).

Para su estudio se atiende de forma diferente a las alteraciones, en su forma o en su curso, trastornos del razonar y alteraciones del contenido o trastornos de las creencias.

6.1.  Alteraciones formales o del curso del pensamiento

Surgen cuando el fluir de las ideas, expresadas en el lenguaje verbal, sigue un camino que se aparta de la llamada idea directriz, se aparta del camino, se desorganiza, se acelera, se retrasa, se rompe, etc. Son trastornos del razonar.

6.1.1.  Fuga de ideas

En estos casos los recuerdos y las asociaciones de ideas están acelerados, se pierde la capacidad de ordenarlas, con conexiones superficiales, se pasa de unas a otras por analogías, asonancias u otras interrelaciones, estímulos externos, etc. Suele coincidir con verborrea, impulso a hablar sin tregua, lenguaje acelerado; palabras y frases son expresadas de forma que llegan a ser ininteligibles. Y con desinhibición, por lo cual es posible que en esos momentos el sujeto diga y exprese contenidos que, en otras circunstancias, hubiese silenciado y que, con posterioridad, le resulten extraños, los niegue o se arrepienta de ellos. La aceleración a la que está sometido le hace más distraible y asimismo retiene menos.

Este trastorno en su máxima expresión es característico del trastorno bipolar, fase maníaca. Con menor intensidad surge en personalidades hipomaníacas y en cuadros de intoxicación aguda, consumo de alcohol, aminas, estimulantes, etc.

6.1.2.  Pobreza del pensamiento

Escasa producción y emisión de ideas, con poca información, frases cortas, en ocasiones solo monosílabos. En déficits del desarrollo intelectivo, síndromes deteriorantes, personalidades primarias o con escaso bagaje cultural.

6.1.3.  Pensamiento inhibido

Es la lentificación o dificultad para pensar y expresar las ideas.

Surge en los estados depresivos y se asocia a una inhibición global del psiquismo, con apatía e incapacidad de decidir.

Aparece así mismo en situaciones de miedo, de paralización emocional, de perplejidad... En esa situación el sujeto puede no contestar a las preguntas, no expresar ningún deseo ni necesidad o dejar de hacer o cumplir alguna obligación.

6.1.4.  Bloqueo del pensamiento

Detección brusca del fluir de las ideas, sin que el sujeto comprenda el fenómeno, ante el que reacciona con perplejidad. El sujeto siente que la mente queda en blanco y, al interpretarlo, las explicaciones de su vivencia pueden ser delirantes. Desde la observación se aprecia una interrupción del habla antes de terminar lo que se estaba diciendo. Es un trastorno característico de los procesos esquizofrénicos.

6.1.5.  Pensamiento disgregado

Surge cuando se pierde la idea directriz, cuando se pierde la estructura formal del pensamiento. Coexiste con momentos de curso normal e incluso solo surge la disgregación en determinados temas.

Es característico de los procesos psicóticos y de la esquizofrenia particularmente. Por la observación del sujeto asistimos al fenómeno de manifestaciones verbales carentes de sentido o ilógicas, sin relación alguna con la idea central y rectora. No es un pensamiento pobre sino todo lo contrario, sorprende incluso por su originalidad. Tan solo, como expresó WYRSCH (1958), conociendo al enfermo, su biografía, sus conflictos y sus ideas delirantes particulares es posible reconocer un cierto sentido en el pensamiento y discurso disgregado.

En Psiquiatría Forense, además de las repercusiones que el trastorno sobre el que se asienta tenga, la existencia de un pensamiento disgregado invalida cualquier declaración o testimonio e incide sobre la capacidad procesal.

6.1.6.  Pensamiento incoherente

En esta alteración se llega a una destrucción del orden y del curso normal del pensamiento lógico y se hace ininteligible. Se asemeja a la disgregación pero es un trastorno aún mayor, sin regla alguna e indicativo de una profunda alteración de toda la personalidad.

Es característico de los síndromes demenciales, de las alteraciones de conciencia profundas y de cuadros de intoxicaciones. Y según la etiología puede ser una alteración irreversible, en los procesos degenerativos cerebrales, o reversible, cuando son sintomáticos de la alteración de conciencia o intoxicación.

En esa situación no es posible considerar como válida ninguna manifestación verbal, ni el sujeto puede ser sometido a declaraciones ni siquiera asistir a juicio oral.

6.1.7.  Pensamiento perseverante

A lo largo del discurso se repiten temas o palabras, como si existiera una adherencia a los mismos, por lo que les resulta difícil terminar el mismo. Característico de afectación lesiva cerebral.

6.2.  Alteraciones del contenido del pensamiento

6.2.1.  Ideas sobrevaloradas

Según STÖRRING (1958), idea sobrevalorada se llama al pensamiento, o grupo de pensamientos, que alcanzan un cierto predominio sobre los demás, debido a su tonalidad afectiva y a la disminución del sentido crítico con relación a ellos, que se da en el sujeto que los presenta, conservando esta predominancia de modo duradero. Para E. BLEULER, la mayoría de las veces son recuerdos de vivencias cargadas de afectividad, no sentidas como extrañas ni como inexactas.

El tiempo no las hace desaparecer, si bien son susceptibles de modificación por la lógica.

Existe una identificación del yo de la persona con las ideas, se les da un excesivo valor que no tienen en la realidad, lo que se traduce en una gran influencia sobre los juicios y conductas habituales. En cierta manera se trata de prejuicios, es decir, convicción de que las propias ideas son las correctas a pesar de la opinión de los demás.

Este tipo de ideas puede estar en la base de las conductas sin reflexión y valoración crítica, en personalidades con rasgos de fanatismo, político o religioso, en la aceptación o el rechazo ilógico de personas o sistemas, en definitiva, choques o conflictos con el ambiente y el entorno social.

6.2.2.  Ideas obsesivas

El pensamiento obsesivo es una representación o una idea que se impone en contra de la voluntad del sujeto que la padece. Se caracteriza por la necesidad de pensar una y otra vez, es decir, con carácter repetitivo y persistente, en alguna idea, por lo que, a pesar de tener conciencia de la falta de lógica, lo inútil o absurdo de la idea, no es fácil o es imposible reprimirla, desplazarla o alejarla de la conciencia y del pensamiento.

Esa lucha interior genera un estado de ansiedad que se une a un sentimiento de penosidad por sufrir el trastorno, vivido subjetivamente como una fuerza que obliga.

El obsesivo tiene su libertad condicionada y en ocasiones no tiene otra solución que ceder a las ideas y representaciones. En el resto de su comportamiento será libre en cuanto no afecte a su compulsión.

A veces es solo la tendencia a pensar, ideas de culpa, de dudas (locura de la duda), escrúpulos de tipo religioso, etc., pero el sujeto puede pasar a la acción y derivar en el impulso o pulsión obsesiva, a los actos y rituales obsesivos, necesidad de comportarse de una misma manera o incluso de forma compulsiva, compulsión obsesiva, una acción irrefrenable de realizar un acto impuesto por el pensamiento, considerado no solo como absurdo sino incluso que le pone en peligro y va en contra de sus intereses. La inteligencia se mantiene en todo momento, el sujeto se da cuenta de lo absurdo de su conducta, pero no es fácil o no puede evitarla sin exponerse a sufrir un estado grave de ansiedad. La repetición del pensamiento o de la acción alivia de forma transitoria la ansiedad.

Estas ideas surgen principalmente en las neurosis obsesivas y en trastornos de la personalidad con rasgos obsesivos o con inclinación sexual anormal, como algunos exhibicionistas o paidófilos, los cuales repiten una y otra vez sus conductas, a pesar del riesgo de ser detenidos o de ser considerados como reincidentes.

6.2.3.  Ideas fóbicas

Son representaciones en el pensamiento de temores exagerados, miedos, repulsas, hacia algo en concreto, que se imponen en contra de la voluntad e incluso aceptando el sujeto de forma racional que son absurdas o inútiles y que además le restan libertad, le esclavizan y le hacen sufrir, si se enfrenta a ellas. Al igual que las ideas obsesivas, éstas pueden llevar a la acción al sujeto, el cual se ve forzado u obligado a realizar actos no deseados, por encima de reflexiones lógicas.

Entre las fobias más conocidas están las del miedo a los espacios abiertos y cerrados, a mancharse y contaminarse, a los animales, a estar enfermo, a ver sangre, etc.

Surge principalmente en las neurosis fóbicas y, a menudo, en asociación con ideas obsesivas. Tienen interés forense, por ejemplo, a la hora de considerar una conducta anómala, como el miedo insuperable. Esta connotación de la conducta en una persona normal deberá ser más estricta que en otra que padezca determinadas fobias, en las cuales la reacción patológica de miedo puede desencadenarse sin que el estímulo sea excepcional.

6.2.4.  Pensamiento fantástico

Las fantasías son contenidos del pensamiento de representación de escenas o recuerdos irreales.

No toda fantasía es anormal; la fantasía para crear o generar obras artísticas es algo positivo. Lo patológico surge cuando esas ideas, irreales, se asumen como reales y pasan a la memoria como tales, la persona llega a creer que las cosas son o han ocurrido como ella piensa. Así ocurre en la seudología fantástica.

6.2.5.  Supersticiones o pensamiento mágico

Son formas de pensar condicionadas desde lo afectivo, irracionales, no basadas en el pensamiento lógico ni razonado, con gran carga de credibilidad y que constituyen, en muchos casos, directriz de conductas por encima de ninguna reflexión.

Con frecuencia son la base de reacciones consideradas como primitivas, de tempestad de movimientos, sobresalto o de sobrecogimiento, de entrar en trance, etc.

Se encuentra esta forma de pensar en personas con nivel cultural bajo, con poca capacidad de abstracción, en comunidades políticas, religiosas o étnicas cerradas, en retrasos mentales, trastornos de la personalidad histriónica, etc.

En los estados de trance, en relación en ocasiones a prácticas o ritos demoníacos, pueden darse conductas delictivas, tales como lesiones, mutilaciones, sacrificios, homicidios, etc.

6.2.6.  Ideas delirantes

Una idea delirante es, desde BUMKE, un juicio erróneo, incorregible y de significación patológica.

Según JASPERS, son juicios falsos hacia los que existe una clara convicción de realidad y certeza subjetiva y no resultan modificables ni influenciables por el pensamiento ni por los razonamientos lógicos. El sujeto delirante se aferra a sus «delirios» como verdades irrefutables, en contra de la lógica, de las experiencias de otros e incluso de las dudas y perplejidad que se puede sentir ante ellas, ante las que hay que buscar «su» explicación respecto de los fenómenos que se están viviendo.

Para E. BLEULER, es la certeza delirante la que hace no sentir la necesidad de confrontar la convicción con la realidad.

Según M. CABALERIO GOAS, sintetizando conceptos, el delirio auténtico es el resultado de una profunda alteración de la personalidad que produce una pérdida del juicio de la realidad, lo que lleva a que una idea errónea sea aceptada como verdadera, con una intensa convicción subjetiva, desplegándose hasta constituir un auténtico sistema de ideas que se convierten en creencias de contenido más o menos irreal y que, por tanto, coloca al hombre en quien se instaura fuera de la realidad, hasta el punto de erigirse dicho sistema en el eje de su vida y de su existencia, presentando, por esa firme convicción sobre la que se sustenta, los caracteres de ininfluenciabilidad e incorregibilidad.

En el DSM IV-TR, los criterios diagnósticos acerca de las características de las ideas delirantes son similares, y así se considera que éstas son creencias erróneas que habitualmente implican una mala interpretación de las percepciones o las experiencias.

Son indicativas siempre de patología psíquica grave, de locura. Los cuadros clínicos donde aparecen de forma característica son las psicosis y especialmente la esquizofrenia, constituyendo uno de los síntomas primarios para llegar al diagnóstico, además de trastornos delirantes en la senilidad, por lesión cerebral u otras etiologías.

JASPERS estableció la distinción entre ideas delirantes primarias e ideas delirantes secundarias.

a) Las ideas delirantes primarias, surgen de una forma original, desde lo endógeno, desde lo incomprensible y desde una vivencia primaria anormal. A veces de forma súbita, dando lugar a conductas sorprendentes incluso para el propio sujeto, que sufrirá la perplejidad de no explicarse lo que está ocurriendo dentro de él.

En otras, la elaboración es más lenta, el delirio se va organizando con elementos sucesivos obtenidos por percepciones a su vez erróneas. Las percepciones delirantes son percepciones reales, pero a las que el enfermo les da y atribuye un significado anómalo o «especial», sin motivo comprensible. Significación extraña, a veces simbólica, con carácter de imposición, de iluminación, de aviso, señal, mensaje, cambio del mundo o de las cosas...

b) Las ideas delirantes secundarias, denominadas también deliroides, surgen como expresión sintomática de procesos psíquicos diversos, como oscilaciones y descensos del nivel de conciencia, consumo e intoxicaciones por diversas sustancias, modificaciones del estado de ánimo, etc., y tienen algún elemento de comprensibilidad. Las diferencias con las primarias no son solo etiológicas sino también cualitativas. Resultan menos incomprensibles, más fácilmente influenciables y corregibles y aunque existe una convicción subjetiva plena es menor; tienen en definitiva una estructura más débil, no llegan a estructurarse, a cronificarse, dado que son más transitorias e incluso pueden ser de breve duración.

c) El contenido de las ideas delirantes es muy variado y según el mismo se habla de:

1. Delirio de persecución:

El que lo padece está convencido de que alguna persona o grupo le espían, acosan, engañan, controlan, vigilan o siguen por la calle. Lo sabe porque «ve detalles», gestos, oye palabras, etc. En ocasiones se ha elaborado una identidad, en otras son perseguidores anónimos. Además de denunciarlos puede pasar a la acción y atacar a sus supuestos perseguidores. Este delirio subyace en gran parte de las agresiones «inmotivadas».

2. Delirio de perjuicio:

En estos casos el sujeto piensa que los demás le tratan mal y le perjudican, le ponen trabas en el trabajo, pretenden o consiguen que sea despedido, vive hostilmente el ambiente, no solo laboral sino en la comunidad de vecinos por ejemplo. Está convencido de que le tienen envidia y por eso le tratan mal.

3. Delirio de influencia:

El sujeto tiene la vivencia de estar controlado todo él por alguna fuerza misteriosa. Tanto sus movimientos, gestos, actos voluntarios e involuntarios, como sus pensamientos, los cuales se los adivinan y otras veces se los imponen. Influencia ejercida por persona o personas, que pueden actuar incluso en la distancia.

4. Delirio de autorreferencia:

El sujeto se considera el centro de la atención de los demás. Siente cómo es observado, mirado, cómo a su paso la gente comenta, se ríe, escupe, hace gestos con significación. En la radio, la TV o los periódicos se refieren a su persona, de forma directa o indirecta, incluso le mandan mensajes.

5. Delirio de celos:

En este tipo, el núcleo está en el convencimiento firme de la infidelidad del otro, llegando en ocasiones a identificar al «amante o amantes», contra el cual puede producirse una acción violenta, lo mismo que ante «el infiel o la infiel».

6. Delirio de grandeza:

En el delirio de grandeza, surgen ideas megalomaníacas de sentirse superior, importante, poderoso, rico o identificarse con algún personaje histórico famoso. Las manifestaciones de grandiosidad no impiden que el comportamiento habitual, en la práctica, sea el normal, incluso con deterioro, lo que resulta totalmente contradictorio y a pesar de ello no existe corrección del mismo.

7. Delirio de ruina:

Existe el convencimiento de que se está arruinado y ello a pesar de que se le enseñen las cuentas con saldos favorables. Surge en psicosis de tipo depresivo y está en la génesis de conductas suicidas.

8. Delirio pleitista:

Los delirantes querulantes o pleitistas tienen una tendencia anormal a entablar acciones legales y pleitos, ante lo que ellos viven como injusticias cometidas contra su persona. Llega a ser el núcleo de su existencia. El riesgo está en cuando dejan de escribir, de denunciar o reclamar y pasan a «tomarse la justicia por su mano», utilizando métodos violentos para calmar sus deseos de venganza y reivindicación.

9. Otros temas menos habituales tienen como núcleo las ideas de culpa, manifestaciones hipocondríacas, de negación o nihilista...

El interés forense estriba en que la actuación, conductas y modo de comportarse en general de las personas que presentan ideas delirantes se llevan a cabo de acuerdo con sus delirios y no de acuerdo a otras normas o leyes. El delirante tiene perdido el juicio de realidad, el juicio lógico con repercusión en la actividad psíquica global. No es capaz de discernir entre lo real o lo irreal, lo que es fruto de la imaginación o de la fantasía. Se cree lo que piensa y actúa en consecuencia desde su «realidad» patológica. El delirio se convierte en el eje de su vida y de su existencia. Sus actos giran en torno al mismo y a su contenido. Son una expresión más de su psicopatología, de estar al servicio del delirio como dice JASPERS. Y no deben ser por tanto considerados como actos realizados en libertad, por la profunda alteración cognitiva que suponen y el condicionamiento patológico de tales actos.

Son génesis de conductas anormales y delictivas tales como insultos, amenazas, agresiones inmotivadas, lesiones, homicidios, denuncias falsas, autoinculpaciones, falsificaciones, etc.

7.  ALTERACIONES DE LA PERCEPCIÓN

La percepción es uno de los procesos mentales más complejos y fundamental en la vida autónoma y de relación. Para poder percibir es preciso que los órganos de los sentidos funcionen, que las vías aferentes que llevan al cerebro los estímulos estén permeables, y que los centros donde se almacenan y las vías eferentes se conserven íntegras.

Pero la percepción no es solo recoger información sensorial y acumularla, sino que debe existir un reconocimiento y elaboración de las sensaciones, proceso en el que intervienen el conjunto de funciones mentales.

Psicopatológicamente nos interesa en este momento analizar cuáles son las principales alteraciones que pueden darse en la percepción y que tienen interés para la Psiquiatría Forense.

Estas alteraciones son principalmente las llamadas pseudopercepciones o percepciones falsas, que son procesos psíquicos que se presentan al sujeto como verdaderos, con carácter de realidad, aunque son percepciones engañosas, sin estímulo ni objeto. Los razonamientos no son capaces de convencer del error.

Como pseudopercepciones o percepciones falsas se diferencian dos tipos: las distorsiones perceptivas y las alucinaciones.

7.1.  Distorsiones perceptivas

Las distorsiones perceptivas, surgen cuando existen estímulos externos, que son percibidos de modo distinto al verdadero. Son percepciones reales patológicamente alteradas (BLEULER).

Ante un estímulo y una impresión sensorial que realmente existe surge la percepción que resulta distorsionada, equivocada, interpretada erróneamente. La distorsión o el error puede ser, con relación al estímulo, al tamaño (macropsias o micropsias), a la intensidad (hiperestesias e hipoestesias), a los colores (con cambios de color, visiones coloreadas) (K. JASPERS, 1963).

Las ilusiones son asimismo distorsiones perceptivas ante un objeto concreto y la anomalía no se debe a un mal funcionamiento de los sentidos sino a una elaboración y construcción psicológica equivocada.

JASPERS distingue entre las ilusiones, las de la inatención, que mejoran de inmediato al dirigir hacia ellas la atención. Las ilusiones afectivas, que surgen en estados emocionales intensos y son comprensibles. Y las pareidolias, fantasías creadoras con las impresiones imperfectas de los sentidos, con las nubes, las manchas de las paredes, etc.

Surgen distorsiones perceptivas, con interés forense, en el consumo de sustancias en especial LSD, cocaína y anfetaminas. En estados emocionales intensos, ansiedad, miedo, depresión, soledad, etc. En esas circunstancias el error puede afectar al proceso cognitivo y estar en la génesis de conductas anómalas. Por otra parte la distorsión y el error pueden dar lugar a testimonios igualmente erróneos y falsos, incidiendo sobre la fiabilidad del testigo a pesar de su sinceridad.

7.2.  Alucinaciones

Clásicamente, y en especial desde JASPERS, se consideran alucinaciones a las percepciones corpóreas engañosas que no han surgido de percepciones reales por transformación, sino que son enteramente nuevas. Y se presentan junto y simultáneamente a las percepciones reales.

Las características fundamentales de las alucinaciones son: la corporeidad (poseen carácter de objetividad), espacialidad (aparecen en el espacio objetivo exterior y son vivenciadas como si realmente estuvieran fuera de uno mismo) y son independientes de la voluntad (no pueden ser suscitadas arbitrariamente y no pueden ser alteradas). Son admitidas como reales y con el sentimiento de pasividad. Alteran el juicio de realidad y el sujeto mantiene ante la misma una convicción plena.

La clasificación de las alucinaciones se hace según el error y la modalidad sensorial en auditivas, visuales, olfatorias, gustativas, táctiles o de la superficie corporal y cenestésicas o de las sensaciones profundas del cuerpo. Y, según su complejidad, en elementales y complejas.

7.2.1.  Alucinaciones auditivas

Las alucinaciones auditivas son las que más a menudo se encuentran en la práctica y son las más fáciles de explorar.

Según la complejidad, hay alucinaciones simples que consisten en ruidos, pitidos, zumbidos, motores de coches, campanas, etc., y alucinaciones complejas en las que el individuo dice que escucha voces (fonemas), conversaciones, animales, música, etc. El relato que hacen los enfermos de sus «voces» suele ser muy expresivo. En ocasiones se trata de una voz, en otras son varias personas las que envían la voz, a veces se las reconoce, otras no, unas son de hombre, otras de mujer, incluso, según el sexo o procedencia, tienen un valor y una significación de buenas o malas. Las hay tranquilizadoras, reconfortantes y estimulantes. Y las hay molestas, insultantes, que ordenan, que amenazan, que hacen daño, de personas que están cerca o muy lejos. A veces se oyen con nitidez, otras como si fuera por teléfono.

El sujeto las vivencia como extrañas, ajenas a él, pueden sorprenderle, resultarle misteriosas, inexplicables, ante lo cual el individuo tiene tendencia a buscar alguna explicación y se plantea o queda convencido de que le llegan por diferentes vías, de las personas, de los objetos, a través de la radio, la TV, los cables eléctricos, el éter, etc.

Tienen el valor de ser consideradas como reales y, en el caso de ser alucinaciones imperativas, el sujeto se siente impulsado a cumplir lo que le indica que haga o le ordena la voz que escucha.

Aparecen en diversos trastornos psíquicos, como en la esquizofrenia y otras psicosis, pero tienen una gran presencia clínica en intoxicaciones (alcohol, cocaína, LSD anfetaminas, etc.), así como en descensos del nivel de conciencia de variada etiología.

7.2.2.  Alucinaciones visuales

Unas veces son alucinaciones elementales o simples y lo que se percibe son destellos, halos luminosos, llamas, y otras son más complejas, figuras geométricas y de colores muy variados, o incluso «visiones» de figuras, de personas dotadas de corporeidad, inmóviles o en movimientos, de gran tamaño (gulliverienses) o pequeño (liliputienses), o animales (zoopsias). Ante ellas se experimenta con frecuencia desagrado, terror y carga angustiosa. Y en casos de intoxicación por algunas drogas, con sentimientos de agrado o de bienestar.

7.2.3.  Alucinaciones olfativas y gustativas

Son menos frecuentes. El que las padece huele olores extraños o percibe gustos desagradables. Por ejemplo piensa que su cuerpo despide malos olores, desagradables o que éstos vienen de los vecinos, a los que denuncia. Por ello a veces cierra y sella las puertas y ventanas de su domicilio, para impedir la entrada de gases. O las comidas le saben raro y piensa que es debido a la presencia de sustancias para envenenarle.

7.2.4.  Alucinaciones táctiles y cenestésicas

Consisten en fenómenos anormales, en los que el sujeto percibe que tocan su cuerpo, que le cogen del brazo, que le pellizcan, siente calor o frío, pinchazos, dolores musculares, quemaduras, descargas eléctricas, invasión de su cuerpo, que le tocan los genitales incluso que son violados cuando duermen. Y dan lugar a denuncias por malos tratos, intentos de homicidio o falsas violaciones.

La trascendencia forense viene derivada de las características básicas del fenómeno alucinatorio, su corporeidad, su impermeabilidad al razonamiento y la alteración cognitiva de mayor trascendencia, que es la pérdida del juicio de la realidad, junto a la convicción y conciencia patológica de «su realidad». Si tienen carácter de imperativas o amenazantes, o son desagradables, surgen vivencias de despersonalización, sufrimiento, terror, etc.

Ante las que el sujeto puede tener diversas respuestas conductuales, algunas de las cuales están en la génesis de comportamientos anómalos, diversos e imprevisibles, como fugas; cierre de ventanas, desagües o rejillas, con trapos, algodones o papeles; autolesiones; suicidios; agresiones inmotivadas; insultos y amenazas; denuncias hacia las personas a las que el sujeto hace responsable de sus males, bien se trate de individuos o bien de grupos organizados que son los que le persiguen o piensa que le quieren matar o vengarse o, incluso, le hacen la vida imposible porque quieren que se marche de la casa donde vive.

Esas características psicopatológicas son base más que suficiente para pensar que, en muchos de los actos que pueden realizar estos sujetos, el conocimiento de la realidad sea patológico y su voluntad y decisión de acción esté profundamente determinada por la vivencia anormal.

8.  ALTERACIONES DE LA AFECTIVIDAD Y DEL ESTADO DE ÁNIMO

8.1.  Afectividad

La afectividad no es una función psíquica especial. Es el conjunto de emociones, sentimientos, estados de ánimo e impulsos que impregnan los actos humanos, que les dan vida y color, que inciden en nuestra forma de pensar, de comportarnos, de relacionarnos con los demás, de disfrutar, de sufrir, de sentir la trascendencia, de amar, de odiar, respetar, de sentir como agradable o desagradable una experiencia, etc., con una interacción íntima con la expresividad corporal, tanto que las alteraciones tienen siempre el correlato de fenómenos de expresión psíquica y fenómenos de expresión más en lo corporal.

Si irreal es dividir el psiquismo en parcelas con funciones distintas y separarlo de lo somático, la máxima expresión de esta postura se da al hacerlo con la afectividad. Carece de sentido separar aquello que justamente es la expresión más rica de la experiencia humana y que impregna hasta la última fibra de nuestro cuerpo, la afectividad constituye la base misma del psiquismo (E. Y H., 1965).

No obstante, en aras de la didáctica, se divide y se estudia la afectividad como si de parcelas se tratase y cuyas manifestaciones principales serían las emociones, los sentimientos y pasiones, la ansiedad o las alteraciones del humor.

8.1.1.  Emociones

Las emociones son estados afectivos que se caracterizan por ser de poca duración, intensos, aparecer de forma brusca, imprevista, súbita, habitualmente como reacción a estímulos externos, recuerdos, etc. Y en casos de mucha intensidad puede llegarse a un estado hasta de descenso del nivel de conciencia, shock emocional o psicógeno.

Son reacciones emocionales la alegría, ansiedad, rabia, cólera, ira, odio, miedo, pena, júbilo, vergüenza, fastidio, envidia, susceptibilidad, etc. Y se consideran no solo normales, sino también propias de la riqueza de la vida humana.

Se acompañan de manifestaciones corporales muy evidentes, tales como aceleración del ritmo cardíaco y respiratorio, enrojecimiento facial, humedecimiento de las manos, nerviosismo, sudoración, pilorreación o piel de gallina, emisión involuntaria de orina y heces, sequedad de boca, movimientos corporales de inquietud, gestos de levantar los brazos o golpear una mesa, expresión verbal con contenidos y tono de voz desaforados e insultantes.

Algunas de las cuales pueden ser medidas, de cara a su sinceridad, por los denominados polígrafos, pero mucho más valor tiene la posibilidad de que incluso pueden ser apreciadas al observar a la persona y ese testimonio puede servir como dato para valorar con posterioridad la existencia e incluso la intensidad del estado emocional.

8.1.2.  Sentimientos

Los sentimientos son, frente a las emociones, estados afectivos más elaborados, más duraderos, más profundos aunque alcancen menos intensidad. El amor, la simpatía, el odio, los celos, la venganza o el resentimiento son ejemplos de sentimientos.

8.1.3.  Pasiones

Estados con gran carga afectiva, con características de emociones y sentimientos que, debido a su intensidad, influyen sobre el pensamiento lógico y razonador originando como una nebulosa, nublándolo, siendo origen de conductas irreflexivas, dominadas por la idea básica del estado pasional. Conmocionan todo el psiquismo, se imponen en el pensamiento, a veces con carácter obsesivo, y la lucha contra ellas no resulta fácil. Según J. J. LÓPEZ IBOR (1963), en la pasión el sujeto tiene idea de que es arrastrado, de que juega un papel pasivo, que la pasión domina.

Como más adelante se verá, nuestro Código Penal considera el «estado pasional» como una posible causa de atenuación de la responsabilidad del individuo en los actos ilícitos que lleva a cabo.

8.1.4.  Ansiedad

Si bien la ansiedad es una emoción y un sentimiento, es cierto que, tal como sugieren algunos autores, la ansiedad es una característica central en casi todos los trastornos psicopatológicos, en concurrencia con trastornos depresivos, trastornos somatoformes, disfunciones sexuales, alcoholismo y otras drogodependencias y supone el problema mental más frecuente de los diversos trastornos psiquiátricos (B. SANDÍN y P. CHOROT, 1995).

Además, en la clasificación del DSM IV-TR, que seguiremos en la exposición de los trastornos mentales, existe un apartado específico dedicado a los trastornos por ansiedad. En este grupo se incluyen diferentes cuadros clínicos, cuya característica común es la ansiedad, que hasta hace unos años formaban el grupo de las neurosis. Por eso consideramos su exposición individualizada de gran interés.

La ansiedad es efectivamente una emoción y un sentimiento, con una reacción y componente desagradable de tensión, nerviosismo, temor, miedo, preocupación, aprehensión, ante una situación real, o figurada, de peligro, en cuya respuesta interviene una descarga del sistema nervioso vegetativo o autónomo.

Hay que entenderla asimismo con una función adaptativa, es decir, que nos sirve para mantener la actividad cotidiana, en ocasiones para anticipar peligros o amenazas. Dosis razonables de ansiedad, incluso hasta el llamado estrés positivo, mantienen la vigilancia y la creatividad. Esas dosis de ansiedad precisan de un adecuado manejo personal para así evitar que, ni por su intensidad ni persistencia, originen malestar subjetivo, deterioro social u ocupacional, o desadaptación, abocando en esos casos a un estado patológico de ansiedad, a un trastorno de ansiedad.

Respecto de la forma de expresión de la ansiedad, clásicamente se vienen diferenciando tres formas de respuesta, tres formas de manifestarse. Según D. SUE (1995), así como B. SANDÍN y P. CHOROT (1995), son las siguientes:

a) Cognitivamente o respuesta subjetiva-cognitiva: que es el componente de la ansiedad relacionado con la propia experiencia interna. Puede ir desde la preocupación, nerviosismo, intranquilidad, desasosiego, sobresalto, inhibición o sobrecogimiento hasta el pánico y, en casos graves, a una idea anticipatoria o convicción de desastres, infortunios, preocupaciones económicas, fracasos laborales, académicos o sociales, incluso un fin inminente, como puede ser el fin del mundo o la propia muerte. Los que sufren trastornos de pánico tienen este tipo de cogniciones aterradoras, que sobrepasan la proporcionalidad con la situación real.

b) Cambios somáticos o respuesta fisiológico-somática: similar a los cambios que surgen ante una respuesta emocional. La vivencia y experiencia de la ansiedad, igualmente, se acompaña de cambios fisiológicos, por excitación o estimulación del sistema nervioso, de la vida de relación, tales como respiración entrecortada, palpitaciones cardiacas, elevación de la presión arterial, sequedad de boca, sudoración de manos, diarreas en forma de despeños, micciones frecuentes, tensión muscular, temblor, etc., manifestaciones que son parte del componente desagradable de esta respuesta emocional.

c) Cambios conductuales o motores-conductuales: consisten en modificaciones de la psicomotricidad, cambios en la expresión facial, gestos, posturas, etc., que, en ocasiones, abocan al sujeto a intentar evitar la situación generadora de la ansiedad, surgiendo conductas denominadas de evitación, de escape o huida. Así, los que sufren claustrofobia procurarán no entrar en espacios cerrados y subirán las escaleras andando, o los agorafóbicos, por el contrario, permanecerán el mayor tiempo protegidos en sus casas o lugares cubiertos.

De todas las anteriores manifestaciones, el sujeto que las padece tiene consciencia, si bien le resulta difícil o es incapaz de controlarlas y así amortiguar, o hacer desaparecer, todas las connotaciones desagradables de la ansiedad.

8.2.  Alteraciones de la afectividad

- Reacciones y desarrollos emocionales: tanto las emociones como los sentimientos son estados que se consideran como reacciones, psicológicamente normales siempre que exista una proporción entre estímulo, reacción y resultado.

Las alteraciones de estos estados, con respuestas emocionales exageradas o desproporcionadas, son las llamadas reacciones vivenciales anormales, respuestas que se apartan del promedio de las normales a causa de su extraordinaria intensidad o duración y que pueden darse en personas previamente sin trastorno psíquico alguno, si bien desempeña un papel importante la personalidad previa.

Si la duración del estado afectivo es tal que se puede considerar como duradera o persistente, crónica, se habla de desarrollo y supone una transformación de la personalidad de más difícil superación.

- Disminución de la afectividad: los procesos afectivos están apagados, inhibidos. El sujeto no tiene las respuestas afectivas que serían de esperar en la misma circunstancia y para la mayoría de las personas. Carecen de deseos, de energías, de impulsos a buscar el bienestar, a relacionarse con los demás. Se da en retrasos mentales, demencias, psicosis crónicas, trastornos de personalidad, etc.

- Ambivalencia afectiva: el sujeto que la padece desea y teme a la vez algo. Es la coexistencia de amor y odio hacia una persona o situación. Genera ansiedad y, a veces, conductas impulsivas.

- Labilidad afectiva: afectividad débil y frágil. No se tiene control de los sentimientos. Son personas que lloran con facilidad ante pequeños estímulos, son muy sensibles, se sienten enseguida afectadas por comentarios o experiencias y reaccionan de forma anómala. Se da en personas inmaduras, en procesos demenciales, estados postraumáticos, retraso mental, etc.

- Frialdad afectiva: apenas existe repuesta afectiva ante las experiencias humanas cercanas. Son sujetos que parece que no sienten, que no les repercute el dolor o la alegría ajenos, que no les afecta producir dolor, que no muestran ninguna reacción ante el dolor o la muerte. Se da en trastornos de la personalidad antisocial, en esquizofrenias, etc.

Las repercusiones forenses de los estados afectivos globalmente considerados son indudables. Tanto si se trata de personas consideradas como normales y que presentan reacciones emocionales o pasionales, que pueden llevarles a cometer un delito, o bien si se trata de verdaderas anomalías de la afectividad.

En estos estados afectivos, no se pierde la conciencia de realidad, salvo que exista un estrechamiento de la conciencia. Pero por encima de lo reflexivo, del análisis de las consecuencias, surge la actuación, no involuntaria pero sí condicionada por la intensidad del estado afectivo. Lo cognitivo puede estar condicionado como resultado por ejemplo de una percepción o un juicio distorsionados por el afecto, si bien lo que realmente resulta alterado es el autodominio, el control de nuestros actos. En un estado emocional o pasional pueden surgir conductas anormales, de huida, agresión, peleas, insultos, amenazas, suicidios. Y, en ocasiones, habrá que valorar la incidencia en la imputabilidad de un estado emocional patológico. Y en otras, considerarlo como secuela de vivencias traumáticas, en víctimas de accidentes de tráfico, agresiones sexuales, peleas entre vecinos o familiares con mucha carga y estímulo afectivo.

En la prestación de declaraciones o testimonios, bien como autores de delitos o bien como víctimas, puede surgir una imposibilidad real de relatar los hechos, debido a las alteraciones cognitivas que originan. En ocasiones, encontrarse en un estado de ansiedad o depresión es alegado para no acudir a juicio oral, ante el temor de un empeoramiento.

8.3.  Estado de ánimo

8.3.1.  Elevación del estado de ánimo

La elevación del ánimo son los estados de euforia, la exaltación hipomaníaca o maníaca.

En ellos surge un sentimiento de estar alegres, nada puede entristecerles, de sentirse autosuficientes, incluso de superioridad, con una alteración de la conciencia de uno mismo, en el sentido de una hipertrofia e hipervaloración de sus capacidades, lo que les puede colocar en situaciones en las que su conducta no es la adecuada, al estar motivada o mantenida por la alteración.

Existen personas que básicamente y como rasgo de personalidad tienen una elevación del estado de ánimo, una hipertimia, lo que les hace ser muy activos, capaces de rendimientos altos, pero con una orientación hacia lo inmediato, lo informal, con disminución del sentido crítico. La expresión de mayor anormalidad surge en la psicosis bipolar, fase maníaca.

8.3.2.  Descenso del estado de ánimo

Los descensos del estado de ánimo son los cuadros depresivos. En ellos la persona se siente apagada, inhibida, sin ganas de hacer cosas, todo lo que se plantea o tiene que ejecutar resulta penoso, con ideación triste, sentimientos de inferioridad, culpabilidad, ruina, enfermedad. La atención, la concentración y la memoria están disminuidas. El esfuerzo intelectual es débil, decreciente y no puede ser mantenido. El pensamiento es rígido, anclado en las interpretaciones negativas y la falta de futuro.

Son muchos los trastornos psíquicos y la expresividad clínica en los se observan descensos del estado de ánimo. Unos son de tipo primario, reconocen una alteración endógena y su expresión máxima es en el trastorno bipolar, fase depresiva, otros surgen como una expresión psicopatológica más del desorden o desequilibrios psíquicos en numerosos trastornos.

El estado depresivo puede dar origen a desesperanza, a sentir que no hay futuro, que no hay salida a la situación, a frustraciones, a desear la muerte como alivio, a no querer ser una carga, una molestia o sufrimiento para los demás, a distorsionar la realidad e interpretarla erróneamente.

Esas y otras experiencias vivenciales que afectan a lo más hondo de la persona pueden dar lugar a la presencia de conductas anómalas, a gestos desesperados como suicidios, homicidios, inhibición de obligaciones, etc.

Con frecuencia son causa de incapacidades laborales y tienen la consideración de secuelas de traumatismos, craneoencefálicos o emocionales. Cuando estas reacciones son estimadas como secuelas de vivencias traumáticas y existen antecedentes de personalidad inestable, insegura, conflictiva, etc., es preciso considerar esa alteración preexistente y tenerlo en cuenta en la valoración del resultado final.

9.  VOLUNTAD

El acto volitivo, voluntario, es aquel que surge como reacción a una decisión consciente, reflexiva y con sentido. La voluntad es la capacidad de poder autodeterminarse, de poder reflexionar o decidir, de elegir, de admitir o rechazar, en definitiva, de hacer posible que una idea, un deseo, se transforme en acto voluntario.

Tras la llegada a la conciencia de una idea, pensamiento, deseo o motivación, surge el proceso reflexivo, discernimiento racional y lógico, acerca de la misma y de las circunstancias que conlleva. A partir de ello surge la intencionalidad, el ánimo o resolución de hacer una cosa o de evitarla, y, en caso afirmativo, se opta, se pasa al acto. La capacidad para optar, de pasar al acto, es lo que se considera voluntad.

La psicología clásicamente diferencia en el acto voluntario una serie de fases, que con un interés didáctico y para hacer comprensible las complejas funciones psíquicas superiores, son las siguientes:

1.ª Fase de representación en el mundo consciente o incluso procedente del inconsciente, de un deseo, una tendencia, un plan, etc.

2.ª Fase de deliberación, en la cual el sujeto racionaliza, elabora, analiza la idea, y surgen los aspectos positivos, negativos, facilidades o dificultades, valores, etc.

3.ª Fase de decisión, en la que el sujeto, tras analizar y discernir los pros o contras, decide en el sentido de actuar o de rechazar la idea, el deseo o motivación, bien olvidándola, reprimiéndola o volviéndola a guardar en el inconsciente.

4.ª Fase de paso a la acción o de ejecución, en el caso de que la elección haya sido en ese sentido, hacia el paso al acto voluntario, el poner en marcha los mecanismos para que la idea, el deseo o la motivación se traduzca en la realidad en un gesto, un movimiento, una conducta activa más o menos compleja o incluso en una conducta expresada por la falta de acción justamente, una omisión, pero omisión como resultado, así mismo, de un proceso previo intelectivo de reflexión y determinación a actuar (o no actuar) de esa manera.

Así, la expresión del acto voluntario es la expresión de la libertad. Libertad que puede resultar condicionada, limitada e incluso predeterminada por diversos factores, tales como personalidad, cultura, socialización, factores económicos, entre otros, y, de forma muy evidente, por las alteraciones o anomalías psíquicas que afecten en cualquier fase y con distinta idea el complejo proceso de génesis del acto voluntario, cuyo resultado serán actos aparentemente voluntarios, expresados por conductas anormales diversas.

Y en los trastornos psíquicos puede ser que tanto la representación de la idea, el motivo, la capacidad de reflexionar o la acción para ejecutar el acto resulten anormales, al estar condicionados y modificados por elementos psicopatológicos, como puede ser un estado afectivo, una percepción errónea, una interpretación delirante, un déficit cognitivo, y el error surge tanto en la vivencia de la representación, en la idea, el deseo o la motivación, como en la capacidad de enjuiciar la misma y hacer la reflexión interna, como en el paso a la acción.

El objetivo de un acto voluntario está fundamentado en un interés profundo, que son las motivaciones o los móviles. La motivación es la fuerza y energía interna que activa el comportamiento. Según REICHARDT, si se descubren los móviles, los instintos y directrices que regulan la conducta de un sujeto, se conoce cuál es el núcleo esencial de su personalidad.

Para E. MIRA Y LÓPEZ (1980) la conciencia del acto es una característica esencial del acto voluntario que se vivencia como intencionado por el sujeto, frente a la significación de los actos reflejos o inconscientes.

9.1.  Alteraciones de la voluntad

Entre las alteraciones de la voluntad están:

- Actos impulsivos

Son aquellos en los que se provoca la acción sin una suficiente reflexión previa. Supone que no se han medido o calculado suficientemente los efectos o las consecuencias.

Puede tratarse de una falta, transitoria o persistente, para mantener el control y el autodominio de sí mismo.

A veces se puede hablar de actos en «cortocircuito», en los cuales la respuesta es sorpresiva, imprevista, muy rápida, desproporcionada en ocasiones al estímulo, siempre sorprendente, a veces de una brutalidad y violencia exageradas. Surgen como respuestas inmediatas a una pequeña molestia, insultos, enfrentamientos, etc. Se observan en sujetos con rasgos caracteriales de impulsividad, en trastornos de la personalidad, en enfermos con daño cerebral e incluso en personas consideradas como normales y en todo caso resultan facilitados por el consumo de alcohol u otras sustancias tóxicas.

- Ambivalencia

Cuando en la persona surgen ideas, sentimientos o motivaciones que resultan diferentes y antagónicos con el modo de actuar y comportarse. Se piensa de una manera y se actúa de otra, generándose ansiedad, duda, malestar, alteraciones del estado de ánimo, etc.

- Actos automáticos

Son ejecutados por el sujeto con escasa conciencia de su realización.

- Negativismo

Es la ausencia y negación a realizar actos voluntarios. El sujeto se niega o se opone a hablar (mutismo), a declarar, a ingresar en un centro, a comer, a ser explorado...

En el ámbito forense puede tratarse de una forma de oponerse a una detención, a declarar, a ir a prisión o a otros centros de forma obligatoria, de pedir o reclamar algo, con motivación de reivindicar, etc., y puede surgir en sujetos sin patología psiquiátrica grave. Otras veces se trata de enfermos mentales con esquizofrenias, estupor psicógeno u otra etiología. Puede también tratarse de una opción en una persona normal.

- Sugestionabilidad

En el proceso de reflexión, previo a un acto voluntario, puede existir la sugestionabilidad, en la que otras personas intervienen de manera eficaz sobre la voluntad débil o inmadura de un sujeto, orientando o imponiendo una toma de decisión. El sujeto no se da cuenta o acepta la imposición, sin planteamiento crítico o reflexivo, bien porque no tiene capacidad de crítica para ello o bien por confianza e influencia del inductor.

Tiene interés forense por la posibilidad de esta inducción sugestiva para cometer algún delito, ser cómplice, obtener firmas para contratos o cambios de testamentos, incidir en las declaraciones y testimonios, etc.

Se da en niños, adolescentes, ancianos, retrasos mentales, síndromes demenciales, trastornos de la personalidad dependientes, personalidad primitiva. Y también en personas normales, incluso en estado de fatiga o con sentimientos depresivos, aisladas como individuos o en masa, y cuyo mensaje político o religioso puede ser asumido afectivamente, sin reflexión, encontrándose en la génesis de comportamientos extraños, heroicos, delictivos, etc.

10.  CONDUCTAS AGRESIVAS Y VIOLENTAS

Si bien son distintos los conceptos, ambos, los de agresividad y violencia, se emplean de forma similar, lo que genera confusión para todos los actos nocivos, que, según E. FROOM (1989), son aquellos que tienen por efecto el daño o la destrucción de un objeto inanimado, una planta, un animal o una persona humana.

La agresividad, para E. ECHEBURÚA (1994), representa la capacidad de respuesta del organismo para defenderse de los peligros potenciales procedentes del exterior y, como tal, se considera una respuesta adaptativa y forma parte de las estrategias de afrontamiento de que disponen los seres humanos. Y la violencia, por el contrario, tiene un carácter destructivo sobre las personas y objetos y supone una profunda disfunción social.

La especie humana es la única que presenta actos intencionales contra otros individuos de su propia especie, violencia destructiva que busca causar daño a otros seres humanos.

La naturaleza íntima de las conductas violentas es bastante desconocida, siendo evidente que el desarrollo de esas conductas posee una génesis multifactorial, donde tienen cabida factores ambientales, factores de predisposición hereditaria, y factores neurobiológicos (F. LÓPEZ MUÑOZ, C. ÁLAMO y E. CUENCA 2000).

La violencia, al equipararla con la agresividad, se ha considerado como algo innato al hombre, condicionado por factores genéticos y biológicos e irremediable. El antropólogo Konrad LORENZ consideró que era una energía cuyo objetivo era la conservación de la especie, que se debía a un instinto nato. Igual que A. STORR (1969), para el que la agresividad no es solo una reacción defensiva frente al peligro o una respuesta frente a las frustraciones, sino que es un instinto, cuyos efectos pueden ser controlados pero en ningún caso suprimidos.

K. TARDIFF (1989) recoge el interés y la investigación sobre las anomalías cromosómicas sexuales y la conducta violenta, particularmente las anomalías XYY y XXY, no encontrando ninguna asociación entre ambas circunstancias. El resultado e interrelación entre dichas anomalías y la comisión de delitos es dudoso y hay que pensar que probablemente esté relacionado con otros factores, como la baja inteligencia.

A. MONTAGU (1990), defiende por su parte que ninguna conducta humana específica está genéticamente determinada; que los seres humanos son capaces de cualquier tipo de conducta, incluyendo la conducta agresiva, así como también la bondad, la crueldad, la sensibilidad, el egoísmo, la nobleza, la cobardía o la travesura; la conducta agresiva no es sino una conducta entre otras muchas y cualquier explicación del comportamiento humano ha de explicar todo el comportamiento, no solo un tipo; y que el tipo de conducta que despliega un ser humano en cualquier circunstancia no está determinada por sus genes, aunque exista por supuesto alguna contribución genética, sino básicamente por la experiencia vivida en interacción con esos genes.

En el sentido anterior, L. ROJAS MARCOS (1995) defiende asimismo que la agresividad y la violencia se adquieren y se aprenden. Su origen está en la propia sociedad, en los malos tratos en la infancia, en el subdesarrollo económico y cultural, en la opresión y dominio de unos sobre otros.

Y para J. SANMARTÍN (2000), agresividad y violencia no son lo mismo, por una parte nuestra agresividad es un rasgo en el sentido biológico del término, una nota evolutivamente adquirida y por otra nuestra violencia es un producto de la cultura, o dicho más estrictamente, es el resultado de una interacción entre factores culturales y agresividad, de la influencia de la cultura sobre la agresividad natural. La biología nos hace agresivos, pero es la cultura la que nos hace pacíficos o violentos.

Probablemente, según E. BACA BALDOMERO y M. L. CABANAS ARRATE (2000), en el estudio de la agresividad y de la agresión en el ser humano, su abordaje habrá de hacerse desde el punto de vista de la construcción y funcionamiento de lo que se viene llamando personalidad y sus variantes. Y así, la concepción más plausible lleva a enfocar el tema de la agresividad humana desde el planteamiento de las estructuras personales de la conducta, considerando a la investigación específica de sus componentes biológicos y psicológicos, así como a la posible participación de factores dependientes del ambiente en el que el sujeto se ha desarrollado, como elementos que confluirían en el desarrollo de determinadas pautas de conducta que tenderían a devenir estables. La potencialidad agresiva del ser humano necesita para convertirse en agresión explícita y puntual toda una serie de fallos en los mecanismos destinados social y culturalmente a mantenerla bajo control.

Con relación a las bases neurobiológicas de la agresividad, en el conocimiento fisiopatológico de la misma, numerosos estudios han comprobado la estrecha relación existente entre las conductas agresivas y una disfunción serotoninérgica, tanto en modelos animales como en experimentación humana. Y la hipótesis más plausible sobre el fundamento neuroquímico de la misma propone una reducción del funcionalismo serotoninérgico, junto a una hiperactividad de los sistemas centrales de neurotransmisión noradrenérgico y dopaminérgico. Además, otros sistemas neuroquímicos, como el colinérgico, gabérgico, opioidérgico, o glutamatérgico, podrían estar implicados en este tipo de conductas, al menos en modelos animales (F. LÓPEZ MUÑOZ, C. ÁLAMO y E. CUENCA, 2000).

La forma de expresión de estas conductas es muy variada. Actitudes de odio, amenazantes, provocadoras. En forma de expresión verbal y palabras, con críticas, insultos, amenazas, calumnias, etc. Actos que originan lesiones, golpes, heridas, muerte, quemaduras, agresión sexual. Unas veces se recurre a la fuerza muscular, otras se emplean armas de fuego o blancas, utensilios varios, herramientas, piedras, o prendiendo fuego a los bienes de otro (P. MOUTIN y B. LAFONT, 1983).

Distingue E. FROOM (1989) diferentes formas de violencia, tales como:

a) Violencia juguetona o lúdica: considerada como la más normal y menos patológica. Surge como ostentación de fuerza, destreza, no es para destruir, para matar y no está motivada por odio ni impulso destructor.

b) Violencia colérica reactiva: se emplea en la defensa de la vida, de la libertad, de la dignidad, de la propiedad. Tiene sus raíces en el miedo, en amenazas, reales o imaginarias, conscientes o inconscientes.

c) Violencia vengativa: ante un insulto, ataque o daño surge la violencia, no ya para defenderse, sino por un motivo de venganza, una lex talionis de ojo por ojo y diente por diente. Es una agresión maligna propia del hombre en la que aparecen impulsos que lo mueven a matar, torturar o aniquilar a individuos de su propia especie, sintiendo placer por ello.

d) Violencia compensadora: la violencia tiene una función de sustitución ante la impotencia, entendida como incapacidad para trascender, así como la falta de actividad productiva, la invalidez, la discapacidad, etc., y, con ella, se venga de la vida, porque ésta se la niega, y la destrucción de las cosas y de la vida encierra asimismo trascendencia. En casos de impotentes o desfavorecidos, esta violencia persigue restablecer la estimación de sí mismo. Muchos actos violentos, contra la mujer o contra la sociedad, buscan venganza por sentirse maltratados, desengañados, separados y buscan ese restablecimiento, para superar su frustración o fracaso.

10.1.  Agresividad y trastornos psíquicos

Surge al plantear la peligrosidad, como riesgo de conductas agresivas o violentas que llevan consigo algunos trastornos psíquicos.

Cualquier persona considerada como normal y sin antecedentes previos puede en alguna ocasión comportarse de forma agresiva o violenta. Las motivaciones de esa respuesta serán muy diferentes, unas más comprensibles psicológicamente hablando y otras más incompresibles, más condicionadas desde lo psicopatológico, originada o facilitada por la existencia de alteraciones o anomalías psíquicas, irritabilidad, baja tolerancia a la frustración, etc.

- Hay conductas agresivas o violentas de este tipo, como respuestas adaptativas o en «cortocircuito», brutales, a estímulos vividos como amenazantes, en situaciones de miedo o pánico.

- En los cambios del estado de ánimo, la euforia, la excitabilidad, la falta de autocrítica de la fase maníaca, hacen que no sean infrecuentes los actos violentos heteroagresivos, peleas, agresiones sexuales, conducción temeraria de vehículos. Y en los cuadros depresivos una autoagresividad, riesgo muy alto de producirse autolesiones, tentativas de suicidio o suicidios consumados.

En algunos estados graves depresivos, la violencia se amplía a otros, generalmente familiares que son objeto de lesiones o muerte antes del propio suicidio.

- En trastornos de la personalidad, especialmente en el tipo antisocial. En estos casos la agresividad puede ser pensada y muy elaborada, más racional, más consciente, especialmente en los que tienen rasgos de sadismo. En ellos surge todo tipo imaginable de agresividad y violencia.

- En estados psicóticos, esquizofrénicos u otros, en los que la agresividad y violencia adopta la modalidad de agresividad inmotivada y surge sin que exista una relación de ningún tipo entre agresor y víctima.

Es una agresividad incomprensible, indiscriminada, impredecible, propia de enfermos psíquicos graves, como son los psicóticos, siendo expresión de las alteraciones de la percepción y del pensamiento, alucinaciones e ideas delirantes con alteración del juicio de la realidad que padecen.

Si bien alguna forma de violencia vengativa o compensadora, que surge en personalidades anormales o en asesinos en masa, puede tener iguales características. Este tipo de violencia genera en la sociedad un temor porque cualquiera puede ser víctima dentro de nuestra rutina diaria (L. ROJAS MARCOS, 1995).

- En los retrasos mentales, la violencia es imprevisible, poco elaborada, son respuestas a frustraciones, deseos primarios de conseguir algo elemental; los medios a emplear suelen ser asimismo elementales, piedras con las que golpean el cráneo de las víctimas, azadas en el medio rural, incendios...

- En trastornos de la personalidad por lesión cerebral, como ocurre en los epilépticos, en los postraumatizados de cráneo..., en los que aparece agresividad y violencia, unas veces como respuesta ante estímulos pequeños o nimios, respuestas muy intensas, con perseveración y repetición de sus actos y, en otros, sin necesidad de estímulos, formando parte de su carácter la irritabilidad, los cambios del humor, la impulsividad, etc.

Todas las conductas anteriores resultan favorecidas, facilitadas, incrementadas, en sus respuestas, por la acción del alcohol y otras drogas tóxicas. Pero en caso de intoxicaciones, incluso sobre personas sanas, puede conducir al desencadenamiento de comportamientos violentos, en especial cuando existe una escasa tolerancia a la sustancia y se trata de intoxicaciones denominadas patológicas. Peleas, discusiones, lesiones, agresiones sexuales...

Los individuos con trastornos de la personalidad y lesión cerebral son los que tienen un mayor índice de reincidir en conductas violentas si consumen alcohol u otras drogas, junto con los individuos que padecen más de un trastorno y abusan así mismo de sustancias tóxicas (MARNIE E. RICE y GRANT T. HARRIS, 1995).

11.  ALTERACIONES DE LA INTELIGENCIA

Se puede entender la inteligencia como la función compleja por la cual la persona es capaz de conocer e identificar cosas y personas, percibir estructuras y símbolos, anticipar las consecuencias de una acción, de recordar experiencias, de organizar su actividad actual y prever la futura, de organizar su vida, sus actos, las relaciones con los demás, de adaptarse a situaciones nuevas, y todo ello de tal manera que sea considerado por el entorno como adecuado (B. GIBELLO, 1982).

Es decir, capacidad de aprender, de adquirir conocimientos, de organizarse, de vivir de forma autónoma. No es una función unitaria, sino un conjunto de capacidades más o menos específicas y con diferente nivel de desarrollo.

11.1.  Déficit del desarrollo intelectual

Entre ellos hay que considerar los retrasos mentales y el deterioro de los procesos intelectuales.

11.1.1.  Retrasos mentales

Para su diagnóstico clínico habrá que tener en cuenta, entre otros, los siguientes factores, según B. GIBELLO:

- Posibilidades de aprendizaje escolar o profesional:

Según el déficit alcanzarán niveles educativos diferentes. Los casos más leves pueden seguir una escolarización en ambiente normalizado, con apoyos pedagógicos extras. Los casos más profundos precisan de un ambiente y de técnicas pedagógicas de educación especial y a pesar de ello no llegan a adquirir el lenguaje escrito.

- Posibilidades de autonomía social:

Desde la incapacidad absoluta para mantener una vida social a los que son capaces de desenvolverse, con ayuda o tutela vigilada y siempre que las exigencias no sean excesivas.

- Elaboración del lenguaje:

Desde la imposibilidad de tener constituido un lenguaje verbal o conseguirlo con dificultades y empobrecido, con poco vocabulario. En cuanto al lenguaje escrito, desde la imposibilidad completa a escribir, hacerlo con dificultad o solo copiar o poner el nombre.

- Resultados psicométricos:

En la medida de la inteligencia se emplea el concepto de Cociente Intelectual (CI), que es resultado de una división, por eso se llama cociente (no debiendo cometer el error, tan común, de hablar de «coeficiente») entre la edad mental y la edad biológica.

Es una medida relativa y no debe ser tomada como valor absoluto en ningún momento, dado que los tests que se emplean no miden todos los factores que constituyen la inteligencia.

Es una medida en referencia a las medidas obtenidas con la misma prueba a una muestra de población similar. Según L. ROJAS MARCOS (1996), el CI hoy por hoy es una metáfora, un potente símbolo imbuido en nuestra cultura competitiva y narcisista. La inteligencia académica que mide el CI ha sido puesta en un lugar mucho más alto del que realmente se merece; su identificación con las cualidades más atractivas de la persona es científicamente errónea y humanamente desafortunada, pues cada uno en la sociedad depende de muchas otras inteligencias: emocional, social, musical, artística, comunicativa, del sentido del humor y la inteligencia inconsciente que gobierna la intuición.

En este sentido coincidimos con GISBERT CALABUIG en que el valor del cociente intelectual por sí solo es insuficiente, siendo preciso tener en cuenta el estudio global de la personalidad, la curva y desarrollo biográfico, adaptación e integración sociales, capacidad de autonomía alcanzada, etc.

El retraso mental es una falta del desarrollo de la inteligencia, un déficit de la cognición, del conocimiento, de la comprensión, de la capacidad de juicio crítico, del juicio razonador y lógico, un déficit para asociar experiencias, de formar o adaptarse a situaciones nuevas, de resolver problemas nuevos, de crear, de vivir sin protección.

La trascendencia forense es indudable, dado que estos trastornos por la afectación de la inteligencia y, globalmente, del resto de las funciones psíquicas se encuentran en sujetos, activos o pasivos, de muy diversas actuaciones judiciales, en las que hay que valorar en cada caso el grado de afectación, la incidencia práctica de alteración de la cognición, de conocer, de comprender, de la capacidad de consentir.

11.1.2.  Deterioro de los procesos intelectivos

Presente en los cuadros demenciales y postraumáticos.

En ambos, ha existido un desarrollo normal de las funciones psíquicas superiores y éstas se han deteriorado o perdido, en mayor o menor grado, por la existencia de trastornos que afectan fundamentalmente a las estructuras del sistema nervioso central, originando lesiones a menudo irreversibles.

Las pérdidas no son aisladamente de la inteligencia como tal, sino que son pérdidas más globales, con manifestaciones clínicas de distinto tipo, amnesias, pérdida de iniciativa, pérdida del reconocimiento de uno mismo y de objetos, pérdida de habilidades instrumentales.






Evaluación y diagnóstico en psiquiatría forense 



En Medicina y en Psiquiatría Clínica, la acción de evaluar y diagnosticar es un proceso fundamental. Tiene entre sus objetivos encontrar la naturaleza, las causas etiológicas de los síntomas que se observan y su clasificación y encuadramiento en un trastorno mental definido. Y tras esa acción, y como consecuencia de ello, ofrecer la posibilidad de plantear un tratamiento.

La evaluación en Psiquiatría Forense, por el contrario, tiene como objetivo principal proporcionar la información necesaria al Juez y a las partes sobre la evaluación científica de las anomalías, alteraciones o trastornos psíquicos y de su puesta en relación con la cuestión legal de que se trate. Y ello, para auxiliar en la toma de decisiones con mayor conocimiento de la persona y sus circunstancias psíquicas.

La evaluación se solicita como prueba pericial y los resultados son expuestos en los informes escritos o bien de forma oral en el acto del juicio.

Se deben considerar actuaciones con objetivos periciales todas aquellas que, no teniendo finalidad terapéutica, son solicitadas por un particular, organismo o autoridad judicial, conforme a lo dispuesto en las leyes (B. CORDIER, 1987).

Es decir, las funciones del Psiquiatra Forense serían las de actuar auxiliando con su informe al Juez y también a las partes, contribuyendo así a la correcta aplicación del Derecho y, además, aportando los fundamentos científicos necesarios sobre los que pueda construirse el tratamiento jurídico de los anormales (A. LANGELÜDDEKE, 1972).

La evaluación forense está basada en los mismos procedimientos, métodos y técnicas que la evaluación clínica, si bien, en este ámbito, y como diferencias, tiene sus propias peculiaridades, algunas de las cuales son las siguientes:

- No tiene una finalidad terapéutica.

- Su finalidad es pericial.

- No tiene por qué ser una prueba solicitada por el interesado voluntariamente.

- Se lleva a cabo a petición (o imposición) de una autoridad judicial.

- La relación Médico/interesado no es una relación Médico/enfermo.

- La confidencialidad o secreto médico habitual resulta modificado.

1.  OBJETIVOS DEL DIAGNÓSTICO EN PSIQUIATRÍA FORENSE

Los objetivos que básicamente marcan el diagnóstico en Psiquiatría Forense son la emisión de un juicio con relación al diagnóstico y, posteriormente, la puesta de éste en relación con la cuestión legal de que se trate.

1.1.  Juicio diagnóstico clínico

El constatar la existencia o no de anomalía, alteración o trastorno mental será la finalidad de este juicio.

Es preciso remarcar que no siempre el resultado de la evaluación diagnóstica deberá terminar afirmativamente, con una formulación diagnóstica de un trastorno mental. En muchas ocasiones, el resultado del juicio diagnóstico es justamente lo contrario, es decir, la no existencia de anomalía, alteración o trastorno alguno. Y ello es así porque no siempre la prueba pericial se solicita cuando el trastorno es evidente, sino que se interesa, adecuadamente, también en otros casos en los que por la propia naturaleza del delito (homicidio, violación, etc.) parece más que aconsejable el que exista un estudio psicológico o psiquiátrico como aportación valiosa a quien tiene que juzgar, con el fin de conocer mejor a la persona que es juzgada.

Y en otras ocasiones, porque la enfermedad mental alegada no es más que un recurso legal de las defensas y se espera de estas pruebas que puedan hacer surgir datos que den lugar a plantear nuevas líneas defensivas.

Este diagnóstico de falta de diagnóstico concreto tiene, sin lugar a dudas, un enorme interés forense, pues en, definitiva, fija la situación legal del sujeto sin que hayan de tomarse en consideración factores o elementos de índole psíquica que pudieran haber incidido en el resultado de una acción con repercusiones legales.

Pero en otras ocasiones, el resultado de la evaluación forense lleva a la existencia y formulación de un diagnóstico psiquiátrico, es decir, en la constatación de síntomas y síndromes con categoría y criterios de trastorno mental.

En estos casos es preciso tener presentes algunas cuestiones, con relación a las clasificaciones de los trastornos mentales.

1.1.1.  Acerca de las clasificaciones de los trastornos mentales

Con relación al tipo de fórmula diagnóstica a emplear, puede ésta utilizarse según el criterio profesional y formación del Perito. Pero no debemos olvidar que una de las fuentes de discrepancias entre los Peritos viene ocasionada precisamente por el uso de distintos criterios nosológicos, a la hora de catalogar un determinado trastorno. Y si ello es así, no es sino por los diversos sistemas válidos que, a este respecto, se emplean. No obstante, este problema se podría solventar mediante el uso mayoritario de los sistemas de clasificaciones internacionales de trastornos mentales.

Las clasificaciones internacionales empleadas por los Psiquiatras son los DSM (APA) y la CIE (OMS). A pesar de las deficiencias que se puedan observar en ambas, creemos que las ventajas de la homogeneización de criterios superan a aquéllas y que debe tenderse hacia un uso progresivo de las mismas.

El interés en clasificar, organizar, homogeneizar la nosología psiquiátrica, es decir, la clasificación de los síntomas, síndromes, conductas anormales, trastornos o enfermedades mentales, al igual que en el resto de ramas de la medicina, ha sido siempre un objetivo primordial de los Psiquiatras, si bien, incluso en la actualidad, sigue siendo un tema abierto.

Según J. WILLIAMS (1996), el contar con un sistema de clasificación diagnóstica cumple con tres propósitos generales, así como muchos específicos de tipo clínico, administrativo, legal y científico. Aporta un lenguaje con el que todos los profesionales pueden comunicarse, estudia un trastorno que permite desarrollar un tratamiento eficaz y desarrolla la comprensión de las causas de los diversos trastornos mentales.

Las dificultades que han surgido en este terreno son diversas, si bien, quizás la principal sea la diversidad de cuadros psicopatológicos y su diferente expresión, según las diferentes culturas, los sucesivos descubrimientos etiológicos y terapéuticos y, por supuesto, los distintos enfoques y puntos de vista de los profesionales de la Psiquiatría.

En opinión de N. SARTORIUS (1988), las clasificaciones internacionales deberían reunir una serie de requisitos, entre ellos, estar basadas en puntos de acuerdo entre los profesionales de la salud mental, ser suficientemente simples y comprensibles y, ante todo, que sean un servidor más que un amo, sin pretender competir o sustituir a las clasificaciones preexistentes.

Para C. B. PULL, J. D. GUELFI y M. PULL (1995), el concepto de criterio, aplicado al diagnóstico psiquiátrico, viene a decir que existen signos o síntomas específicos que permiten concluir la presencia o ausencia de un trastorno mental y diferenciar a éste de otros. Y ello porque en muy escasas situaciones existen criterios «patognomónicos» de un trastorno.

En el estado actual de nuestros conocimientos, estos criterios se basan en juicios clínicos y deberían ser considerados como provisionales, en espera de trabajos ulteriores.

Ha habido numerosos intentos y dificultades, a pesar de existir un acuerdo general en que dicha homogeneización es necesaria, e incluso imprescindible, para avanzar en la investigación de esta rama de la medicina, que facilita, además, la comunicación científica entre los profesionales y es marco de referencia en la descripción de la psicopatología y en la organización de los datos en conceptos significativos.

A la búsqueda de ese lenguaje común para denominar a los síntomas y síndromes y agruparlos en los diversos grupos de trastornos o enfermedades han dedicado sus esfuerzos organizaciones de ámbito internacional, principalmente la Organización Mundial de la Salud (OMS) y la American Psychiatric Association (APA), esfuerzos que se han traducido en la aparición de sucesivas ediciones de clasificaciones de los trastornos mentales.

La propia OMS, en la presentación de su clasificación, deja claro que las descripciones y pautas no pretenden abarcar, en toda su amplitud, los conocimientos actuales sobre los trastornos mentales y del comportamiento, pues es únicamente la enumeración de un conjunto de síntomas, con descripciones consensuadas por un gran número de asesores clínicos e investigadores de diferentes países, que sirven de base razonable para la definición de las diferentes categorías de la clasificación de los trastornos mentales.

En el año 1952, se publicó, por la American Psychiatric Association, el primer DSM (Diagnostic and Statistical Manual), versión inicial del catálogo de enfermedades psíquicas y de los criterios para su diagnóstico. Tras posteriores revisiones y actualizaciones, en el año 1994, ha sido publicado el DSM IV y en el año 2000, el DSM-TR.

Por su parte, la OMS, en 1992, publicó la última edición de la Clasificación Internacional de las Enfermedades, Trastornos Mentales del Comportamiento (CIE-10).

Los participantes en ambas clasificaciones intentan llegar a una denominación similar, y, entre las dos, el DSM IV-TR y la CIE-10, hay una gran coincidencia de principios básicos, si bien los criterios diagnósticos son revisables, y de una edición a otra han sufrido cambios importantes.

Ello nos obliga a utilizar estas clasificaciones en lo que tienen de utilidad, como el armonizar y definir criterios, si bien éstos nunca han de ser tomados de forma rígida o con exigencias dogmáticas. El tema del diagnóstico en Psiquiatría no está ni mucho menos cerrado con esas clasificaciones.

Su utilización uniforme en nuestros informes supondrá que, al final, el Tribunal Supremo las empleará igualmente, lográndose la plena y saludable homogeneización de términos y conceptos también entre lo psiquiátrico y lo jurídico. De hecho, ya viene haciéndolo así nuestro más alto Tribunal, con referencia a la clasificación de la OMS, desde hace varios años. Si bien, junto al empleo de las categorías actuales, sigue empleando términos y diagnósticos obsoletos, que conducen, en ocasiones, a enorme confusión en la lectura de algunas Sentencias.

Esa homogeneización de los criterios diagnósticos, derivada del uso de las clasificaciones internacionales, debe proporcionar también a los juristas una mayor facilidad para conocer y comprender la nosología y clínica psiquiátricas.

En el año 1981, la Asociación Internacional de Derecho penal y la Comisión Internacional de Juristas recomendaron que el diagnóstico de las enfermedades mentales se efectuase siguiendo una misma nomenclatura o estándares científicos comúnmente aceptados.

Las dificultades que han surgido en este terreno son diversas, si bien, quizás la principal sea la diversidad de cuadros psicopatológicos y su diferente expresión, según las diferentes culturas, los sucesivos descubrimientos etiológicos y terapéuticos y, por supuesto, los distintos enfoques y puntos de vista de los profesionales de la Psiquiatría.

1.1.2.  DSM IV-TR

Supone el texto revisado de la anterior edición DSM IV. Para el mundo forense, en esta edición no se han introducido cambios básicos, ni en conceptos ni en la clasificación de las categorías diagnósticas. Sí se han revisado cambios parciales, de aspectos clínicos, que supone una mejora y actualización del texto anterior.

Según el propio Comité encargado de su elaboración y la Introducción al mismo, el texto, es una clasificación de los trastornos mentales confeccionada para uso clínico, educacional y de investigación.

Las categorías y los criterios diagnósticos, así como las definiciones del texto, deben ser utilizados por personas con experiencia clínica, y no es aconsejable que los profesionales con escasa información y experiencia clínica hagan uso del manual.

Se advierte que el clínico que maneje el DSM IV-TR debe considerar que es muy probable que las personas con el mismo diagnóstico sean heterogéneas, incluso a los rasgos definitorios del diagnóstico, y que los casos límite son difíciles de diagnosticar, y se pone el énfasis en la necesidad de recoger mayor información clínica adicional que vaya más allá del diagnóstico.

Por otra parte, la falta de familiarización con el manual o su aplicación demasiado flexible o estricta disminuyen su utilidad como lenguaje habitual de comunicación.

Debe decirse que el DSM IV-TR refleja el consenso sobre la clasificación y el diagnóstico de los trastornos mentales conseguido en el momento de la publicación inicial del manual. Los nuevos conocimientos generados por la investigación y la experiencia clínica conducirán indudablemente a una mayor comprensión de los trastornos incluidos en el manual, a la identificación de nuevas enfermedades, a la eliminación de otras en futuras clasificaciones.

El texto y los tipos de criterios seguirán requiriendo nuevas revisiones a medida que surjan nuevos datos y nuevos conocimientos.

Según B. SADOCK y H. KAPLAN (1995), el enfoque del DSM IV no plantea hipótesis teóricas con respecto a las causas. Por lo tanto, describe las manifestaciones de las alteraciones mentales y rara vez intenta explicar su patogenia. Las definiciones consisten en descripciones de las manifestaciones clínicas. Se proporcionan criterios diagnósticos específicos para cada alteración mental enumerando las características requeridas. El uso de criterios específicos incrementa la fiabilidad del proceso diagnóstico.

Con relación al uso del DSM IV-TR en Medicina Forense, asimismo, en la introducción explicatoria del texto, se aclara que cuando las categorías, los criterios y las definiciones contenidas en el DSM IV-TR se emplean en este ámbito existe el riesgo de que la información se malinterprete o se emplee de manera incorrecta.

Este peligro se produce por las discrepancias existentes entre los planteamientos legales y el tipo de información contenida en el diagnóstico clínico.

En la mayoría de las situaciones, el diagnóstico clínico de un trastorno mental, según el DSM IV-TR, no basta para establecer la existencia, en el ámbito legal, de discapacidad, enfermedad o defecto mental. Para determinar si un individuo cumple un criterio legal específico, se requiere información adicional más allá de la contenida en el DSM IV-TR, que debe incluir datos sobre el deterioro funcional de la persona y cómo este deterioro afecta a las capacidades particulares en cuestión.

Es, precisamente, debido a la gran variabilidad que puede existir en el deterioro, las capacidades y las incapacidades correspondientes a cada categoría diagnóstica, por lo que la asignación de un diagnóstico concreto no denota un grado específico de deterioro o discapacidad.

En problemas legales, la información diagnóstica de tipo longitudinal, con la evaluación multiaxial, puede ayudar en la toma de decisiones cuando el problema concierne al funcionamiento mental de la persona, bien en el pasado o en el futuro.

El hecho de que un individuo cumpla criterios del DSM IV-TR no conlleva implicación alguna respecto al grado de control que pueda tener sobre los comportamientos asociados al trastorno. Incluso cuando la falta de control sobre el comportamiento sea uno de los síntomas del trastorno, ello no supone que el individuo diagnosticado como tal sea (o fue) incapaz de controlarse en un momento determinado. Ni los comportamientos desviados, ni los conflictos entre el individuo y la sociedad son considerados como trastornos mentales, a no ser que la desviación o el conflicto sean síntomas de una disfunción.

Los trastornos están agrupados en 16 clases diagnósticas y otra dedicada a otros problemas que pueden ser objeto de atención clínica, y tiene diversos apéndices para el diagnóstico diferencial, criterios para estudios posteriores, relación terminológica con el CIE-10 y una guía para la formación cultural y glosario dependientes de la cultura. En esta edición se han tenido muy en consideración los aspectos transculturales y se describen rasgos culturales específicos, dado que algunos de los trastornos resultan influidos por factores culturales locales.

Mantiene, como las anteriores ediciones desde el DSM III, el sistema de evaluación multiaxial, en varios ejes, cada uno de ellos referido a información diferente, con elevado valor clínico y que facilita en nuestro ámbito forense una evaluación más completa no solo del trastorno en sí, sino también de otras circunstancias médicas, sociales y ambientales que tienen un indudable interés. En conjunto, representa una visión más completa del estado de una persona y no una evaluación limitada a los diagnósticos de trastornos mentales. No obstante, en el momento de emitir un diagnóstico, éste puede ser referido tan solo a uno de los ejes o a todos ellos.

Por creer que tiene indudable interés en la práctica forense este tipo de evaluación multiaxial, y porque quizás en los informes periciales, cada vez más, encontremos estas referencias y códigos, es por lo que transcribimos a continuación los aspectos que recoge cada eje, cuyos contenidos, al menos los de los ejes I y II, serán analizados en otros capítulos, con las repercusiones y trascendencia forense que tienen, en particular.

EJE I: es el eje que permite considerar los trastornos psiquiátricos principales:

- Trastornos de inicio en la infancia, la niñez o la adolescencia.

- Delirium, demencia, trastornos amnésicos y otros trastornos cognoscitivos.

- Trastornos mentales debidos a enfermedad médica.

- Esquizofrenia y otros trastornos psicóticos.

- Trastornos del estado de ánimo.

- Trastornos de ansiedad.

- Trastornos somatomorfos.

- Trastornos facticios.

- Trastornos disociativos.

- Trastornos sexuales y de la identidad sexual.

- Trastornos de la conducta alimentaria.

- Trastornos del sueño.

- Trastornos del control de los impulsos no clasificados en otros apartados.

- Trastornos adaptativos.

- Otros problemas que pueden ser objeto de atención clínica.

EJE II: es el correspondiente a los trastornos de la personalidad y retraso mental:

- Trastorno paranoide de la personalidad.

- Trastorno esquizoide de la personalidad.

- Trastorno esquizotípico de la personalidad.

- Trastorno antisocial de la personalidad.

- Trastorno límite de la personalidad.

- Trastorno histriónico de la personalidad.

- Trastorno narcisista de la personalidad.

- Trastorno de la personalidad por evitación.

- Trastorno de la personalidad por dependencia.

- Trastorno obsesivo-compulsivo de la personalidad.

- Trastorno de la personalidad no especificado.

- Retraso mental.

EJE III: en este eje se incluyen las enfermedades médicas que el sujeto tenga en la actualidad y con relación al trastorno mental. Por ejemplo, en los casos de drogodependencias, la existencia de sida, tuberculosis, hepatitis, infecciones de otro tipo, etc. Son referencias de estados patológicos preexistentes que tendrán influencia cuando se precise establecer relación de causalidad y concausas en la valoración de unos resultados.

EJE IV: los problemas psicosociales y ambientales deben ser constatados en este eje o apartado. De indudable interés forense tanto para la comprensión y explicación de conductas anormales delictivas como para plantear juicios pronósticos clínicos, de peligrosidad, de evolución y, en su caso, de aplicación de algún tipo de medida de seguridad.

El criterio es hacer constar aquellos que hayan estado presentes durante el año anterior a la evaluación actual. No obstante, nuestro criterio es que, con finalidad pericial, es interesante recoger incluso los que vayan más allá de ese límite temporal, haciendo constar si se trata de un problema actual o que existió en otro momento, pero que tuvo algo que ver en la conducta que se trata de analizar o de juzgar.

Se agrupan en las siguientes categorías:

- Problemas relativos al grupo primario de apoyo.

- Problemas relativos al ambiente social.

- Problemas relativos a la enseñanza.

- Problemas laborales.

- Problemas de vivienda.

- Problemas económicos.

- Problemas de acceso a los servicios de atención sanitaria.

- Problemas relativos a la interacción con el sistema legal o con el crimen.

- Otros problemas psicosociales y ambientales.

EJE V: este apartado está destinado a emitir un juicio y evaluación acerca del nivel general de actividad del sujeto, con una proyección hacia medidas terapéuticas y predicción de su evolución.

Para ello, existen diversas escalas, tales como:

- La de Actividad Global (EEAG), que considera la actividad psicológica, social y laboral, referida al periodo actual, el del momento de la evaluación. Está dividida en 10 niveles de actividad, desde 0 a 100, donde el 0 es el peligro persistente de lesionar gravemente a otros o a sí mismo (por ejemplo violencia recurrente) o incapacidad para mantener la higiene personal mínima o acto suicida grave con expectativa manifiesta de muerte y 100 es la actividad satisfactoria en una amplia gama de actividades y ausencia de síntomas.

Con el objetivo de una aplicación más completa, en la DSM IV-TR se han introducido cuatro pasos para la evaluación:

Paso 1. Empezando por el nivel más alto, evaluar cada rango preguntándose: «¿es la gravedad de los síntomas del individuo 0 su nivel de actividad peor de lo que se indica en la descripción del rango?».

Paso 2. Descender en la escala hasta alcanzar el rango que mejor encaja con la gravedad de los síntomas 0 con el nivel de actividad del individuo, teniendo en cuenta siempre el peor de los dos.

Paso 3. Examinar el siguiente rango inferior como una doble comprobación, a fin de asegurarse de no haberse detenido prematuramente. Este rango debería ser demasiado grave tanto para la gravedad de los síntomas como para el nivel de actividad. De ser así, habrá alcanzado el rango adecuado.

Paso 4. Para determinar la puntuación dentro del rango seleccionado, es necesario saber si el nivel de actividad del individuo se encuentra en el extremo superior o inferior de este rango.

- La de Actividad Relacional (EEGAR), que evalúa las relaciones familiares, o con otros grupos sociales, en cuanto a la resolución de problemas, la capacidad de organización y el clima emocional.

- La de Actividad Social y Laboral (EEASL), que tiene en cuenta, de forma específica, los aspectos sociales y laborales, desde un nivel excelente a un deterioro evidente y completo.

El uso de estas tablas puede resultar valioso en el caso de evaluación de lesiones psíquicas, como complemento de los baremos más específicos.

1.1.3.  CIE-10

Por su parte, la Organización Mundial de la Salud ha venido publicando otros catálogos de enfermedades, los ICD (International Classification of Diseases) con los criterios diagnósticos correspondientes, sistema oficial seguido en la actualidad por, al menos, 140 países miembros.

La última versión referida a las enfermedades mentales, la CIE-10, ha sido publicada en el año 1992. Es el fruto del trabajo y del acuerdo, tras años de ensayo, de 52 países participantes y 170 instituciones.

En la CIE-10. se agrupan las enfermedades de acuerdo a los temas principales o por la semejanza de sus manifestaciones, la descripción de las características clínicas de las mismas y las pautas y criterios para el diagnóstico, indicando el número y la proporción de síntomas que se requieren para llegar a un diagnóstico fiable.

La organización del CIE-10 es por categorías principales y otros procesos que aparecen frecuentemente asociados con alteraciones mentales y del comportamiento.

J. J. LÓPEZ IBOR (1992), en el prólogo de la edición española, recoge y explica las modificaciones terminológicas. Así, se utiliza el término de «trastorno» en vez del de «enfermedad», una de cuyas ventajas es la ambigüedad indispensable para incorporar los avances del conocimiento.

El de «humor» en vez de «afectivos», que permite concebir estos trastornos de un modo menos restrictivo.

El de «delírium» e «ideas delirantes» para evitar, en concreto, el término «delirio» que, en castellano y otras lenguas latinas, incluye tanto delirios confusionales como delirios esquizofrénicos.

El de «persistente» en vez de «crónico», dado que este último tiene un matiz muy negativo, el de la cronicidad de los enfermos mentales, y por otras razones de prestaciones sociales.

«Ansiedad» y «angustia» se utilizan como sinónimos.

La cuestión del concepto de trastorno se consideró igualmente en el DSM IV, y se hace constar que el término «trastorno mental» supone una distinción entre trastornos «mentales» y «físicos», que supone un anacronismo reduccionista del dualismo mente/cuerpo, que debe ser superado, si bien no se ha encontrado otra palabra adecuada para sustituirlo.

Una consecuencia de este criterio, que sí ha sido posible, es la desaparición del término «trastorno orgánico», que figura en la CIE-10, y su desaparición se produce porque implica incorrectamente que los otros trastornos mentales que aparecen en el manual carecen de base biológica.

1.1.4.  Acerca del DSM V y de la CIE-XI

Cuando este Tratado vea la luz aún se estarán gestando la actualización de las clasificaciones internacionales, que se denominarán DSM V y CIE-XI.

Pero siempre hay que tener en cuenta, como se dice repetidamente en este Tratado, que a efectos legales y forenses no son las categorías diagnósticas las que condicionan la imputabilidad, la incapacidad penal, la peligrosidad, etc. sino los fenómenos psicopatológicos presentes en un momento, y esos no van a cambiar fenomenológicamente hablando, aunque cambie, en muy pocos casos, la etiqueta diagnóstica. Por eso creemos que después de la publicación de esas actualizaciones, la valoración de todos los trastornos que ahora se hacen en torno al DSM IV-TR seguirán teniendo validez.

El DSM V se está elaborando desde el año 1999, por la American Psychiatric Association y el Instituto Nacional de Salud Mental (NIMH), trabajando juntos en un programa para ampliar la base científica para la clasificación y diagnóstico psiquiátrico.

El primer DSM-V Conferencia de Investigación de Planificación en 1999 fue bajo el patrocinio conjunto de ambas organizaciones para establecer prioridades de investigación. A través de este proceso, los participantes reconocieron la necesidad de una serie de libros blancos que podrían guiar la investigación y promover un nuevo debate, que abarcan más de áreas temáticas que de muchos trastornos psiquiátricos. Se han creado grupos de trabajo, incluyendo las cuestiones de desarrollo, las lagunas en el sistema actual, la discapacidad y el deterioro, la neurociencia, la nomenclatura, y factores culturales.

Las dos organizaciones, junto con la OMS, determinaron que la información adicional y la planificación de la investigación eran necesarias en relación con áreas específicas de diagnóstico.

Bajo la dirección de un comité directivo integrado por ambas instituciones se han celebrado diversas conferencias en los últimos años. En cada conferencia, los participantes escribieron documentos para abordar cuestiones específicas de diagnóstico, basado en una revisión de la literatura, y de estos documentos y las actas de las conferencia.

Se prevé que las categorías van a evolucionar para reflejar mejor los nuevos conocimientos científicos. En el entendido de que cierta continuidad de DSM-IV-TR de la DSM-V es deseable para mantener el orden en la práctica de la psiquiatría y la continuidad en los estudios de investigación.

Los criterios diagnósticos se revisarán y el borrador final del DSM-V se presentará a la APA del Consejo de Investigación, la Asamblea, y la Junta de Síndicos para su revisión y aprobación. Una salida final, aprobado el DSM-V, se espera en mayo de 2012.

Por su parte, la OMS, también está en la revisión de la CIE-10 actual. En 1989, la Conferencia Internacional para la CIE-10 de la OMS recomendó que se definiera un mecanismo de actualización para que se pudieran incorporar cambios entre las revisiones. Para ese efecto, dos distintos cuerpos, el Grupo de Referencia de Mortalidad (MRG por su denominación en inglés, Mortality Reference Group) y el Comité de Referencia para la Actualización (Update Reference Committee, URC), fueron establecidos en 1997 y 1999, respectivamente, para iniciar y dar seguimiento a ese proceso.

Los cambios en la CIE varían en naturaleza desde correcciones menores, que se actualizan en la lista tabular de la clasificación cada año, hasta alteraciones mayores que se incorporan cada tres años.

Los cambios menores incluyen:

- Corrección o aclaración de un término del índice alfabético existente, que solo cambia la asignación del código a un código dentro de la misma categoría de tres caracteres.

- Mejorías de la lista tabular o del índice (como la agregación de un término de inclusión a un código existente; de una nota de exclusión; la repetición de un elemento del índice alfabético existente bajo otro término principal).

- Cambio en una descripción del código que mejora la descripción en lugar de cambiar el concepto.

- Cambio en una regla o norma que no afecta a la integridad de la recolección de los datos de morbilidad o mortalidad.

- Corrección de un error tipográfico.

Los cambios mayores incluyen:

- Agregación de un código.

- Supresión de un código.

- Movimiento de un código a otra categoría o capítulo.

- Cambio en un término del índice alfabético existente que cambia la asignación del código de una categoría de tres caracteres a otra categoría de tres caracteres (movimiento de términos).

- Cambio en una regla o norma que afecta a la integridad de la recolección de datos de morbilidad o mortalidad.

- Introducción de un nuevo término en el índice.

Todas las actualizaciones se incorporan anualmente en el índice de la CIE si no tienen un impacto en la estructura de la lista tabular. Las actualizaciones oficiales a los volúmenes publicados de CIE-10 se publican en dos formatos: 1) una lista acumulativa de todos los cambios aportados a la CIE-10 a partir de 1996, y 2) una lista anual de los cambios aportados a la CIE-10 desde 1996.

La versión en español de las actualizaciones acumulativas, las correcciones acumulativas y las actualizaciones hasta enero de 2003 se han incorporado en una nueva edición (2003) de la CIE-10. Los volúmenes de la CIE-10 en español adquiridos a partir de ahora incluirán todos los cambios ocurridos entre 1996 y 2003. Esto será de utilidad para los nuevos compradores de los volúmenes de la CIE-10, que no necesitarán buscar los cambios hechos durante el periodo 1996-2003. Sin embargo, es importante señalar que la publicación de la versión 2003 de la CIE-10 no implica que los usuarios actuales tengan que reemplazar sus volúmenes de la clasificación. En efecto, aunque se hicieron bastantes correcciones (se crearon nueve códigos nuevos, se eliminaron ocho, algunas condiciones incluidas en un código específico están ahora incluidas en otro y se cambiaron algunos criterios para usar las reglas de codificación), las mismas no son suficientemente significativas para requerir el reemplazo de los conjuntos actuales de la CIE-10. Debe señalarse que no se esperan muchos otros cambios en la revisión actual de la CIE en los próximos años.

Las enfermedades emergentes y los adelantos científicos, unidos a los avances en la prestación de servicios y los sistemas de información sanitaria, hacen necesaria una revisión de este sistema mundial de clasificación. Una de las principales necesidades es poner de relieve la importancia de la CIE para los servicios de atención primaria de salud (dispensarios, consultas y servicios de salud de primera línea), que son los que tratan a la mayoría de las personas. Otro factor determinante es establecer sistemas computadorizados de información sanitaria que impongan la clasificación de los historiales electrónicos de los pacientes de acuerdo con la CIE.

Tal como está diseñada, la CIE tiene una repercusión directa en la atención de salud, pues influye en los programas de salud pública, la prevención, los reembolsos y los tratamientos.

Cualquier usuario podrá introducir propuestas para mejorar la CIE por medio de una nueva aplicación en Internet llamada «CIE-10 Plus» (http://extranet.who.int/icdrevision). Una vez registrados, los usuarios podrán contribuir a la revisión y respaldar sus propuestas con pruebas. El actual proceso de revisión en Internet permitirá contar con mayor cantidad de contribuciones científicas, será más transparente y facilitará el intercambio de opiniones e información entre la amplia gama de usuarios, por lo que la revisión final de la CIE será más útil. La plataforma de Internet también ofrecerá la posibilidad de probar la nueva clasificación antes de que los Estados miembros de la OMS la acepten como referencia mundial.

Los usuarios también podrán consultar las propuestas de otras personas y debatir los temas que se planteen en un blog. Las propuestas serán examinadas por grupos de expertos y se recogerán en un proyecto de CIE-11.

1.2.  Diagnóstico en relación con las cuestiones legales

En el ámbito forense, ya ha quedado dicho que el diagnóstico no es una premisa para un tratamiento, sino que mayoritariamente tiene otras finalidades en relación con las cuestiones legales de que se trate.

Las clasificaciones antes referidas son útiles, pero el diagnóstico categorial no es la finalidad del informe pericial. Por eso en el ámbito forense habrá que tenerlas en consideración y estar actualizados con las nuevas revisiones que sin duda llegarán en los próximos años. Ya está anunciado el DSM V.

Por ello, y a pesar de ser un primer paso muy importante, el diagnóstico con las referencias de dichas clasificaciones puede resultar totalmente ineficaz si tras ello no se emiten otro tipo de consideraciones, con relación al tema legal que se trate, y se hagan las valoraciones desde lo médico, que sean de verdadera utilidad para Jueces, Fiscales y Letrados. Consideraciones sobre consecuencias tales como modificación de la responsabilidad criminal, peligrosidad, medidas de seguridad, capacidad civil, internamientos de tipo civil, etc.

Por ello, habrá que tener en consideración que el diagnóstico deberá estar referido, en la mayoría de los casos, al menos a dos momentos diferentes, que son: el actual, es decir, aquel en que se efectúa el examen, cuando se lleva a cabo la exploración, y el coetáneo a la acción o momento en que ocurrió el hecho o la circunstancia de interés legal.

1.2.1.  Diagnóstico en el momento de la pericia

Por todo ello, en primer lugar y tras la exploración y práctica de las pruebas complementarias precisas, se debe emitir una formulación diagnóstica referida al momento en que se produce la exploración. Y se debe hacer en el sentido de establecer si existe o no alguna anomalía, alteración o trastorno. En caso afirmativo, se consignará el nombre de la misma, características clínicas, criterios diagnósticos e incidencia, en este momento, sobre la imputabilidad, incapacidad, autogobierno, consentimiento, etc.

Si no existe ningún trastorno valorable, o al menos con naturaleza o intensidad suficiente para que surta efectos jurídicos, este diagnóstico, «en negativo», de ausencia de trastornos, debe ser considerado también como un diagnóstico de enorme utilidad pericial, dado que facilita al jurista la valoración de unos hechos, sin tener ya en consideración la incidencia que podría suponer la presencia de trastornos mentales en relación con la cuestión legal que se debate.

1.2.2.  Diagnóstico en el momento de la acción

Y, posteriormente, se emitirá el juicio diagnóstico correspondiente al momento de la acción, especificando si se ha podido alcanzar este diagnóstico a posteriori con muchos elementos de juicio o si se trata de un diagnóstico de presunción o, incluso, de un juicio hipotético.

Tendrá, así mismo, valor el consignar si se llega a la conclusión de que cuando ocurrieron los hechos no existía ningún trastorno que pudiera haber incidido en el comportamiento de la persona, al menos con naturaleza o intensidad como para originar unos efectos valorables a efectos periciales. Y siempre con relación al tipo de prueba solicitada y a su objeto.

Una particularidad de la evaluación en Psiquiatría Forense, de la prueba pericial en particular, es que se trata de actuaciones que se suelen practicar con posterioridad a haber ocurrido los hechos a que se refieren. Esto efectivamente es casi siempre así, salvo en algunos casos excepcionales de pruebas periciales preconstituidas. Carácter que puede tener, por ejemplo, el informe que se emite en una urgencia de un hospital acerca de un detenido antes de pasar a disposición judicial o las pruebas de alcoholemia, con o sin infracción o accidente de tráfico previo.

Pero lo habitual, en cualquier caso, es que las pruebas periciales psiquiátricas se hagan con posterioridad a los hechos, a posteriori o como prefiere decir J. B. MENGUALL I LULL (1987) ex post-facto, es decir, transcurrido un tiempo después de haber ocurrido los hechos, tiempo variable que puede ser de horas, días, meses o, inclusive, años.

De hecho, la mayoría de ellas se acuerdan con posterioridad a haber ocurrido unos hechos y una vez en marcha los procedimientos judiciales.

El factor del paso del tiempo puede no tener fuerte incidencia en los resultados de determinadas pruebas periciales como, por ejemplo, el estudio de los restos de un automóvil tras un accidente o el análisis de una pieza del hormigón de una casa que se derrumbó, dado que son muestras que permanecen inalterables o poco modificables durante un tiempo razonable. Sin embargo, en la prueba pericial psiquiátrica, que debe estudiar los comportamientos de una persona en una situación determinada, el objeto de la prueba, la persona, sí modifica su estado psíquico de una forma continua, a tenor de sus vivencias, estado de ánimo, adaptación, mecanismos de defensa, etc.

Por lo que incluso al muy poco tiempo de ocurrir unos hechos, ese objeto ya no se encontrará en iguales condiciones, ni subjetiva ni objetivamente. Y ello es justamente lo que hace que este tipo de prueba sea más difícil y que tenga un componente de valoración subjetiva muy elevado.

Se trata, por tanto, de hacer un doble diagnóstico, referido a dos situaciones y momentos diferentes, un diagnóstico actual y otro retrospectivo, a posteriori, referente al momento de la acción. Ambos momentos pueden resultar distantes en el tiempo y ya hemos dicho que lo habitual es que exista una distancia temporal variable que llega hasta meses e incluso años.

Diagnósticos que pueden resultar dispares. Así, por ejemplo, una persona comete un delito motivado patológicamente por un grave trastorno mental y al cabo de los meses, en el momento de ser explorado, o incluso en el momento de acudir al juicio oral, dicho trastorno puede haber remitido y hasta desaparecido. No solo tratándose de trastornos breves o transitorios, como estados afectivos, intoxicaciones, etc., sino también para estados psicóticos, que pueden evolucionar favorablemente, con o sin medicación. Y, por el contrario, personas que al momento de cometer un delito no padecían ningún trastorno psíquico, tras su detención y permanencia en privación de libertad, presentan muy variada patología, llegando incluso a la enajenación sobrevenida.

Es indudable que al Juez, al Fiscal y a las otras partes les interesa conocer de forma primordial el estado en el momento de la acción, que es donde tienen que retrotraerse para hacer la valoración de la imputabilidad, de la capacidad de obrar o de consentir. Sin embargo, consideramos que resulta algo más que conveniente el que se conozca también el estado mental actual, tanto a efectos de la posible relación con el momento de la acción, como para determinar su competencia (capacidad) para asistir al juicio o las circunstancias sobre las que aplicar una determinada sentencia y la incidencia en el cumplimiento de la pena o medidas de seguridad impuestas. El interés de hacer por separado ambos diagnósticos nos resulta evidente.

Si tenemos en consideración la reiterada jurisprudencia del TS y la actual redacción del Código Penal, así como del Código Civil, la trascendencia de un trastorno hay que valorarla no por su sola presencia, sino también por sus efectos, justamente en un momento determinado, en el momento de la acción y por sus efectos (criterio mixto o biológico-psicológico), por lo que será preciso en todo momento hacer referencia al estado mental del sujeto en esa circunstancia. Lo que lleva aparejada, sin duda alguna, una mayor complejidad y dificultad para la práctica de la prueba, aun cuando este tipo de evaluaciones sobre estados psíquicos en tiempos anteriores resulte más fácil de llevar a cabo si se cuenta con elementos suficientes para ello.

El que generalmente se trate de diagnósticos retrospectivos tiene sin duda dificultades, dado que falta la observación y exploración directa en el momento al que habremos de referirnos y no podemos obviar las dudas que pueden quedar abiertas en muchos casos, así como, en otros, el que las conclusiones son tan solo la enunciación de meras hipótesis acerca de cómo pudo encontrase una persona ante unos hechos y qué es lo que pudo en realidad ocurrir.

Es evidente que los juicios diagnósticos emitidos con relación a la valoración de estados anímicos ocurridos con anterioridad tienen mucho de interpretativos y, por tanto, con una carga de subjetividad mayor que ante procesos o trastornos más duraderos o persistentes, tales como los retrasos mentales, trastornos orgánicos o psicosis.

En estos casos, para llegar al diagnóstico, además de los datos obtenidos en la exploración actual, es preciso recoger los recuerdos y vivencias de cuando ocurrieron los hechos, pudiéndose también valorar si existen déficits de memoria, si hubo ideación delirante, estados alucinatorios, si el sujeto refiere consumo de alcohol u otras sustancias, datos cuya fiabilidad y sinceridad puede resultar dudosa, si bien es posible aproximarnos y llegar a conocer si corresponden a vivencias experimentadas o si se trata de elaboraciones del sujeto con fines incluso de simulación.

De todas formas, no existe ningún método científico para calibrar con objetividad los fenómenos psicopatológicos. No es posible medir en un momento y menos aún con posterioridad, un sentimiento, un estado de ansiedad, un descenso del nivel de conciencia, hasta dónde tenía el individuo perdida su capacidad de conocer o qué grado de libertad había perdido al realizar un acto y hasta dónde podía controlar su acción.

Los sentimientos, los estados afectivos y emocionales (estados de cólera, ira, venganza, depresión, ansiedad...) se comprenderán por el entrevistador si dispone de una experiencia previa por haberlos sentido él mismo. Son la parte más rica y expresiva de la persona, están presentes en todas sus manifestaciones, incluidos los actos delictivos, pero nosotros no podemos medirlos, solo empatizar con ellos y, desde nuestra propia experiencia, valorarlos.

Por su parte, en las intoxicaciones agudas o los cuadros de abstinencia, con presencia de alteraciones de la conciencia o de un estado de ansiedad, lo característico es que remitan rápidamente, y solo en las exploraciones muy precoces se podrán observar directamente los síntomas.

1.2.3.  Valoración sobre consecuencias jurídicas

Pero siendo el diagnóstico importante en una prueba pericial psiquiátrica, éste resulta, en el ámbito forense, claramente insuficiente. R. ALBERCA LORENTE (1965) pensaba que el informe no se podía quedar ahí, sino que había que conjugar el momento de la enfermedad con el del delito.

Tras la formulación del diagnóstico, resulta obligado hacer otras consideraciones, como las manifestaciones psicopatológicas de cada caso, las repercusiones que tienen sobre las distintas funciones psíquicas y especialmente cómo afecta, incide o modifica aquellas que son la base de lo que se considera como conducta adecuada, libre, responsable, autodeterminante, y, en definitiva, a las bases del comportamiento libre y autodeterminado, o las que se encuentren en relación concreta con el objeto de la prueba pericial.

No basta, por tanto, solo con el diagnóstico clínico de una determinada entidad. Es preciso emitir un diagnóstico y una valoración de cómo repercute el trastorno, cómo incide la psicopatología del mismo en las consecuencias jurídicas o legales, es decir, básicamente, sobre la modificación de las bases de la imputabilidad, sobre la capacidad de autogobierno, de consentimiento, para internamiento en establecimiento psiquiátrico, capacidad de asistir a juicio oral, sobre secuelas psíquicas y estados de minusvalía o incapacidad, etc.

2.  MÉTODO Y TÉCNICA DEL DIAGNÓSTICO EN PSIQUIATRÍA FORENSE

El procedimiento, modo o sistema de hacer el diagnóstico, en Psiquiatría, no dispone de unas reglas o normas estrictas a las cuales se tenga que sujetar el explorador.

No obstante, existen unas pautas generalizadas en la práctica clínica, que son las más recomendables por su utilidad. Son las siguientes:

2.1.  Entrevista clínica psiquiátrica

La entrevista psiquiátrica es el instrumento principal y básico usado por el Psiquiatra para conseguir un conocimiento del paciente y la naturaleza de su problema (Herbert S. RIPLEY, 1982).

La entrevista psiquiátrica es el principal medio de evaluación del paciente psiquiátrico. Aun con los cambios en el diagnóstico de los trastornos mentales con criterios estandarizados, así como por el avance de las técnicas complementarias, como las de imaginería cerebral, la entrevista psiquiátrica sigue siendo el medio indispensable de evaluación del paciente psiquiátrico, y el método individual principal para llegar a una comprensión del paciente que manifiesta signos o síntomas de un trastorno psiquiátrico (S. SCHEIBER, 1996).

La entrevista clínica es considerada crucial en medicina y esencial en Psiquiatría; no solo es una técnica esencial, sino que podría ser el procedimiento propio de la Psiquiatría. Todas las interacciones de la Psiquiatría, el diagnóstico y la evaluación inicial, se desarrollan en el contexto de la entrevista (G. STRAUSS, 1997; G. LANTERI-LAURA y R. TEVISSEN, 1996).

A través de la entrevista se obtiene información para llegar al diagnóstico y establecer un tratamiento o pautas de intervención. Para obtener esta información, y valorar el estado mental, un método muy válido es observar, conversar y explorar al paciente o persona a peritar.

La observación, que se puede hacer sin la colaboración del interesado, supone la anotación de todos los aspectos de la presentación y comportamiento que ofrece el informado, tales como la apariencia, nivel de conciencia, actividad psicomotora, actitudes de defensa, de negativismo, oposicionistas, etc.

Mediante la conversación puede valorarse desde el inicio la actitud, la fluidez del pensamiento y el lenguaje, la riqueza y lógica del discurso y otras funciones como la orientación, la atención, las capacidades de memorias y, asimismo, obtener información con relación a la anamnesis, que incluye la recogida de datos personales y de cuantos detalles de interés médico haya tenido a lo largo de su vida el sujeto, antecedentes familiares, personales, desarrollo patobiográfico, comienzo y desarrollo de la enfermedad actual.

La exploración y valoración del estado psíquico actual se hace mediante la exploración psicopatológica, que consiste en la búsqueda de datos en relación con el funcionamiento psíquico y es un método para acceder a las vivencias más íntimas del paciente, como el estado de ánimo y humor, las motivaciones, la percepción, el contenido del pensamiento, la introspección, etc.

Se obtienen datos, acerca de signos y síntomas, valiosos para el diagnóstico sindrómico o por entidades clínicas, pensamiento, percepción, capacidad intelectiva, estado afectivo/humor, consumo de sustancias, etc. Para valorar estos datos, el informado debe prestar su colaboración y querer y poder expresar, a su manera, su mundo vivencial.

Cada síntoma tiene su valor, pero no es suficiente para hacer un diagnóstico, es preciso ponerlo en relación con otros síntomas y con las circunstancias propias de cada enfermo. En ocasiones, hay fenómenos psicopatológicos difíciles de descubrir por la exploración y se precisa observar al enfermo no solo en sucesivas exploraciones, sino observar sus conductas y comportamientos, las relaciones y su manera de estar en su entorno, así como acceder a la información proveniente de otras personas próximas.

La entrevista supone diálogo y relación con la persona. La transferencia, como movimiento emocional recíproco, tan necesaria y fundamental en la entrevista clínica con fines diagnóstico/terapéuticos, en la entrevista con fines periciales, también lo es, y además debe producirse en unas circunstancias donde pueden surgir más elementos distorsionadores.

El crear el clima afectivo entre entrevistador y entrevistado genera confianza y permite acceder y explorar áreas del psiquismo que sin la colaboración del entrevistado no sería posible, como es el relato vivencial y subjetivo de sus fenómenos psíquicos. Y no solo acceder a lo que dice, sino igualmente a lo que no se dice tiene, asimismo, un indudable valor. Así, la tonalidad afectiva, lloros, crisis emocionales, el tono del lenguaje empleado, los silencios que se crean, las dudas, los titubeos, el estado de ansiedad ante la prueba, la reticencia, la negación, la reserva, etc.

Ese tipo de entrevista, centrada en los síntomas, tiene como objetivo el clasificar los síntomas observados y las disfunciones apreciadas con arreglo a categorías diagnósticas definidas, que pueden ser las de las clasificaciones internacionales ya referidas.

2.1.1.  Técnica

La técnica de la entrevista es múltiple. Depende de cada entrevistador, y su experiencia concreta, el recurrir a alguna de las que se pueden emplear.

Por parte del entrevistador, se exige que tenga técnica y conocimientos suficientes y además cualidades personales para crear de forma rápida, y en circunstancias a veces complicadas, empatía y sintonización con el otro, para que la entrevista no se quede solo en un diálogo formal de preguntas y respuestas.

Existen entrevistas libres, en las cuales el entrevistador explora las funciones psíquicas sin un orden reglado ni con preguntas estandarizadas, sino adaptándolas a cada sujeto y a cada situación, según las reacciones personales y la efectividad de la comunicación.

Asimismo, es útil dejar hablar libremente al explorado, mientras que se toma nota de lo que dice, se observan sus gestos, sus inflexiones de voz, su comportamiento en general ante la prueba. No solo es importante recoger lo que dice una persona, sino cómo lo dice y eso solo tiene valor si se consigue mediante una observación experta. Habrá ocasiones en que la exploración deba dar muchos rodeos antes de preguntar directamente sobre determinado síntoma, e incluso alguna pregunta no se debe hacer más que en entrevistas sucesivas. Quizás, para ganarse la confianza del sujeto, haya que comenzar por cuestiones marginales e incluso accesorias para el objeto de la prueba, etc.

Otras entrevistas son estructuradas, persiguen asegurarse de la recogida de datos mediante preguntas estandarizadas y ordenadas, siguiendo unos protocolos previamente establecidos. Permiten posteriormente una evaluación más fácil con plantilla o incluso por ordenador, y pueden aumentar la fiabilidad de los diagnósticos. Tienen a nuestro juicio el problema de la rigidez de lo establecido y el plantear preguntas cuando a lo mejor el estado de ánimo o la relación afectiva no lo aconseja, no facilitándose la espontaneidad de la relación. Es más cómoda de utilizar para el entrevistador que tenga poca experiencia o tiempo y supone la ausencia de omisiones significativas.

Y las entrevistas semiestructuradas, que combinan la técnica de la entrevista libre con el seguimiento de alguna parte de formularios clínicos.

Algunas entrevistas de este tipo son las siguientes:

Entrevista estructurada para trastornos del Eje I del DSM IV (SCID-DSM IV):

Es, en realidad, una entrevista semiestructurada que la administra el Médico para alcanzar los principales diagnósticos del DSM IV. El Médico puede realizar la entrevista completa como parte de la valoración diagnóstica o emplear algunas secciones como suplemento de su entrevista habitual.

Consta de una parte para diagnósticos del Eje I y otra para trastornos de la personalidad del Eje II. Al comienzo, el entrevistador obtiene un panorama de la enfermedad actual, el síntoma principal y los antecedentes psicopatológicos relevantes con preguntas sistematizadas sobre síntomas específicos.

La entrevista tiene muchas preguntas abiertas para que el paciente describa los síntomas con sus propias palabras, y la secuencia de preguntas se aproxima al proceso de diagnóstico diferencial que utiliza un Médico experimentado. Al final de la entrevista, se completa la escala de Evaluación de la Actividad Global, Eje 5 del DSM IV (G. STRAUSS, 1997).

Programa para evaluación clínica en neuropsiquiatría (SCAN):

Entrevista semiestructurada para clínicos elaborada por la OMS, incluye la última versión CIE-10, así como una lista de comprobación de grupos de temas sobre psicopatología y un programa de información clínica que contiene un resumen de preguntas sobre nivel intelectual, trastornos de la personalidad, incapacidad social y diagnóstico clínico.

IPDE (International Personality Disorder Examination):

Se puede considerar como una entrevista semiestructurada y es un instrumento elaborado por la OMS (1995), a partir de la PDE de LORANGER (1988) para el diagnóstico de los Trastornos de la Personalidad. Se ha realizado en dos módulos, uno para los criterios de los trastornos de personalidad CIE-10 y otro para el DSM IV. La versión actual española ha sido dirigida por J. J. LÓPEZ IBOR y coordinadores (1996) y de la misma se obtiene la siguiente información:

- Se señala que el examinador debe estar familiarizado con estas clasificaciones y debe tener experiencia y formación considerables en el establecimiento de diagnósticos psiquiátricos.

- El propósito es identificar aquellos rasgos y conductas que sean relevantes para la evaluación de los criterios de trastornos de personalidad según las clasificaciones antes mencionadas. Está diseñado para mayores de 18 años, aunque con ligeras modificaciones puede ser útil en jóvenes a partir de los 15 años. No se debe emplear en pacientes muy agitados, con depresión grave, psicosis, retraso mental o deterioro cognitivo importante.

La estructura del IPDE está organizada de una manera que intenta proporcionar un balance óptimo entre una entrevista clínica natural y espontánea y los requisitos de estandarización y objetividad.

Las preguntas están ordenadas bajo seis encabezamientos que tienen una función organizativa o temática: trabajo, Yo, relaciones interpersonales, afectos, prueba de realidad y control de impulsos.

Es, esencialmente, un instrumento autodescriptivo y asume que una persona es capaz de dar una descripción válida de las alteraciones de su personalidad. Sin embargo, habrá que tener en cuenta que un individuo puede no ser consciente de alguna de sus características o que, incluso, puede resistirse a reconocer su conducta si ésta no es socialmente deseable o si su reconocimiento puede perjudicar sus intereses. Otros pueden exagerar las alteraciones de la conducta.

En el ámbito forense, se debe tener en consideración que se puedan simular rasgos de conducta, si bien se considera que se puede disuadir de ello al sujeto solicitando pruebas con ejemplos convincentes, anécdotas y descripciones. Este instrumento exige colaboración y sinceridad y no dispone de preguntas o escalas para medir al menos esta última de forma más directa.

Como forma abreviada, para casos de sujetos que es poco probable que padezcan trastornos de personalidad, existe un Cuestionario de Evaluación IPDE autoadministrado.

Es especialmente importante tener en cuenta que este cuestionario no debe ser utilizado para realizar diagnósticos psiquiátricos en ninguna circunstancia.

Entrevista Neuropsiquiátrica Internacional Reducida (MINI):

Se trata de un nuevo instrumento considerado como entrevista diagnóstica estructurada, desarrollada en Francia y Estados Unidos, concebida para satisfacer la necesidad de una entrevista diagnóstica estructurada breve, fiable y válida que detecte más trastornos y que pudiera sustituir a la SCID-P (Entrevista estructurada para el DSM III-R-Pacientes) y a la CIDI (Composite International Diagnostic Interview. OMS).

Está diseñada para ser utilizada por entrevistadores no especializados, Psiquiatras, Psicólogos e incluso Médicos de atención primaria. Existen versiones para CIE-10 y DSM IV.

La mayor utilidad está resultando en los estudios de investigación farmacológica, como una herramienta para la detección de pacientes (V. SHEEHAN, LECUBRIER y col., 1998).

2.1.2.  La entrevista en el ámbito forense

Si en la práctica clínica la técnica de una buena y útil entrevista psiquiátrica es de por sí compleja y exige la técnica y las cualidades del entrevistador ya referidas, la entrevista psiquiátrica en el ámbito forense tiene algunas particularidades.

Desde el principio, las circunstancias son diferentes, y así, por ejemplo, el interesado no acude al Psiquiatra en busca de la persona que pueda ayudarle a solucionar el problema que le inquieta y perturba, sino que la entrevista es el resultado de la decisión de efectuar una prueba pericial, tomada por el Juez, por sí mismo o a instancia del Fiscal o de otras partes interesadas en el procedimiento, lo cual genera con frecuencia reserva, desconfianza o clara negativa.

De esa decisión solo en ocasiones está previamente informado el interesado. De no estarlo, debe dedicarse la primera parte de la entrevista a este cometido, explicándole quién es el entrevistador, cuál es su cometido, quién le envía, para qué y cuáles son las reglas a las que la propia entrevista se somete. Todo ello con el doble objetivo de obtener su confianza y el consentimiento para que la prueba pueda llevarse a efecto.

Además, surgen otras dificultades que distorsionan la relación, como son las que vienen derivadas de los lugares donde las entrevistas se llevan a cabo, en dependencias judiciales, calabozos, dependencias policiales, centros penitenciarios, etc., en las cuales, además del local que, sin duda, tiene una connotación no precisamente médica, los encuentros tienen que efectuarse en presencia de personal de seguridad, presencia que puede retraer, sin duda, la facilitación información, pues el entrevistado no tiene seguridad o garantía de confidencialidad.

Todo ello nos lleva, en el ámbito forense, a tener que actuar con otras pautas diferentes a las del ámbito clínico, si pretendemos que la práctica de la prueba pericial sea adecuada, ética y responsable. Estas son las siguientes:

- Es preciso llegar a crear un clima y una sintonía sin la cual ni de la anamnesis ni de la exploración psicopatológica se podrá obtener toda la información que tales procedimientos permiten. Y tras de ello, alcanzar, en definitiva, la aceptación o rechazo de la prueba a continuación de unas actuaciones como las que se exponen seguidamente.

- Respecto al referido clima, sintonía, o incluso se puede hablar de transferencia, es preciso decir que, al igual que es imprescindible llegar a crear una relación propia para una finalidad terapéutica, también lo es en estos casos, si bien de una forma mucho más superficial y, no infrecuentemente, con elementos de distorsión.

- El llegar a conseguir crear esa situación supone generar en el interesado una actitud de confianza necesaria para poder establecer el intercambio verbal y afectivo que lleva consigo la entrevista y la exploración.

- Es fácil imaginar las dificultades y distorsiones que de forma habitual se interponen a la hora de alcanzarlo. En primer lugar, vencer la resistencia del interesado ante una prueba que no ha solicitado y acerca de la cual, con demasiada frecuencia, no ha sido informado previamente de que se iba a efectuar. A veces, personas que están presas son trasladadas a los centros donde se llevan a cabo los reconocimientos, sin que nadie les haya dicho el motivo. Cuando entran en el despacho, es preciso dedicar un primer tiempo a situar a cada uno en su papel, porque a pesar de la presentación como Perito, habrá quien piense que puede no ser verdad, que incluso puede tratarse de algún otro funcionario que pretenda averiguar algo. Si bien esa suspicacia, posible, según nuestra experiencia, es excepcional, pues existe una confianza generalizada ante la figura del Médico, aunque no sea en una relación propiamente terapéutica.

- Otro tipo de dificultades que se presentan en la exploración, son las relativas al lugar donde se lleva a cabo la exploración.

A diferencia de otras pruebas, por ejemplo, el reconocimiento de lesiones corporales, la pericia psiquiátrica necesita efectuarse en un local con mínimas condiciones y en ausencia de extraños, para contribuir a crear el clima de confianza y seguridad preciso. Esto puede conseguirse, aun tratándose de sujetos custodiados, si el Perito exige efectuar la prueba en despachos, sin la presencia de fuerzas de seguridad o funcionarios de la institución penitenciaria y, a poder ser, sin estar esposado el informado.

Circunstancias que, sin embargo, no siempre son posibles por comprensibles razones de seguridad.

A pesar de haber pretendido con todo ello generar esa confianza, ésta puede ser parcial y muy habitualmente el interesado se muestra reservado o incluso reticente. Esta reserva es comprensible, pues estos sujetos no llegan a conocer en realidad si deben o no facilitar determinada información; no saben, y muestran su temor a decir algo que, en realidad, les perjudique y no les ayude, no pueden o no quieren relatar hechos o circunstancias, cuando la estrategia de defensa la tienen planificada precisamente sobre la negación de los mismos.

Información:

Al comienzo de la prueba, tanto en los casos en los que el sujeto asista de forma voluntaria, como en los que la prueba haya de practicarse sin su consentimiento, o incluso con oposición o indiferencia ante la misma, el Perito debe informar al sujeto acerca de la prueba y prevenirle de alguna manera de su condición de auxiliar del Juez, así como de la no obligación de respeto del secreto profesional respecto de la información que se obtenga (A. LANGELÜDDEKE, 1972).

Si bien, lo correcto éticamente será también guardar secreto de todo aquello que tenga conocimiento y que no tenga relación con el tema de la pericia.

En caso de que la prueba pericial haya sido solicitada por la acusación particular, el prestar la información necesaria y la obtención previa del consentimiento puede resultar legalmente inexcusable. Y la aceptación o rechazo de someterse a la prueba debería quedar acreditado al menos con la fe judicial.

La información debe hacerse antes de comenzar la prueba tanto a las personas que asisten voluntariamente, como a aquellas que lo hacen por haber sido acordado por el Juez en cualquier procedimiento, o incluso a las que inicialmente muestran su oposición o indiferencia.

El contenido de la información debe ser de todo aquello que se considere necesario, según el estado y capacidad del interesado y, en todo caso, al menos se debe informar de:

- Quién es el Perito, quién le ha nombrado, a propuesta de quién y para qué cometido.

- Quién solicita y autoriza la prueba. Y de qué procedimiento viene derivada, así como cuáles son los hechos que la motivan.

- Objetivo, alcance, relevancia y uso de la información que se obtenga.

- Que la relación pericial que se establece no tiene finalidad terapéutica.

- Que el entrevistador no está obligado a guardar secreto profesional, al menos hacia la autoridad que ha encargado la prueba, y que la información que se obtenga podrá constar en el informe y expuesta en el acto del juicio oral. Si bien, sí se está obligado a guardar el secreto en cuanto a la no divulgación de lo obtenido en la prueba ni de su contenido, antes del juicio oral, a terceros, personas, prensa u otros medios de comunicación, no debiendo aceptar entrevistas en radio y TV hasta después del juicio y, en ese momento, habría que considerar la información que en ese momento ya es pública y los datos acerca de los cuales haya que seguir manteniendo la confidencialidad al no haber sido revelados, o que incluso han sido mantenidos en reserva, por su contenido, por ejemplo, la orientación sexual de una persona, su ideología política o religiosa u otros aspectos personales.

El Código de Ética y Deontología Médica (1990) indica que el Médico Perito debe comunicar previamente al interesado el título en virtud del cual actúa, la misión que le ha sido encomendada y por quién.

Y, asimismo, en la Declaración de Madrid (Asociación Mundial de Psiquiatría, 1996): «Si un psiquiatra fuera requerido para evaluar a un paciente, es deber del psiquiatra informar a la persona del objeto de la evaluación, con el propósito de la intervención y el uso que se hará de los resultados de la misma, así como de sus posibles repercusiones. Este punto es especialmente importante cuando los psiquiatras tengan que intervenir en situaciones con terceras partes».

Consentimiento:

Al ser una prueba acordada por un Juez, ésta podrá resultar, al menos en el ámbito penal, obligatoria. Y, efectivamente, puede practicarse sin el consentimiento del interesado, si bien al tratarse específicamente de la pericia psiquiátrica, consideramos que la voluntariedad es algo más que una cuestión ética, porque supone, ante la entrevista personal, una actitud distinta para relatar hechos y vivencias, que de otra forma haría imposible su práctica.

Una prueba pericial psiquiátrica sin consentimiento del interesado puede hacerse, pero siempre resultará incompleta. Un entrevistador puede observar y conversar con el paciente sin su consentimiento, pero, en la exploración, se necesita la cooperación del mismo y hablar acerca de él, pues es necesario indagar más profundamente en el significado de las palabras, los comportamientos y la realización de los hechos (E. OTHMER y S. OTHMER, 1996).

Por ello, también puede emitirse un informe, al menos de lo observado en esa entrevista, que no va a tener continuación, sobre datos relativos a la actitud, gestos, expresividad, reacciones emocionales, agresividad, etc., que, junto a otros datos indirectos, permitan elaborar un informe en el que, en todo caso, siempre debe constar la negativa a mantener una exploración sistemática.

En relación con lo anterior, habrá casos en los que el informe no solo se deberá efectuar sin el consentimiento del interesado, sino incluso sin el examen directo del mismo, solo por procedimientos indirectos (familia, documentos, etc.), pero esto deberá plantearse exclusivamente en los casos en los que sea imposible el reconocimiento personal.

En alguna ocasión, los sujetos muestran su negativa a ser explorados. En esos casos, si a juicio del Perito el interesado es competente para decidir, habrá que respetar su decisión y comunicar a la autoridad que acordó la prueba pericial dicha negativa.

Obtener el consentimiento previo, prestado tras la información acerca de la prueba, nos parece adecuado ante cualquier información que se pretenda obtener, tanto la que se pretende mediante la exploración directa, como el acceso a la información complementaria que pueda existir en informes, historias clínicas, archivos, otros documentos, etc.

Cuando la prueba es solicitada por la defensa, posteriormente aceptada por el Juez éste la hace suya, y se entiende por sí mismo que existe mandato legal suficiente, así como cuando el consentimiento del interesado es expresado por su representante legal se debe entender que existe inicialmente el consentimiento para llevarla a cabo y no es preciso que conste expresamente en un documento.

No obstante, en nuestra opinión, es oportuno antes de dar comienzo a la misma, y tras la información explicitada anteriormente, obtener su consentimiento personal de forma directa, bien porque pudiera no estar enterado suficientemente del trámite procesal o bien porque quisiera revocar su decisión o rechazar la prueba. Dado que el sujeto activo del consentimiento es el propio interesado, éste puede cambiar su decisión en ese momento.

En estos casos de rechazo a la prueba pericial, sí sería conveniente que esa decisión quede reflejada en un documento con fe judicial o al menos, con la firma de testigos. Actuación que contribuye, además, a crear el clima necesario de confianza que se precisa en este tipo de pruebas. La particularidad de la relación hace expresamente obligatoria, por buena praxis, no solo por imperativo legal, el obtener el consentimiento.

De nada sirve tener el consentimiento formal de parte del Juez si el interesado no muestra interés o rechaza la prueba; será siempre una prueba muy limitada, pues si bien es cierto que de los silencios, reticencias y actitudes de negativismo se pueden deducir anomalías psicopatológicas, ello puede ser insuficiente para determinadas pruebas.

2.2.  Entrevista a familiares

La información que presta el interesado tiene, sin duda, una visión y perspectiva subjetiva. Es evidente que, en una relación terapéutica normal, será suficiente en muchos casos la entrevista, aunque no en todos, dado que no todos los enfermos tienen conciencia de sus trastornos o los ocultan, por lo que puede ser una información insuficiente, falsa, errónea, o sencillamente, que no tenga información o capacidad para expresarla, se muestre negativista o incluso que se oponga a la prueba y, en esos casos, tanto en la clínica como en la práctica forense, será preciso acudir a otras fuentes de información complementaria, principalmente proporcionada por los familiares.

La entrevista a los familiares puede proporcionar una información valiosa, si bien no se debe obviar el hecho de que la actitud de la familia hacia el miembro enfermo o implicado en un proceso penal puede resultar asimismo distorsionada, tener sesgos, tanto por un afán de ayudarle, por no tener obligación de relatar hechos que desconocen si van a servir de ayuda o todo lo contrario, como, en otros casos, por sentimientos negativos hacia dicho miembro, con deseos de que sea inculpado y castigado, como puede ocurrir en los casos de malos tratos, separación familiar, disputa de los hijos, etc.

En estos últimos casos, diríamos que no solo es conveniente, por lo que tiene de complementario, el mantener estas entrevistas familiares, sino que en una buena prueba pericial debe ser obligatorio el hacerlo, dado que también son partes interesadas y el Perito obtiene la doble percepción y visión completa ante el conflicto, actitudes, pronóstico, etc. No obstante, es un comportamiento ético, exigible en todos los casos en la práctica clínica, el solicitar permiso al paciente y autorización para acceder a la información procedente de la familia y a las entrevistas.

Para consultar con la familia, se puede hacer sin aviso al interesado, pero es también conveniente informarle de que así se va a intentar y contar con su consentimiento, si tiene competencia para prestarlo.

En ocasiones, los informados nos plantean el deseo de que no se recurra e implique a la familia, bien para evitarles trámites judiciales o para que no dispongan de información de unos hechos que no desean que conozcan.

Y nunca hay que olvidar que, en ocasiones, será ésta una información que deberá ser tomada con reserva, al poder existir intereses encontrados, lo que adquiere particular interés en asuntos civiles (matrimonios, testamentos, etc.).

En cualquier caso, la colaboración de los miembros de la familia ha de venir condicionada a su voluntariedad. No olvidemos que la Ley excluye a los parientes próximos (ascendientes, descendientes, cónyuge, hermanos...) de la obligación general de declaración en procedimientos que afecten a su familiar.

2.3.  Otras informaciones complementarias

La información anterior debe ser asimismo completada, si ello es posible y si el caso lo requiere, con otras fuentes.

Así, es válido plantearse obtener información procedente de otros ámbitos como son los rendimientos y comportamientos escolares, en el centro de trabajo, o el entorno social, comportamiento en su comunidad, con los vecinos, en el barrio, informes policiales, etc. Para acceder a dicha información, es igualmente un éticamente adecuado informar al paciente y solicitar la autorización previa.

Y, por supuesto, entre la información complementaria, no debe faltar la de tipo médico. Ésta se encontrará en informes e historias clínicas de profesionales (Médicos, Psicólogos, etc.), unas veces en poder del interesado y otras en instituciones sanitarias a las que habrá que acudir en solicitud de dicha información, solicitud que se deberá hacer a través de la autoridad judicial.

Serán datos de enorme importancia acerca de solicitud de asistencia, prestación de la misma, el curso de la enfermedad, la asistencia a consultas, el seguimiento de los tratamientos, la evolución, etc., así como para constatar el estado mental en el que se podía encontrar el sujeto en un hecho ocurrido con anterioridad.

Resultan una fuente de información complementaria importante y necesaria los documentos que suelen obrar en las actuaciones y que consideramos necesario consultar, si bien es éste un criterio no aceptado por todos los especialistas, pues hay quienes consideran preferible que el Perito actúe casi a ciegas. Nos referimos a los documentos que conforman los procedimientos, sumarios, diligencias previas, etc.

De ellos podemos obtener datos de distinta significación. Unos serán de tipo médico, informes de asistencia prestada, lesiones, etc. Y otros de carácter jurídico, declaraciones y relato de los hechos, por ejemplo.

El Perito debe buscar lo que le interesa, las circunstancias en que ocurren los hechos, las manifestaciones acerca del estado subjetivo en que se encontraba el sujeto al momento de cometer los hechos, el consumo o no de sustancias, el estado de ánimo, los recuerdos y viveza de los detalles de los mismos, el modo de actuar, la motivación, lo absurdo o no, desde el principio, que puede parecer una acción, lo comprensible o incomprensible de la misma, etc.

Reconociendo siempre el valor que tienen las primeras declaraciones, donde existe una mayor implicación afectiva y los relatos tienen una expresividad y sinceridad que con posterioridad se pierde, por diferentes motivos. Son elementos informativos, piezas de un puzle que, en unión de los demás datos obtenidos por uno mismo en la exploración, nos ayudan a obtener una configuración completa acerca de la persona y sus trastornos lo más aproximada y objetiva posible.

Otro tipo de documentos con contenidos médicos o psicológicos se encuentran en los archivos de las instituciones o en los despachos de Médicos privados. Para conseguir esa información, en una práctica adecuada y responsable, es conveniente el consentimiento del interesado, que libere del secreto profesional a su Médico particular, o bien que se acuerde por el Juez la remisión de dicha documentación. No es infrecuente que los interesados se muestren contrarios a que su Médico o Psiquiatra faciliten información y llegan, incluso, a expresar su renuncia a que su defensa emplee en su estrategia la alegación de trastorno mental.

Documentos con informes de rendimientos escolares y académicos, del servicio militar, información laboral, etc., deben ser aportados por el interesado o su abogado, o solicitados de oficio a través del Juez.

En caso de precisar información complementaria procedente de certificados, informes, historias clínicas u otros documentos es conveniente, preciso e incluso obligado el acceder a ese tipo de documentos con la autorización previa del Juez, para salvar la obligación de secreto, así como las limitaciones que impone la Ley 5/1992, de regulación del tratamiento automatizado de los datos de carácter personal. Autorización constatada en un oficio dirigido al responsable de guardar esos documentos. Cuando se cuenta con una autorización judicial, el Perito puede tener acceso a todos los datos que precise. Y no siempre esta actuación estará exenta de recelo por parte de la persona que se tiene que prestar a ceder su confidencialidad por mandato y surgen resistencias. En ningún caso, debe obtenerse esa información valiéndose de la facilidad que puede dar la amistad, el compañerismo o la influencia del cargo que se tenga.

Si son documentos con contenidos médicos o psicológicos, privados, que se encuentran en los archivos de los despachos de estos especialistas, la obtención de esa información tendrá aún más dificultades.

Para acceder a ella, es una práctica no solo adecuada y responsable, sino conveniente, el pedir el consentimiento del interesado, y que éste libere del secreto profesional al Médico o profesional de que se trate. O bien el Juez puede acordar que le sea remitida la documentación, si bien no es infrecuente que los profesionales o los propios interesados (por ejemplo, en procedimientos civiles, separación o divorcio y también en causas penales) se muestren contrarios a que su Médico o Psiquiatra facilite información y llegan, incluso, a expresar la renuncia a que su defensa emplee en su estrategia la alegación de trastorno mental, al no querer asumir en un juicio la existencia del trastorno, bien por falta de conciencia de enfermedad o por otros motivos.

2.4.  Exploraciones físicas

El reconocimiento mediante exploración física, aun cuando no será de absoluta necesidad en todos los casos, parece evidente que sí debe practicarse en aquellos casos en los que sea posible encontrar signos o síntomas de algún trastorno. Refuerzan, sin duda, el diagnóstico y son pruebas objetivas en casos de simulación o disimulación.

En la búsqueda, o para descartar, patología general con o sin repercusiones psiquiátricas, es adecuada la evaluación del estado de salud general previo, las enfermedades o intervenciones quirúrgicas padecidas, accidentes sufridos, exploración de constantes generales, etc., o de forma más precisa constantes como la tensión arterial, por ejemplo, en enfermos con manifestaciones psíquicas sugestivas de patología vascular arterioesclerótica y que presentan senilidad incipiente o cuadros demenciales de esta etiología.

En drogodependientes, por ejemplo, el examen de los trayectos venosos puede aportarnos información, o el examen del tabique nasal en cocainómanos, o el temblor y los dolores de polineuritis en las extremidades en alcohólicos.

Pero la exploración física que mayor interés forense tiene es la neurológica. Es decir, la búsqueda de signos o síntomas de afectación del sistema nervioso central o periférico. Son diversos los trastornos en los que pueden darse esas alteraciones, pero preferentemente los vamos a encontrar en las secuelas de los traumatismos craneoencefálicos.

En su valoración es imprescindible la exploración neurológica para ponderar déficits motores (parálisis, paresias), sensitivos (anestesias, hipoestesias, parestesias), de los pares intracraneales (déficits o pérdida de visión, gusto, olfato, sorderas, cambios de voz, deglución, cambios en la expresión mímica), etc.

Como complemento de la exploración neurológica existen instrumentos diseñados para la evaluación estandarizada, como el Inventario Neurológico de Cambridge, del que existe una versión en castellano. Está diseñado para realizar tanto una evaluación de los signos neurológicos menores, como una exploración neurológica estandarizada de los pacientes psiquiátricos, no solo para la localización neurobiológica, sino también para el pronóstico en la esquizofrenia y otros trastornos mentales.

Difiere de otros ya publicados en que tiene unas posibilidades de utilización más amplias, unas definiciones operativas más precisas, lo que aumenta la fiabilidad, y una mayor facilidad en la administración (R. LUQUE LUQUE, J. M. OLIVARES DÍEZ y T. RODRÍGUEZ CANO, 1996).

2.5.  Pruebas complementarias

Y, asimismo, hay veces que, tras las actuaciones anteriores, se considera que no es suficiente la información para llegar al diagnóstico, o bien se quiere confirmar o descartar una sospecha y se puede recurrir a pruebas complementarias que nos pueden aportar nuevos datos.

Pruebas que efectivamente deben ser eso, complementarias, pero nunca sustitutivas de la acción principal, que en el diagnóstico psiquiátrico es la exploración personal mediante la entrevista psiquiátrica.

Coincidimos con C. CASTILLA DEL PINO (1980) cuando dice que las exploraciones concretas han de hacerse tan solo en función de su necesidad y deben plantearse oportunamente. Si la oportunidad no surge, porque la exploración clínica mediante la entrevista no ha concluido y son de esperar más datos, la exploración debe constituir una lógica secuencia de la entrevista, el entrevistado debe vivirlo así y debe postergarse.

La exploración con pruebas complementarias tiene justamente esa función, la complementaria, que solo en ocasiones necesita el clínico experimentado para confirmar un diagnóstico o complementar datos obtenidos en la anamnesis. Si se utilizan en las indicaciones y casos precisos, son útiles y valiosas. Pero en una prueba pericial no será siempre necesario recurrir a ellas y cuando esto ocurra creemos que debe serlo a juicio del Perito y justificadamente, ante una insuficiencia de la información disponible hasta ese momento.

Aunque esos datos, por sí solos, significan poco y no se les puede considerar de forma aislada, son una pieza más del puzle, es decir, solo adquieren valor real cuando quedan integrados con el resto de la información y se hace con todo una valoración global.

Con relación a la práctica de estas pruebas complementarias, de todo tipo, en sintonía con lo que venimos exponiendo, es más que aconsejable el facilitar información acerca de las mismas y obtener consentimiento antes de aplicarlas. Sin este requisito, habrá algunas que se puedan hacer de forma impuesta, si bien hasta para la extracción de sangre puede existir una oposición, que hay que respetar si el interesado tiene competencia para decidir. Si se trata de exploraciones especiales, con algún riesgo, la información y consentimiento previos no solo son aconsejables, sino que deberían ser práctica obligada.

Y existen algunas pruebas, como la hipnosis, sueros de la verdad o polígrafos, que no se pueden efectuar incluso contando con el consentimiento y deseo expreso del interesado. Sobre estas pruebas se han pronunciado ya nuestros Tribunales.

Así, el TS, en Sentencia de 22 de mayo de 1982, ante el caso de la defensa del procesado que solicitó que a éste se le recibiera declaración después de haber sido tratado con penthotal u otro fármaco semejante, petición que le había sido denegada ya previamente en una instancia anterior, rechaza el narcoanálisis, porque supone un desprecio de la persona, en tanto en cuanto representaría el aniquilamiento de los resortes psíquicos y físicos del ser humano.

Y la STS de 26 de noviembre de 1991 dice: «La confesión arrancada mediante torturas, hipnosis o sueros de la verdad, está prohibida implícitamente por el art. 15 de la Constitución. Pero tampoco es admisible la utilización de estos medios de prueba cuando sean los propios imputados quienes lo soliciten. La dignidad humana no es negociable, tampoco la libertad... el imputado no puede invitar a que le torturen sus interrogadores, ni a que le inyecten fármacos que le sitúen en una posición de carencia de libertad».

No pueden ser, por tanto, empleados medios que modifiquen la libertad de autodeterminación o alteren la capacidad de recordar o valorar los hechos, en definitiva, colocar a la persona en una posición bien con limitación de su libertad o de carencia de ella para declarar lo que quiera o para ejercer su derecho a guardar silencio.

Las pruebas complementarias con mayor interés forense son las siguientes:

2.5.1.  Pruebas analíticas de bioquímica

Su indicación deberá ser resultado tanto de la historia anterior, de los antecedentes, así como del resultado de la exploración física, para orientar, confirmar o descartar algún diagnóstico.

Pruebas de rutina para descartar patología orgánica, pruebas específicas al inicio de los tratamientos y de seguimiento de los mismos.

El uso de análisis clínicos y de otras pruebas diagnósticas resulta más claro en la evaluación de los trastornos del sistema nervioso central de posible causa orgánica en los pacientes psiquiátricos, así como los que vayan a iniciar o a continuar un tratamiento con medicación psicotrópica. No obstante, existen controversias acerca de cómo deben ser utilizadas estas pruebas en pacientes que no presentan síntomas de trastorno orgánico. Habrá que tener en cuenta que muchas de estas pruebas, cuando no son realmente necesarias, originan malestar, gasto y riesgo de efectos indeseables. El criterio para escoger determinada prueba y análisis deberá ser el criterio clínico.

Ninguno de los marcadores biológicos de los diversos trastornos psiquiátricos (depresión mayor, manía, esquizofrenia, etc.) han demostrado hasta la actualidad una utilidad claramente definida en la práctica médica de rutina (J. MORIHISA, R. ROSSE y C. CROSS, 1996).

Pruebas a realizar en laboratorio de muestras de sangre, orina o líquido cefalorraquídeo, para detectar diferentes patologías sistémicas con repercusión psicopatológica, como pruebas de determinaciones bioquímicas, de funcionalismo tiroideo, detección de sífilis, enzimáticas o diagnósticos serológicos de hepatitis u otras lesiones de las enzimas hepáticas, en casos de abuso o dependencia al alcohol u otras sustancias tóxicas.

Las de mayor interés en la actualidad son las encaminadas a detectar y valorar la presencia en sangre y orina de drogas o de sus catabolitos de las diversas sustancias de abuso, alcohol y otras. La presencia en estas muestras de sustancias es motivo de comentario en los capítulos de trastornos relacionados con el consumo de sustancias.

Y con relación a los trastornos por sustancias, el Test de la Naloxona o Nalorfina, empleado en drogodependientes a la heroína para el diagnóstico, cuando es dudoso. Para ello se administra naloxona y, si la persona es adicta, se puede precipitar la aparición de un cuadro de abstinencia (A. FREEDMAN, 1982), pues la naloxona es una sustancia antagonista de los opiáceos, es un antídoto de la heroína, por lo que se emplea como terapia en cuadros clínicos de sobredosis.

2.5.2.  Pruebas instrumentales

A diferencia de la exploración física, en éstas es preciso el uso de instrumentos o aparatos. Dentro de ellas, unas son electroneurofisiológicas y otras radiológicas de imaginería cerebral.

2.5.2.1.  Electroneurofisiología

La más utilizada es el electroencefalograma, que es el registro de la actividad bioeléctrica cerebral, obtenida a partir de electrodos colocados en la superficie del cráneo en posiciones estándar, captada en forma de señal eléctrica. El EEG es una técnica útil solo en casos de afectación lesiva del SNC, epilepsias, tumores cerebrales, hemorragias cerebrales, cuadros demenciales, intoxicaciones crónicas, etc.

Se ha empleado el EEG en el estudio experimental de la conducta, en el aprendizaje y la memoria, así como en los diversos trastornos psíquicos.

Los resultados no han permitido obtener conclusiones definitivas patognomónicas de ninguna enfermedad específica, salvo para algunas epilepsias (S. SOLOMON, 1982), tanto con relación a alteraciones o anomalías psíquicas y correlato del registro electroencefalográfico, como en el de hallazgos rutinarios de registros anómalos que tuvieran manifestaciones clínicas o desajustes de otro tipo, desadaptación social, conductas delictivas, jugadores patológicos, cleptomanía, trastornos de la personalidad, anomalías sexuales, etc. (B. GUEGUEN, J. P. OLIE y F. RAFFAITIN, 1990).

Existen algunas técnicas de registros especiales, como el mapping topográfico computarizado de señales electrofisiológicas, la polisomnografía (registro de la actividad del EEG durante el sueño) y el EEG con potenciales evocados, medida de las respuestas eléctricas cerebrales específicas ante estímulos sensoriales visuales, auditivos o somatosensoriales.

Otra técnica empleada es la electromiografía, que es el registro de la actividad eléctrica trasmitida por un músculo y sirve para detectar las alteraciones de la conducción en las lesiones de los nervios periféricos. Muy interesante en la valoración de secuelas neurológicas con afectación de esas estructuras.

2.5.2.2.  Imaginería cerebral

Las técnicas que constituyen la llamada «imaginería cerebral» son las que han encontrado un mayor eco en la tarea de reconstruir las bases neurobiológicas que subyacen en los trastornos mentales, si bien los resultados, aun cuando prometedores, son igualmente contradictorios en cuanto a comprensión del funcionamiento del sistema nervioso central o localización de áreas precisas que resultan afectadas en diversas enfermedades.

Al proporcionar información estructural o funcional del sistema nervioso central, en las enfermedades psiquiátricas que poseen un componente biológico significativo, podrían señalar la presencia de alteraciones asociadas. Además, como permiten efectuar evaluaciones directas, son más útiles que parámetros indirectos como las concentraciones de neurohormonas y neurotransmisores. Aunque ninguna modalidad tiene aplicaciones psiquiátricas definidas, la mayoría podría tener relevancia en la investigación (R. INNIS y R. MALISON, 1997).

Estas técnicas, y con relación a la Psiquiatría están abriendo nuevos campos, según M. BERNARDO (1998), fundamentalmente en lo que concierne a los trastornos afectivos bipolares, a toxicomanías en especial de cocaína, opiáceos o alcohol y como predictor de la respuesta a determinados tratamientos biológicos.

Son capaces de poner en evidencia las estructuras del sistema nervioso central, defectos neuronales, alteraciones ventriculares, vasculares, etc., incluso visualizando, a través de ordenador y tridimensionalmente, las estructuras orgánicas, el sistema nervioso central, y permiten obtener, por tanto, unas pruebas con plena objetividad, que pueden resultar útiles en los casos en los que está indicado el recurrir a ellas (M. ROCA BENNASAR, A. GARCÍA MAS, M. GILI PLANAS y T. COLL VICENS, 1995).

El interés primordial de las mismas, en Psiquiatría Forense, se manifiesta en los trastornos con lesiones detectables de las estructuras nerviosas, síndromes demenciales, patología postraumática, tumoral o vascular, epilepsias, etc., y para establecer un diagnóstico con distintos fines, en especial y en nuestro caso, la valoración de toda esa patología como secuelas y en casos de simulación.

De entre estas técnicas son la tomografía axial computerizada (TAC), la resonancia magnética, y la tomografía por emisión de positrones y fotones las de mayor utilidad.

La tomografía axial computerizada (TAC) es una técnica estructural que traduce la distribución espacial de las propiedades intrínsecas del tejido cerebral. En la TAC se emplea una fuente radiante (RX) externa que se transmite a lo largo de líneas múltiples con distintos ángulos en un solo plano de la cabeza del paciente. La TAC es menos costosa y la interpretación de los hallazgos más sencilla que la RMN, si bien la resolución es menor, sobre todo en los lóbulos temporales y basales frontales y en el tronco cerebral (B. MILLER, J. CUMMINGS, I. MENA y J. DARCOURT, 1997).

La resonancia magnética es un método no invasor que utiliza la densidad protónica de los tejidos para reconstruir imágenes, colocando al paciente en campos magnéticos. La resonancia magnética, en el examen del parénquima cerebral es superior a la tomografía computerizada y, de hecho, el nivel de discriminación y resolución recuerda al de los preparados anatómicos (R. INNIS y R. MALISON, 1997), permitiendo visualizar las estructuras cerebrales con notable claridad.

La tomografía de emisión de positrones (PET) es asimismo, un procedimiento no invasor que usa radioisótopos que emiten radiaciones de alta energía. La PET ha contribuido de forma significativa al conocimiento de muchas enfermedades neurológicas y psiquiátricas.

Los estudios iniciales evaluaban el flujo sanguíneo y la incorporación de glucosa en diversos cuadros degenerativos, vasculares y psiquiátricos. Ahora, se intenta examinar los receptores dopaminérgicos, colinérgicos, serotoninérgicos y de opiáceos (B. MILLER, J. CUMMINGS, I. MENA y J. DARCOURT, 1997).

La PET ofrece la más amplia y variada gama de neuroimagen funcional.

Las aplicaciones de la PET con interés clínico conciernen principalmente a las demencias, la esquizofrenia, el trastorno obsesivo/compulsivo, agresividad, autismo y otros. Los objetivos en estos casos son el diagnóstico diferencial, pronóstico y valoración del tratamiento, así como en investigaciones patofisiológicas y farmacológicas y en ensayos clínicos (J. L. CARRERAS, R. MONTZ, A. MALDONADO y M. J. PÉREZ CASTEJÓN, 1997).

Y en el caso concreto de la esquizofrenia, el uso de la neuroimagen se está convirtiendo en un poderoso método para estudiar esta enfermedad y así se ha confirmado un déficit en la estructura química cerebral (M. GAVIRIA, 1997).

Otra técnica de neuroimagen funcional es la tomografía computerizada por emisiones de fotones únicos (SPECT), de menor definición que la PET pero menos costosa de equipamiento, es otra técnica no invasora, basada en la captación cerebral de los trazadores inyectados por vía endovenosa, isótopos emisores gamma.

2.5.3.  Pruebas psicológicas

En el diagnóstico psiquiátrico las pruebas psicológicas, el psicodiagnóstico, tienen necesariamente un valor complementario y paraclínico.

Como tales pruebas, habría que entender tanto las escalas de calificación y diagnóstico psiquiátrico, como las más genuinamente consideradas como pruebas psicológicas, es decir, los tests dirigidos a la evaluación de la capacidad intelectual, la personalidad o las funciones neuropsicológicas.

Para que estas pruebas sean de utilidad en la práctica, se considera que deben guardar unas condiciones consideradas como estándares que son: validez y fiabilidad.

- Validez es el grado en que una prueba o procedimiento desempeña en realidad la función que se pretende, es decir, cuando una prueba se emplea para lo que sirve, por ejemplo, el Test de TERMAN o el de WAIS para medir la inteligencia y, además, existen unas puntuaciones de referencia, resultado de la aplicación de la prueba a una muestra estandarizada de la población.

- Fiabilidad de un test, cuestionario o escala es la característica que tienen estos instrumentos de producir los mismos resultados de manera repetida, y en las mismas circunstancias.

La fiabilidad queda comprometida en los casos de «retest», es decir, cuando se pasan las mismas pruebas en corto o largo plazo, pues existe un aprendizaje por parte del explorado o, bien, modifica su actitud ante la prueba.

Asimismo, para que sean pruebas eficaces, es preciso, además, que las instrucciones y normas de valoración e interpretación sean objetivas, claras y adecuadas para la muestra de población a la que van dirigidos, e incluso se deben emplear versiones corregidas y adaptadas a diferentes culturas y pueblos, y comprobar que el sujeto a explorar tenga capacidad para comprender esas normas.

El Psiquiatra, o Psicólogo entrevistador, debe tener conocimiento y aprendizaje suficiente para dominar la prueba que use. No solo debe poseer la acreditación precisa para aplicar un test, sino que es exigible que disponga de la experiencia requerida. En caso contrario, la prueba no solo no es fiable ni ayuda al experto, sino que supone una distorsión y genera confusión y equivocación en aquellos que se fían o aceptan esos resultados.

Debe igualmente ser capaz de establecer un raport adecuado. Raport entendido como sintonía entre entrevistado/entrevistador, simpatía mutua, confianza, seguridad, es decir, crear inicialmente el clima necesario para que las respuestas sean sinceras, se realicen con calma y aumenten la fiabilidad de los resultados.

Con relación a los resultados, es preciso tener en cuenta, como dice B. VÁZQUEZ MEZQUITA (1998), que una puntuación determinada nada, o casi nada, nos dice realmente de la persona a la que estamos midiendo, si no se realiza dentro de un contexto más global, que implica la interpretación de nuestros datos dentro de la situación particular de la persona.

Una misma puntuación de un test de capacidad intelectual de uso universal, como es el Weschler, puede significar diferentes cosas en dos individuos diferentes. Además de tener en consideración el error de medida que toda escala tiene, habrá que adscribir a las personas a unos grupos u otros según su capacidad de funcionamiento autónomo y otros criterios analizables a partir de un examen cualitativo de la ejecución de la escala.

Para el Psicólogo, el dato aislado es ininterpretable fuera del contexto de la evaluación global de la persona a la que se hace referencia. En el ámbito forense, no debe sacralizarse un número, un dato concreto, abstrayéndolo del resto de la información; los datos parciales y aislados deben ser considerados como inconsistentes.

Por otra parte, en relación en concreto al cociente intelectual (CI) y a la interpretación clínica del mismo, se requiere evaluar las conductas adaptativas que se reflejan en el rendimiento en las actividades cotidianas y sociales. Información que se suele obtener a partir del propio interesado, familiares o información de los ámbitos académicos, laboral o social en general. Será preciso comprobar si el dato aislado del resultado obtenido del CI se corresponde con la estimación de la capacidad intelectual que refleja el puntaje (H. LEVIN, V. SOUKUP, A. BENTON, J. FLECTCHER y P. SATZ, 1997).

En la práctica forense, la fiabilidad de las pruebas de psicodiagnóstico puede resultar cuestionada por los factores de distorsión que pudieran existir, al igual que las entrevistas psiquiátricas, debido a las garantías procesales y a las circunstancias especiales que concurren en las exploraciones, realizadas a menudo sin carácter voluntario, sino a petición o por orden del Juez, Fiscal o Abogado, sin información previa del interesado, tanto de la prueba que se le va a pasar como del alcance de la misma; se realizan en ambientes poco adecuados, en privación de libertad, en calabozos o cárceles, con personas ajenas que asisten a la entrevista, personal de custodia, fuerzas de seguridad, etc., lo que hace difícil crear el clima de confianza y neutralidad necesarios en este tipo de exploraciones.

Existen muchos tipos de escalas, pruebas psicológicas, tests o escalas para medir aptitudes de destrezas, de asociaciones, de inteligencia, de personalidad, etc., si bien, en el ámbito forense, las que pueden tener mayor interés son las siguientes:

2.5.3.1.  Escalas de calificación psiquiátrica

Todas las ciencias desarrollan métodos para cuantificar y caracterizar los fenómenos que observan. La Psiquiatría se encuentra en desventaja porque las manifestaciones clínicas de sus alteraciones no pueden medirse con parámetros fisiológicos y biológicos, como ocurre con síntomas, por ejemplo, como la tensión arterial. En consecuencia, en esta especialidad, se recurre a las entrevistas estructuradas y escalas de clasificación diseñadas para traducir los fenómenos clínicos en información objetiva y, en general, cuantitativa.

La información obtenida por estas escalas puede utilizarse para llegar a un diagnóstico, documentar el estado clínico de una persona en determinado momento o complementar la información obtenida en el examen clínico, aunque estos usos se aplican más a menudo en el ámbito de la investigación que en la clínica (S. MARDER, 1997).

- GHQ (GOLDBERG) (GENERAL HEALTH QUESTIONNAIRE). CUESTIONARIO DE SALUD GENERAL

Instrumento muy utilizado como método de identificación de casos psiquiátricos en población general y en la práctica médica general por ser un indicador sensible y específico de psicopatología.

La versión más utilizada tiene 60 ítems y es superior en fiabilidad y validez a otras versiones más cortas, de 28 ítems.

- SCL-90 (SYMPTOM CHECKLIST, DEROGATIS, 1977)

Es un cuestionario que se autoadministra para obtener información acerca de un amplio rango de alteraciones típicas de individuos con un problema psicológico sintomático.

Permiten, entre otras, tareas como evaluar actitudes y aptitudes, patrones de conducta normal o desadaptada, habilidades sociales, capacidad intelectual, motivaciones, valorar la personalidad como un conjunto estructurado de rasgos y características, medir el deterioro psíquico, apuntar datos para el pronóstico y contribuir a la valoración de los efectos terapéuticos y de la evolución de un trastorno.

Existen, además, numerosas escalas diagnósticas dirigidas a facilitar la evaluación de trastornos mentales específicos, tales como:

- ESCALA DE VALORACIÓN PSIQUIÁTRICA DE HAMILTON PARA LA DEPRESIÓN (HAM-D)

Muy válidas y utilizadas en los trastornos del estado de ánimo.

Consta de 17 a 21 ítems que se califican según la intensidad y frecuencia de los síntomas. Las calificaciones se basan en una entrevista y la información proveniente de otras fuentes.

Debe ser utilizada por Médicos con experiencia en su manejo y aplicación, debido a que exige un entrenamiento para entrevistar a pacientes deprimidos y evaluar los síntomas, al no contar con preguntas estandarizadas sino que depende de la capacidad del entrevistador para obtener la información y calificar las respuestas.

La HAM-D destaca las manifestaciones somáticas, de la depresión y es un instrumento muy sensible a los cambios experimentados por pacientes muy graves (S. MARDER, 1997).

- INVENTARIO DE DEPRESIÓN DE BECK

Cuestionario autoadministrado que consta de 21 ítems y que se utiliza para evaluar la depresión en el adulto.

- ESCALA DE ANSIEDAD DE HAMILTON

Es una entrevista abierta y exige, como para la aplicación de la escala para la depresión, que el aplicador tenga experiencia en su utilización. Resulta valiosa en la evaluación de la ansiedad como síntoma específico en los trastornos de ansiedad.

Gradúa los síntomas desde ausentes (0) a intensidad máxima (4). Y los ítems, en número de 14, permiten evaluar el humor ansioso, la tensión psíquica, los miedos, el insomnio, las funciones intelectuales, el humor depresivo, los síntomas somáticos generales, síntomas cardiovasculares, respiratorios, gastrointestinales, genitourinarios, del sistema nervioso autónomo y el comportamiento durante la entrevista.

- ESCALAS PARA ESQUIZOFRENIA:

• PANSS (Escala del Síndrome Positivo y Negativo en la esquizofrenia):

Esta escala resulta útil porque llega a establecer la presencia de síntomas de esquizofrenia, valora la gravedad de esos síntomas y permite evaluar su evolución con el tiempo. Tiene como ventajas que separa claramente los síntomas positivos de los negativos, que permite evaluar otra psicopatología general y que ofrece buenas propiedades psicométricas, como la fiabilidad interna, la validez de criterios, la estabilidad en el tiempo y la fiabilidad interevaluador.

Su contenido son 30 ítems, siete referidos al síndrome o escala positiva PANSS-P (delirios, desorganización conceptual, comportamiento alucinatorio, excitación, grandiosidad, suspicacia/perjuicio, hostilidad), siete referidos al síndrome o escala negativa PANSS-N (embotamiento afectivo, retraimiento emocional, contacto pobre, retraimiento social, dificultad en el pensamiento abstracto, ausencia de espontaneidad y fluidez en la conversación, pensamiento estereotipado) y 16 referidos a la escala de psicopatología general PANSS-PG (preocupaciones somáticas, ansiedad, sentimientos de culpa, tensión motora, manierismos y posturas, depresión, retardo motor, falta de colaboración, inusuales contenidos del pensamiento, desorientación, atención deficiente, ausencia de juicio e introspección, trastornos de la volición, control deficiente de impulsos, preocupación-evitación social activa (V. PERALTA MARTÍN y J. CUESTA ZORITA, 1994).

• Inventario de Francfort. (FBF-3) Versión Española de N. JIMENO BULNES, A. JIMENO VALDÉS y M. L. VARGAS ARAGÓN, 1996.

Es considerado como un instrumento muy válido en síndromes psicóticos, con fines preferentes de detección precoz de síntomas psicóticos, en el diagnóstico diferencial, en la predicción pronóstica, así como en el seguimiento de pacientes en tratamiento. Es una prueba autoaplicada de 98 ítems y seis preguntas complementarias que conforman diez escalas y cuatro factores.

Los ítems poseen dos respuestas posibles -sí o no- y se ofrece la posibilidad de que el paciente comente o precise por escrito los ítems y otro tipo de molestias que pueda presentar (C. MOURIÑO SÁNCHEZ y M. GONZÁLEZ HIDALGO, 1997).

- CUESTIONARIOS SOBRE DETECCIÓN DE ALCOHOLISMO

• (MALT). Según A. RODRÍGUEZ MARTOS (1981, 986, 1993), es un instrumento completo que, reuniendo los requisitos exigibles a una herramienta diagnóstica (fiabilidad y validez) está al alcance de cualquier infraestructura sanitaria. Su doble composición, MALT-0 u objetiva y MALT-S o subjetiva, permite un mayor rigor y especificidad.

Permite establecer tres categorías diagnósticas, el no alcoholismo, el sospechoso de alcoholismo y el alcoholismo. El MALT-S es útil para el despisaje de bebedores habituales moderados y los resultados son bajos en casos de bebedores habituales altos, aumentando en este grupo su especifidad (M. ALONSO SÁNCHEZ y otros, 1992).

• CUESTIONARIO CAGE (EWING y ROUSE, 1970). De fácil aplicación y especialmente útil para el diagnóstico en asistencia primaria, mostrando valores altos de sensibilidad y especificidad en contextos hospitalarios y algo más bajos en ambientes extrahospitalarios, siendo limitada su utilidad en poblaciones marginales (R. GARCÍA GONZÁLEZ, 1994).

• MAST (Michigan Alcoholism Screenning Test), test de discriminación del alcohol, consistente en una escala autoadministrada que permite evaluar el número de problemas relacionados con el alcohol que una persona ha experimentado a lo largo de su vida. Recoge información acerca del consumo, pérdida de control y de las consecuencias negativas asociadas al mismo, así como de la problemática familiar, laboral, legal, tratamientos recibidos, etc., con fiabilidad y validez contrastada, si bien su alta hipersensibilidad hace que los falsos positivos sean elevados (R. GARCÍA GONZÁLEZ [1994], J. BALLESTEROS RODRÍGUEZ y J. ARIÑO VIAR [1995]).

• ASI. Cuestionario o entrevista estructurada para evaluar la severidad en drogodependencias en general (véase Capítulo 1).

- MULTIPHASIC SEX INVENTORY (MSI). El MSI es un cuestionario autoinformado que está configurado como un inventario sexual y no es prueba de personalidad. Contiene 300 ítems de formato verdadero/falso y puede aplicarse a partir de los 18 años y tanto de forma colectiva como individual.

Asimismo, puede utilizarse normalmente con otras pruebas para la evaluación de los agresores sexuales y puede usarse durante el tratamiento de un delincuente sexual para determinar el grado de sinceridad y de progreso. Es operativo y viable en el medio penitenciario (SÁNCHEZ HERNÁNDEZ C., 1995).

Las escalas que lo configuran son:

• Subtest parafilias (desviación sexual): que incluye tres escalas de desviación sexual, abuso de menores, violación y exhibicionismo.

• Subtest parafilias (manifestación sexual atípica): que, a su vez, está configurado por cinco escalas de fetichismo, llamadas telefónicas obscenas, voyeurismo, esclavitud, y sometimiento y sadomasoquismo.

• Subtest de disfunción sexual: incompatibilidad sexual, eyaculación precoz, incapacidad física e impotencia.

• Escala de creencias y conocimiento sexual e historia sexual.

• Subtest de validación: con escalas de ítems paralelos MSI/MMPI de obsesiones sexuales, de deseabilidad social sexual, de sinceridad, de inmadurez y distorsión cognitiva y de justificaciones.

- ESCALA DE GRAVEDAD DEL TRASTORNO DE ESTRÉS POSTRAUMÁTICO

Escala elaborada por E. ECHEBURÚA y col. En 1989 y una actualización en 1995 con los criterios del DSM IV. De utilidad en casos de presencia o duda diagnóstica de este trastorno de ansiedad, como lesión o secuela, muy frecuente en víctimas tanto de agresiones sexuales como de robos, accidentes de tráfico u otras situaciones traumáticas.

- ESCALA PARA EL TRASTORNO DE ESTRÉS POSTRAUMÁTICO (CAPS)

Escala diseñada para la ayuda al diagnóstico (CAPS 1) y la evaluación de la gravedad de los síntomas (CAPS 2) del trastorno de estrés postraumático.

La evaluación se hace referente a los síntomas del DSM IV-TR y otros cinco asociados.

- ESCALA DE TRAUMA DE DAVIDSON (DTS)

Diseñada para evaluar la frecuencia y gravedad de los síntomas del trastorno de estrés postraumático.

- CUESTIONARIO PARA EXPERIENCIAS TRAUMÁTICAS (TQ)

Instrumento de cribado para la presencia de trastorno de estrés postraumático.

2.5.3.2.  Test de Evaluación Intelectual, de personalidad y neuropsicología

Evaluación intelectual

La valoración de la inteligencia tiene como función principal la estimación del funcionamiento cognoscitivo de la persona, expresado en el denominado cociente intelectual (CI), que es el resultado de la división entre la edad mental y la edad cronológica, multiplicado por 100.

La edad mental, desde los tiempos de BINET y SIMON (1905), representa los niveles de rendimiento de los niños que se considera característico de cada nivel de edad.

Así, por ejemplo, «niño de seis años de edad mental» quiere decir que el sujeto ha sido capaz de realizar aquellas tareas y ejercicios que hay que esperar, de promedio, de un niño de seis años, al margen de su edad cronológica.

STERN (1912) introdujo el concepto de cociente intelectual (CI) como índice cuantitativo de la edad mental de un niño con respecto a la edad cronológica (EC). La proporción del CI se calculaba de manera que, por ejemplo, un niño de 10 años con un CI de 100 pudiera responder en forma correcta tantos puntos como el promedio de niños de 10 años. Un CI superior a 100 implicaba que el niño había respondido en forma correcta a puntos que suelen contestar de ese modo niños de mayor edad. Cuando el puntaje máximo correspondía a puntos que suelen contestar de manera apropiada niños más pequeños, el CI era inferior a 100.

Por otra parte, TERMAN (1916) incorporó la proporción de CI en la revisión de la escala de BINET-SIMON, la amplió y estandarizó; posteriormente, en la revisión de 1937, los estudios sobre desarrollo revelaron que los desvíos estándar de los CI obtenidos dependían de la edad y eran incompatibles con la hipótesis de que la edad mental guarda una proporción directa con la edad cronológica en todas las edades y, desde entonces, se consideró que no existía una equivalencia de una edad con otra (H. LEVIN, V. SOUKUP, A. BENTON, J. FLECTCHER y P. SATZ, 1997).

La prueba de inteligencia de mayor uso, validez y fiabilidad en el adulto es el WAIS o WAIS-R, versión actual del WESCHLER-BELLEVUE. Se puede aplicar a partir de los 16 años. Consta de dos escalas, una verbal y otra manipulativa, y ponen a prueba la inteligencia de la persona a explorar.

La escala verbal, a su vez, tiene seis subtests que son de información, comprensión, aritmética, semejanzas, memoria de dígitos y vocabulario. Por su parte la escala manipulativa está conformada por cinco subtests, que son clave de números, figuras incompletas, cubos, historietas y rompecabezas. Los resultados son en cociente intelectual verbal, cociente intelectual manipulativo y cociente intelectual global.

Con esta prueba se puede llegar también a medir el deterioro intelectual, es decir, el decrecimiento reversible o irreversible de las funciones psíquicas y está basado en que algunos de los subtests se conservan y otros se pierden con la edad y el deterioro cognitivo, por alteraciones psíquicas.

El índice de deterioro que se halla de esta manera puede tener una significación fisiológica o patológica.

TEST DE LAS MATRICES PROGRESIVAS DE RAVEN

Es otra prueba para medir la capacidad intelectual, de tipo manipulativo y con menos influencias de la formación y la cultura, mediante el razonamiento no verbal.

Existen múltiples variedades y una versión para niños. Consiste, básicamente, en presentar al sujeto un dibujo incompleto, de muy variadas formas y de complicación progresiva, y se requiere que el sujeto elija una tarjeta que completa la figura, dentro de distintas opciones que se le ofrecen.

Los puntos directos que se obtienen se convierten en percentiles, en definitiva, no proporciona un CI, sino que tiene como relación los porcentajes, por encima o por debajo de los grupos normativos.

D-48 o TEST DE DOMINÓS

Está destinado a evaluar la capacidad para conceptualizar y aplicar el razonamiento sistemático a nuevos problemas; aprecia las funciones centrales de inteligencia: abstracción y comprensión de relaciones. Son series numéricas, simbolizadas en fichas representadas gráficamente. Aplicable a jóvenes mayores de 12 años, se consideran unas pruebas de inteligencia de alta fiabilidad y validez.

Evaluación de la personalidad

La personalidad se conceptualiza en rasgos que son las disposiciones o tendencias a comportarse y responder a los otros en forma constante.

La evaluación psicológica tradicional de la personalidad utiliza los informes que proporcionan los pacientes, pero éste no es el único medio, dado que la información puede provenir de otros informantes o de la observación directa o en otras condiciones.

Toda valoración de la personalidad está exagerada por las reacciones del paciente frente al método empleado y al examinador, lo cual también aporta una información valiosa. Y resulta preferible evaluar un aspecto de la personalidad con dos métodos distintos, como mínimo, si bien el exceso de pruebas psicológicas adicionales puede alterar la precisión global de la evaluación (R. BUTLER y P. SATZ, 1997).

Los instrumentos utilizados son tests proyectivos de personalidad y cuestionarios, inventarios y escalas de personalidad:

1) Los tests proyectivos son técnicas basadas en la provocación en el sujeto de respuestas ante unas láminas con estímulos ambiguos, mediante la percepción de las mismas y la proyección de los aspectos inconscientes de la personalidad.

TEST DE RORSCHACH Y TEST DE APERCEPCIÓN TEMÁTICA (TAT)

Son los dos tests de mayor implantación y tradición.

Ambos tienen una validez y fiabilidad contrastadas, aunque es exigible conocer muy bien la técnica de aplicación e interpretación, en el caso del test de RORSCHACH, difícil de adquirir. Tanto que ha llegado a constituir una subespecialidad dentro del psicodiagnóstico.

Los resultados, si la técnica es buena, son de gran utilidad para confirmar no solo el diagnóstico, sino para plantear un tratamiento psicoterapéutico, en especial con el TAT.

TEST DE SZONDI

Se basa en una peculiar teoría de los instintos y aboca a una interpretación dinámica de la personalidad, que el autor denomina «Análisis del destino». Consta de 48 fotografías que corresponden a sujetos con perturbaciones psicopatológicas, agrupadas en seis series de ocho fotografías cada una.

El sujeto de examen ha de elegir sucesivamente las dos fotografías que en cada serie le resultan más simpáticas y más antipáticas. Las ocho fotografías corresponden a otros tantos factores instintivos.

A partir de las elecciones del sujeto, se elabora un perfil que debe ser interpretado en términos cuantitativos y cualitativos, a través del cual es posible conocer las reacciones y tensiones del sujeto, determinar la fórmula de los instintos y poner de manifiesto los síndromes de determinados trastornos mentales (A. CORDERO, 1997).

TEST DE LA TOLERANCIA A LA FRUSTRACIÓN DE ROSENZWEIG (1947)

De poco uso pero de interés forense, basado en la teoría de la frustración, la dirección de la agresividad y el tipo de reacciones.

Explora las que tiene el sujeto ante situaciones de frustración que surgen cuando un obstáculo impide satisfacer una necesidad. Consiste en 24 viñetas, con dos o más personajes y con la representación de una situación en la cual, a semejanza de los chistes, ponen en boca de uno de los personajes una frase y queda en blanco justamente la frase o comentario que tiene que hacer el entrevistado.

Valora la agresividad en tres direcciones: extrapunitiva (dirigida hacia afuera), intrapunitiva (dirigida hacia el propio sujeto) e impunitiva (reprimida o rechazada).

Los resultados son índices de conformidad, de fuerza del Yo, de tolerancia a la frustración, de adaptación a las reacciones, etc. (A. ÁLVAREZ VILLAR, 1967).

Son, asimismo, técnicas proyectivas los tests:

DEL ÁRBOL (KOCK, 1949). La idea de utilizar el dibujo del árbol como método auxiliar para el psicodiagnóstico procede de Emil JUCKER, que pretendió elaborar, en el menor tiempo posible, un diagnóstico de la personalidad total en sus capas más profundas, y Karl KOCH elaboró posteriormente la técnica de su interpretación.

DEL DIBUJO DE LA FAMILIA (CORMAN).

DE LA FIGURA HUMANA (MACHOVER y GOODENOUGH).

HTP, en el que, además de un árbol y una figura humana, se dibuja una casa.

Consisten en dibujar la familia, un árbol, una figura humana o una casa, y en la valoración, mediante la interpretación de las distintas formas en que se supone cada uno expresamos lo más inconsciente de nosotros mismos, nuestra autoimagen, las relaciones familiares, etc., antes de la intención estética.

Tienen, además, un componente evidente de valoración de la capacidad intelectual.

2) Por otra parte, los inventarios, escalas y cuestionarios de personalidad son de más fácil aplicación, con pocas exigencias, si bien son instrumentos con menor fiabilidad.

Son pruebas formadas por múltiples preguntas agrupadas por factores de la personalidad, habitualmente autodescriptivas, ante las que el entrevistado debe mostrar su acuerdo o desacuerdo o integran una lista de alternativas de las cuales debe el explorado seleccionar la respuesta.

Los de más utilización son:

El INVENTARIO MULTIFÁSICO DE LA PERSONALIDAD DE MINNESOTA (MMPI y MMPI II), para el diagnóstico y categorización de pacientes psiquiátricos.

Consta de 566 cuestiones, a las que el entrevistado contesta verdadero o falso.

Es una prueba larga, por lo que existen versiones abreviadas, si bien éstas no se consideran satisfactorias porque comprometen la validez y la confiabilidad.

La validez se mide con una escala de mentiras, que puede reflejar actitud defensiva, ignorancia, psicosis o procesos patológicos de personalidad.

Escala de infrecuencia para medir la tendencia a respuestas poco frecuentes en las estadísticas y que sirve para identificar ignorancia, simulación, pánico, confusión, o estados patológicos diversos.

Y una escala supresora utilizada para realizar ajuste matemático de ciertas escalas clínicas con el objetivo de reducir las respuestas falsas negativas y positivas, así como la actitud global frente a la prueba.

Los aspectos clínicos se miden por escalas de hipocondría, depresión, histeria, desviación psicopática, masculinidad-feminidad, paranoia, psicastenia, esquizofrenia, hipomanía, introversión social.

Y cuenta también con escalas para medir la ansiedad, la represión, la fortaleza del Yo y la existencia de alcoholismo.

INVENTARIO MULTIAXIAL CLÍNICO DE MILLON (MCMI-II), que ha sido traducido al castellano y adaptados sus baremos a la población española, publicado en 1998.

El cuestionario consta de 176 preguntas ante las cuales el sujeto debe responder verdadero o falso.

Consta de diversas escalas para medir los rasgos de personalidad esquizoide, dependiente (sumisa), histriónica, narcisista, antisocial, agresivo-sádica, compulsiva, pasivo-agresiva, autodestructiva (masoquista), esquizotípica, límite (borderline) y paranoide.

Tiene escalas para medir la ansiedad, la hipomanía, las neurosis depresivas, el abuso de alcohol, el abuso de drogas, pensamiento psicótico, depresión mayor y trastorno delirante.

CUESTIONARIO DE PERSONALIDAD DE CATELL, 16 PF (1949)

Autoadministrado, basado en el análisis factorial de la personalidad, investiga dieciséis rasgos de personalidad y existen, asimismo, cuatro grandes dimensiones o factores de segundo orden: ansiedad, extroversión, socialización controlada e independencia. Existen tres formas: A, B y C.

La aplicación puede ser individual o colectiva, a partir de los 16 años.

Las formas A y B se administran a sujetos con un nivel medio de escolarización. La forma C se aplica a sujetos con una formación inferior.

En la adaptación española se ha elaborado una escala de distorsión motivacional para las formas A y B, que informa sobre si el sujeto ha tenido la necesidad de ofrecer buena imagen, así como una escala de negación o cooperación en la prueba (A. GONZÁLEZ IBÁÑEZ y S. JIMÉNEZ MURCIA, 1997).

EPQ-A. CUESTIONARIO DE PERSONALIDAD PARA ADULTOS DE EYSENCK, que evalúa rasgos de personalidad y tiene cuatro escalas: extraversión-introversión, neuroticismo, psicoticismo e insinceridad.

CAQ (CLINICAL ANALYSIS QUESTIONNAIRE). Cuestionario de análisis clínico de KRUG. Pretende aportar un perfil multidimensional del sujeto a través de 12 rasgos de primer orden con relación a aspectos de hipocondriasis, depresión suicida, agitación, depresión ansiosa, depresión baja energía, culpabilidad, apatía, paranoia, desviación psicopática, esquizofrenia, psicastenia y desajuste psicológico, y 5 rasgos de segundo orden, como ansiedad, extraversión, independencia, superego y depresión. Se utiliza en ocasiones como un complemento de otros cuestionarios como el 16 PF de CATELL.

CUESTIONARIO DE CONDUCTAS ANTISOCIALES-DELICITIVAS (N. SEISDEDOS)

Aplicable de forma individual o colectiva a partir de los 8 años, que tiene por finalidad la evaluación de dos aspectos: el antisocial y el delictivo de la conducta desviada.

Evaluación neuropsicológica

La valoración de las funciones cognitivas e intelectuales superiores ha tenido un desarrollo espectacular en los últimos años por el desarrollo de la psicología cognitiva.

Tanto del funcionamiento y de las relaciones entre el sistema nervioso central con la conducta normal como en los casos de alteraciones de dichas estructuras son útiles como indicadores del pronóstico y evolución de las funciones y deterioros cognitivos, de la identificación de déficits conductuales asociados a patrones establecidos de daño y deterioro cerebral y de la actividad psíquica global.

La evaluación neuropsicológica utiliza métodos de la psicología experimental y clínica para analizar las alteraciones cognoscitivas y conductuales originadas en enfermedad, lesión o desarrollo cerebral anormal.

Estos procedimientos refinan y amplían el examen neurológico y valoran las mismas aptitudes mentales y de conducta que este examen clínico pero con mayor precisión y objetividad, pudiendo contribuir al diagnóstico diferencial o a la evaluación con los tratamientos. Aunque hay que recordar siempre que el diagnóstico global deberá ser realizado por Médicos y no son los tests los que deban efectuarlo.

Una puntuación en un test neuropsicológico por sí misma y sola no puede utilizarse para indicar la causa específica de un daño. Por ejemplo, en casos de procesos expansivos intracraneales, hematoma subdural, infartos cerebrales, etc., la TAC debe ser utilizada y la sola presencia de atrofia no es indicativa de demencia, pues existe una importante proporción de ancianos con atrofia cortical y no por ello tienen demencia.

No parece existir correlación entre el grado de atrofia cerebral que se puede observar en la prueba instrumental con la TAC y los resultados de las pruebas y tests psicológicos (J. BOBES GARCÍA, P. SAIZ MARTÍNEZ, M. P. GONZÁLEZ GARCÍA y M. BOUSOÑO GARCÍA, 1997).

La cualificación y experiencia del Psicólogo están sujetas al control de la persona que realiza la tarea. Así, es definitivo tener en cuenta la motivación, las bajas puntuaciones que pudieran estar causadas por otros factores (trastornos psiquiátricos, consumo de medicamentos), así como los errores en la puntuación o en la interpretación de los resultados (R. SIMON, 1996).

TEST GESTÁLTICO VISOMOTOR DE L. BENDER (1938), que valora la capacidad o las alteraciones de la percepción visomotora.

Es útil en enfermos con lesiones cerebrales y deterioro intelectual. La prueba consta de nueve diseños geométricos que son presentados a la vez al sujeto, solicitándole que los copie en un papel.

La evaluación se hace según el resultado y la existencia de rotaciones, perseveración, fragmentación, simplificación excesiva, incapacidad para copiar ángulos, etc.

El deterioro del rendimiento en estas pruebas es un claro indicativo del déficit funcional de zonas cerebrales como los lóbulos frontales.

TESTS COGNOSCITIVOS BREVES: que se pueden utilizar en evaluaciones rápidas y como diagnóstico inicial de deterioro y, especialmente, en cuadros clínicos con síndrome demencial.

Entre estas pruebas están, entre otros:

MINI-EXAMEN COGNOSCITIVO (MINIMENTAL TEST. FOLSTEIN). Instrumento valioso diseñado para la detección de casos de deterioro cognitivo. Utilizado en el campo clínico y de investigación. Evalúa aspectos funcionales de orientación, atención, cálculo, memoria, lenguaje (órdenes verbales y escritas) y construcción (copiar dos pentágonos que se interseccionan).

TEST DEL DIBUJO DEL RELOJ (CDT)

Instrumento muy sencillo y breve de evaluación del funcionamiento cognitivo.

Mediante esta prueba se evalúa el análisis visual, la percepción, la ejecución motora, la atención, el lenguaje, la comprensión y el conocimiento numérico.

CAMDEX-R. Especialmente necesaria la aplicación de la prueba del CAMDEX-R, Prueba de Exploración Cambrigde Revisada para la Valoración de los Trastornos Mentales en la Vejez. Instrumento diagnóstico en la Valoración de las Demencias y distinguirlas de otros desórdenes comunes y de los procesos normales de envejecer.

Consiste en entrevistas estructuradas para comprobar la historia y dispone de una batería neuropsicológica con una gama de pruebas cognoscitivas (CAMCOG), indicador de la intensidad del déficit cognitivo en los pacientes dementes. Evalúa de forma objetiva una amplia gama de funciones superiores: la orientación, el lenguaje, la memoria, la praxis, la atención, el pensamiento abstracto, la percepción y el cálculo. Y da unas pautas para clasificar la demencia según su grado de intensidad, en 4 distintos niveles (demencia mínima, ligera, moderada y severa).

Esta prueba incluye además todos los ítems del MMSE, y en la versión española se han añadido otros tres más para incluir la adaptación española.

Es un instrumento estandarizado, desarrollado por ROTH y cols. en 1986 y adaptado a nuestro medio por LLINÀS y cols. en 1990 que incorpora en una prueba única todos los elementos necesarios para:

a) Hacer el diagnóstico clínico de los tipos más habituales de demencia degenerativa primaria tipo Alzheimer, Vascular, Mixta (Alzheimer-Vascular) y secundaria a enfermedad orgánica.

b) Detectar estas demencias en un estadio incipiente.

BATERÍA HALSTEAD-REITAN. Compuesta de cinco tests que generan siete puntuaciones globales y un índice de deterioro total.

Los cinco tests consisten en un test de categorías, un test de percepción táctil, un test de percepción de los sonidos del habla, el test de ritmo de SEASHORE y un test de oscilación del dedo. Se incluyen como parte del examen total un conjunto de pruebas que reciben el nombre de procedimientos complementarios.

La fiabilidad y validez de las pruebas está bien establecida y se dispone de datos normativos para la mayoría de las comparaciones que resultan de interés en las poblaciones clínicas psiquiátricas (J. CLARKIN, S. HURT y S. MATTIS, 1996).

BATERÍA NEUROPSICOLÓGICA LURIA-NEBRASKA. Comprende once escalas a través de las cuales se pretende evaluar el funcionamiento motor, ritmo, las funciones visuales, táctiles, lenguaje receptivo, lenguaje expresivo, la escritura, la aritmética, memoria y procesos intelectuales.

PROGRAMA INTEGRADO DE EXPLORACIÓN NEUROPSICÓLOGICA: Desarrollado en nuestro país por J. PEÑA-CASANOVA (1990), es el denominado «Test Barcelona». Este método valora hasta 46 funciones psíquicas por separado, lenguaje, fluidez verbal, información, orientación, comprensión verbal, lectura, escritura, mímica gestual, praxias, gnosias, memorias, cálculo, etc. Se considera que es un agrupamiento de pruebas que hace de este test una prueba psicométrica basada en conceptos de LURIA y cuyo rigor metodológico y neurológico permite que el neuropsicólogo pueda hacer un recorrido por la fisiología del sistema nervioso central (T. MARCOS, 1994).






Tratamientos en psiquiatría 



Todo lo referente al tratamiento ofrece extraordinario interés para el experto o perito, que tiene que conocer las opciones existentes en este terreno, cuál es el campo de aplicación de las mismas y cuáles las expectativas y los riesgos, tanto para valorar un estado psicopatológico determinado de una persona sometida a ese tratamiento, como la evolución y pronóstico clínico esperado.

Además, también interesa al jurista para conocer qué posibilidades de tratamientos ofrece la Psiquiatría en la actualidad y cuáles se pueden plantear, en el caso de tener que solicitar o acordar una medida terapéutica de las referidas en el Código Penal.

1.  ORGANIZACIÓN DE LA ASISTENCIA Y TRATAMIENTOS EN PSIQUIATRÍA

En España se han producido, desde hace ya varios años una serie de cambios legislativos que han hecho posible la actual situación de prestación de la asistencia a los enfermos mentales, asumida por el sistema sanitario público, integral, y en condiciones de igualdad efectiva.

Tales cambios legales han sido, según recoge ESPINOSA IBORRA J. (1995), los siguientes:

a) En primer lugar, la promulgación de la Constitución, en el año 1978, que en su art. 14 proclama la igualdad y no discriminación ante la ley por cualquier condición o circunstancia personal o social. Lo que alcanza igualmente a la persona que padezca una enfermedad mental.

b) Por su parte, las competencias que venían teniendo las Diputaciones Provinciales, en materia de asistencia a enfermos mentales, se suprimieron con la Ley de Régimen Local de 7/1985.

c) La Reforma del Código Civil en materia de tutela acabó asimismo con el Decreto de internamientos del año 1931.

d) La Ley General de Sanidad, 14/1986, que en su Cap. III, art. 20, considera «la plena integración de las actuaciones relativas a la salud mental en el sistema sanitario general y la total equiparación del enfermo mental a las demás personas [...]».

e) En el ámbito europeo, el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales, la Comisión Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, así como las Recomendaciones y Resoluciones emanadas de las Instituciones competentes del Consejo de Europa, Naciones Unidas y la Organización Mundial de la Salud.

En los años sesenta, tuvieron lugar una serie de hechos que, todos juntos, originaron un movimiento mundial de defensa de los derechos de los enfermos y específicamente también de los enfermos psíquicos, lo que trajo, en definitiva, una última revolución asistencial.

Estos hechos fueron, entre otros, la creación de organizaciones de defensa de los derechos y libertades de los enfermos, el nacimiento del movimiento de la denominada antipsiquiatría, etc., que supuso la crisis del sistema asistencial de aquella época, centrado en torno a las grandes instituciones manicominales.

Desde el principio se planteó el objetivo primordial de la desaparición de dichas estructuras, objetivo hacia el que se concitó un gran acuerdo, si bien la forma y el tiempo de llevarlo a cabo difirió según los distintos países.

Dicho objetivo pasaba por el desarrollo de una Psiquiatría en la comunidad, una vuelta del enfermo a la sociedad, de la que no debía ser aislado para su tratamiento, salvo casos muy excepcionales.

En Italia, por ejemplo, la reforma fue más radical, se cerraron por disposición legal los hospitales. La Ley 180 procedió al cierre de los manicomios, sin tener previstas las estructuras extrahospitalarias alternativas, lo que contribuyó a agravar el problema de la asistencia a estos enfermos.

En otros lugares se fue progresivamente hacia una desinstitucionalización, es decir, hacia la salida progresiva de los enfermos que llevaban mucho tiempo hospitalizados.

La desinstitucionalización supuso el cambio de responsabilidades en el cuidado de los enfermos mentales, desde los grandes hospitales o manicomios a los centros de la comunidad. Esto se concibió como una forma de proporcionar una mejor y más efectiva atención a los enfermos mentales y evitar el deterioro de la institucionalización, a la que se consideraba como institución total, responsable de proporcionar todo tipo de cuidados que generan dependencia y pérdida de autonomía, ocasionando pocos beneficios a los pacientes y retrasando su mejoría.

Se pensaba mejorar la asistencia al enfermo mental y eliminar su aislamiento, más allá de los muros de la institución. Y para ello era a la vez necesario derribar las barreras de la discriminación social. Se comprobó enseguida que la mayor relación del paciente con la sociedad no llevaba automáticamente a una mayor tolerancia hacia estos enfermos; en realidad ocurrió lo contrario (RÖSLER W., SALIZE H. J., VOGES B. DOES, 1995).

Los hospitales han conseguido reducir sus camas hasta en más de un 50%. Al comienzo de este movimiento existían en España unos 55.000 enfermos y según las estadísticas del Ministerio de Sanidad (a 31 de diciembre de 2008) existen 16.111 camas con finalidad asistencial psiquiátrica, la mitad pertenecientes a la red pública y la otra mitad a la red privada. Las camas destinadas a largas estancias se estima que no suponen más que un tercio del total. Existen otras camas psiquiátricas, alrededor de unas 6.000, que no figuran como tales sino como camas geriátricas en residencias o instituciones varias.

En realidad, todo este movimiento surgió como reacción frente a la institución manicomial a la que se consideró como escasamente terapéutica, como «almacenes de locos» y generadora de marginación y guetos. Coincidió por otra parte, además del auge de los movimientos ciudadanos de defensa de los derechos de los enfermos, con otro factor, muy importante, que era, y es, el elevado coste de estas instituciones.

El entusiasmo de muchos se fue convirtiendo progresivamente en decepción, al menos parcial, al comprobar que los efectos beneficiosos que se esperaban obtener no eran fácilmente alcanzables.

Entre los errores de las reformas psiquiátricas estuvo el de acelerar el proceso de desinstitucionalización sin tener previstas las estructuras extrahospitalarias, así como el de la politización de la reforma y la dificultad del proceso de atención y hospitalización del enfermo mental crónico (BOBES J., BOUSOÑO M., GARCÍA PRIETO A., 1992).

Los problemas más importantes que se han puesto en evidencia en el proceso de la desinstitucionalización son: fragmentación de la población de pacientes en la comunidad, vagabundos sin hogar, admisiones repetidas en «puerta giratoria», poblaciones de pacientes «nuevos crónicos» presionando en pequeñas unidades de hospitalización y pacientes que escapan de la red de servicios. Conseguir la continuidad de cuidados de los pacientes crónicos es difícil fuera del hospital y también lo es proporcionar «asilo» o refugio a los pacientes más deteriorados (BECKER T., THORNICROFT G., 1997).

En cuanto a la insuficiencia de las estructuras extrahospitalarias y sociales que serían necesarias para mantener una adecuada asistencia en la comunidad, los esfuerzos se han llevado a cabo, pero las redes extrahospitalarias han tenido un desarrollo irregular entre las distintas poblaciones, a causa de diferentes problemas económicos.

La reforma ha supuesto que la carga asistencial del enfermo mental recaiga sobre las familias y las estructuras sociales. Pero muchos de los enfermos despsiquiatrizados no contaban ni cuentan con estructuras familiares, amigos o grupos sociales de apoyo. Lo que se ha traducido en que la salida de los hospitales haya supuesto un aumento del número de marginados sociales en la calle, «sin techo», sin hogar.

Los enfermos mentales sin hogar se han convertido en un serio problema de salud mental comunitaria y para la sociedad en general. No todos llegan a la calle a resultas del proceso de desinstitucionalización, considerando que la responsabilidad no es del proceso sino de cómo se ha llevado a cabo. Otros acaban marginados al no ser capaces de soportar las presiones de la sociedad actual, resultando personas más vulnerables (LAMB R., 1996).

En algunos centros municipales y sociales que se encargan de asistir en sus necesidades más básicas a este colectivo, el porcentaje de enfermos mentales, incluyendo drogodependientes, llega al 53,4%. (Ayto. Madrid, Memoria Anual, 1994, Albergue San Isidro). Por otra parte, MUÑOZ LÓPEZ M., VÁZQUEZ VALVERDE C., CRUZADO RODRÍGUEZ J. (1995), recogen el resultado de diversos estudios, donde la estimación de personas «sin techo», que sufren trastornos mentales graves crónicos, es entre un 25% y un 50%.

Este tipo de trastornos, agudos o residuales, les incapacitan para vivir en una sociedad competitiva y muy pocos realizan alguna actividad productiva.

Los que sí tienen estructura familiar viven en la casa de los padres y, en menor número, en la de los hermanos. Ello da lugar a no pocos conflictos con repercusiones legales y hasta conductas violentas delictivas. Muchas familias tienen que pasar verdaderos sufrimientos para poder hacerse cargo de estos enfermos, dado que muchos, al no tener conciencia de enfermedad, no se someten a tratamiento alguno ni disciplina, son exigentes y manejan patológicamente la situación familiar.

Para LAMB R. (1996), resultado de la desinstitucionalización y de la poca tolerancia social con las conductas de los enfermos es una criminalización de estas conductas, hecho en el que también han influido negativamente las restricciones legales en cuanto a hospitalización involuntaria.

Para MONTOYA TRIVIÑO B. (1997), la reforma psiquiátrica fracasó porque solo se pretendió hacerla contando con la buena fe de unos pocos, la oceánica incompetencia de muchos de los elegidos, el optimismo desbordante de los poderes públicos [...] y muy poco dinero. Recoge las palabras de LEAL CERCOS C. (1997) en el Congreso de Psiquiatría, Valencia, 1997, de que el cierre de hospitales psiquiátricos no ha sido seguido de recursos asistenciales; nos encontramos con el problema de saber a quién pertenece este problema: a la sanidad o a los servicios sociales.

Los Psiquiatras detectamos el problema pero no tenemos capacidad para solucionarlo; actualmente, la familia es el principal soporte de atención al enfermo mental crónico. Así mismo, constituye un legítimo grito de desesperanza y protesta un artículo publicado en la prensa con el título «Cuando el manicomio entra en casa», en el que se expone que los domicilios se han convertido en los nuevos manicomios, dado que el 84% de los afectados por trastornos mentales viven con sus parientes y la mitad de sus cuidadores tiene más de 70 años; en un principio, cuando «desaparecieron las tapias» pareció una buena idea, era lo más natural, pero hacen falta medios, apoyo de profesionales, plazas suficientes en centros de rehabilitación, etc.

No obstante, hay que considerar que la reforma psiquiátrica, en parte revolución asistencial, también ha conseguido en nuestro país, aunque sea tan solo parcialmente y de forma desigual por comunidades autónomas, un desarrollo de los servicios de Salud Mental en atención primaria y especializada, la creación de dispositivos asistenciales en la comunidad, la transformación de los hospitales psiquiátricos y la organización más estructurada de la rehabilitación así como la creación de dispositivos intermedios como los pisos de transición u hogares protegidos.

Y además resulta indudable e irreversible el profundo cambio experimentado en la mejora asistencial y en la puesta en marcha y desarrollo de los principios básicos de la ética en medicina, de la bioética, con aplicación específica al ámbito psiquiátrico que se ha traducido por una práctica más ética y responsable, con beneficio directo en la asistencia que se presta al enfermo y también de los profesionales y de la práctica en su conjunto. Y en este sentido el balance debe ser considerado como muy positivo y debe compensar los otros efectos, ya referidos, que no lo son tanto.

La promulgación por parte de muy diversas instituciones, de declaraciones, documentos y códigos de ética y buena praxis en el ejercicio de la medicina y específicamente en Psiquiatría, tanto en los aspectos asistenciales como en los de investigación y ensayos clínicos, han sido la prueba de que la asistencia psiquiátrica permanece en transformación, hasta el punto de que en nuestro país, y recogiendo la Declaración de Helsinki en Salud Mental (enero de 2005), se ha elaborado una «Estrategia en Salud Mental del Sistema Nacional de Salud», que bajo los principios básicos del modelo comunitario (autonomía, continuidad, accesibilidad, comprensividad, equidad, recuperación personal, responsabilización y calidad) consta de seis líneas estratégicas:

1. Promoción de la salud mental de la población, prevención de la enfermedad mental y erradicación del estigma asociados a las personas con trastorno mental.

2. Atención a los trastornos mentales.

3. Coordinación interinstitucional e intrainstitucional.

4. Formación del personal sanitario.

5. Investigación en salud mental.

6. Sistema de información en salud mental.

2.  NORMAS LEGALES, DOCUMENTOS Y DECLARACIONES EN TORNO A LOS TRATAMIENTOS PSIQUIÁTRICOS

2.1.  Legislación Nacional

2.1.1.  Constitución Española de 1978

Fue a raíz de la publicación de nuestra norma suprema cuando quedaron garantizados derechos fundamentales hasta ese momento no del todo salvaguardados, en los casos de tratamientos e internamientos psiquiátricos.

La nueva consagración y regulación del derecho a la libertad, la igualdad, la seguridad jurídica, la tutela judicial efectiva, son otros tantos axiomas que, con un alcance general, inciden también en esta materia de los internamientos involuntarios del enfermo mental, en los que se priva de libertad, contra su voluntad, a un ciudadano, bajo control judicial y con fines tanto terapéuticos como asegurativos o de custodia, en evitación de la causación de males a otros conciudadanos.

De hecho, la Constitución se erige, en definitiva, en la norma informadora de todo el ordenamiento y es, a su luz, como se debe interpretar nuestro sistema, con inclusión, por supuesto, de lo relativo a los internamientos de enfermos mentales.

En tal sentido, los artículos con mayor incidencia en estas cuestiones son los siguientes:

- Art. 17.1: «Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad sino con la observancia de lo establecido en este artículo y en los casos y en la forma previstos por la ley».

- Art. 17.4; que originó la promulgación del procedimiento de Hábeas Corpus, Ley Orgánica 6/1984 de 24 de mayo, que, en su art. 1.a, considera personas ilegalmente detenidas: «Las que lo fueren por una autoridad, agente de la misma, funcionario público o particular, sin que concurran los supuestos legales, o sin haberse cumplido las formalidades prevenidas y requisitos exigidos por las leyes» y en su art. 1.b: «Las que estén ilícitamente internadas en cualquier establecimiento o lugar».

- Art. 24.1 y 2, que consagra el derecho a la tutela judicial efectiva y a la defensa.

- Art. 25.2, en relación a la orientación rehabilitadora que deben tener las medidas de seguridad.

- Art. 43.1, sobre derecho a protección a la salud y régimen público de la Seguridad Social.

- Art. 49, respecto de la protección a los disminuidos psíquicos, «Política de previsión, tratamiento, rehabilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos, a los que prestarán la atención especializada que requieran y los ampararán especialmente para el disfrute de los derechos que este título otorga a todos los ciudadanos».

2.1.2.  Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal

En el Código Penal de 1995, obviamente, se regula, con cierta extensión, la materia relativa al internamiento de enfermos mentales, con la singularidad de que esa regulación se refiere, exclusivamente, a aquellos que hubieran ejecutado un hecho descrito como infracción penal y a los que se les hubiera reconocido como inimputables, total o parcialmente, de acuerdo con los criterios que, en extenso, se abordan en el lugar oportuno de esta misma obra (véase Capítulo 6).

Pero allí, el internamiento se concibe como una de las diferentes, si bien la más importante, de las denominadas «medidas de seguridad», que no son sino la respuesta del ordenamiento a aquellos sujetos que, no siendo acreedores a una pena por su falta de capacidad de culpa, la peligrosidad que con su acción demuestran les hace acreedores de esta consecuencia jurídica.

Es, por consiguiente, allí, en el Capítulo referente a las «Medidas de Seguridad», donde el lector interesado encontrará un análisis amplio de la regulación de esta materia en el Código Penal.

Recordemos aquí tan solo, como hitos fundamentales en el articulado de este Texto Legal, los siguientes:

- Arts. 20 y 21, que enumeran los supuestos de exención de responsabilidad criminal y, entre ellos, los relativos a los sujetos susceptibles de ser internados como medida de seguridad.

- Art. 60, relativo a la posibilidad de internamiento, aplicable no al inimputable sino a quien, responsable en su momento de la acción delictiva cometida, con posterioridad a la Sentencia condenatoria, padece un trastorno, grave y permanente, que le impida conocer el sentido de la pena.

Internamiento que, bajo control judicial, perseguirá, como único objetivo, la asistencia médica precisa al internado y que cesará solo en el caso de que se restablezca la salud de éste.

No obstante, hay que significar que este precepto registra importantes interrogantes de carácter fundamentalmente jurídico, al no precisarse expresamente el contenido de la decisión judicial al respecto, límites en su duración, etc.

- Arts. 163 y ss., que, dedicados a la tipificación de los supuestos de detenciones ilegales, resultarían de aplicación para el caso de la práctica de internamientos contrarios a la legalidad.

- Arts. 95 y ss., en tanto contienen la regulación de las medidas de seguridad y, dentro de ellas de manera preferente, del internamiento, como señalábamos pocas líneas atrás.

2.1.3.  Ley de Enjuiciamiento Criminal

La Ley reguladora del Procedimiento Criminal también alude a la situación de «demencia», en los supuestos en los que ésta no concurría al momento de la comisión de los hechos, sino que aparece sobrevenida en el transcurso de la tramitación de las diligencias judiciales.

En virtud de esta situación podrá acordarse el internamiento, toda vez que el art. 383 de dicho texto normativo asimila esta hipótesis y su respuesta legal a la de «[...] los que ejecutan el hecho en estado de demencia».

Los problemas importantes que a partir de aquí se generan, en orden a la posición procesal del enfermo, son objeto de estudio en el lugar correspondiente (véase Capítulo 15).

2.1.4.  Ley 14/1986, General de Sanidad

Su promulgación supuso la equiparación del enfermo mental al resto de los enfermos, el centrar la asistencia en la comunidad, desarrollando estructuras asistenciales extrahospitalarias, de rehabilitación y reinserción social, implantar las unidades de hospitalización psiquiátrica en los Hospitales generales frente a los Hospitales psiquiátricos, especializados o monográficos, y reconocer y explicitar los derechos y deberes de los enfermos.

Los derechos de estos enfermos estuvieron regulados en el art. 10 de dicha Ley, hoy derogado por la Ley 41/2002:

- Art. 10.4: a ser advertido de si los procedimientos de pronóstico, diagnóstico y terapéuticos que se le apliquen, pueden ser utilizados en función de un proyecto docente o de investigación que, en ningún caso, podrá comportar peligro adicional para su salud.

En todo caso será imprescindible la previa autorización, por escrito, del paciente y la aceptación por parte del Médico y de la Dirección del correspondiente Centro Sanitario.

- Art. 10.5: a que se le dé, en términos comprensibles, a él y a sus familiares allegados, información completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnóstico y alternativas de tratamiento.

- Art. 10.6: a la libre elección entre las opciones que le presente el responsable médico de su caso, siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la realización de cualquier intervención, excepto en los siguientes casos:

a) Cuando la no intervención suponga un riesgo para la salud pública;

b) Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso el derecho les corresponderá a sus familiares o personas a él allegadas;

c) Cuando la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento.

- Art. 10.9: a negarse al tratamiento, excepto en los casos señalados en el apartado 6, debiendo para ello solicitar el alta voluntaria, en los términos que señala el apartado 4 del artículo siguiente.

El art. 11, referido a las obligaciones de los enfermos, recoge entre ellas la de firmar el documento de alta voluntaria, en los casos de no aceptación del tratamiento.

En el Cap. III, De la Salud Mental, el art. 20 indica que será en el ámbito comunitario donde se llevará a cabo la asistencia, y la hospitalización en las Unidades de Psiquiatría de los Hospitales Generales, y se desarrollarán los servicios de rehabilitación y reinserción social.

2.1.5.  Ley Orgánica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria

En esta Ley se regulan los establecimientos especiales, que son aquellos en los que prevalece el carácter asistencial, tales como centros hospitalarios, psiquiátricos y de rehabilitación para la ejecución de medidas penales.

Respecto a la asistencia sanitaria, el art. 36 dispone que en cada centro existirá al menos un Médico general con conocimientos psiquiátricos, encargado de cuidar la salud física y mental de los internos y de vigilar las condiciones de higiene y salubridad en el establecimiento, el cual podrá, en su caso, solicitar la colaboración de especialistas.

Y para la prestación de dicha asistencia, todos los establecimientos estarán dotados de enfermería, y de una dependencia destinada a la observación psiquiátrica y a la atención de los toxicómanos.

El tratamiento en prisión, a tenor del art. 62, tiene en consideración el estudio de los factores psicológicos, psicopatológicos y de dinámica de la personalidad criminal. Y así dice:

a) Estará basado en el estudio científico de la constitución, el temperamento, el carácter, las aptitudes y las actitudes del sujeto a tratar, así como de su sistema dinámico-motivacional y del aspecto evolutivo de su personalidad, conducente a un enjuiciamiento global de la misma, que se recogerá en el protocolo del interno.

b) Guardará relación directa con un diagnóstico de personalidad criminal y con un juicio pronóstico inicial, que serán emitidos tomando como base una consideración ponderada del enjuiciamiento global a que se refiere el apartado anterior, así como el resumen de su actividad delictiva y de todos los datos ambientales, ya sean individuales, familiares o sociales, del sujeto.

c) Será individualizado, consistiendo en la variable utilización de métodos médico-biológicos, psiquiátricos, psicológicos, pedagógicos y sociales, en relación a la personalidad del interno.

d) En general será complejo, exigiendo la integración de varios de los métodos citados en una dirección de conjunto y en el marco del régimen adecuado.

e) Será programado, fijándose el plan general que deberá seguirse en su ejecución, la intensidad mayor o menor en la aplicación de cada método de tratamiento y la distribución de los quehaceres concretos integrantes del mismo entre los diversos especialistas y educadores.

f) Será de carácter continuo y dinámico, dependiente de las incidencias en la evolución de la personalidad del interno durante el cumplimiento de la condena.

2.1.6.  Reglamento Penitenciario de 15 de febrero de 1996

El Reglamento Penitenciario, aprobado el 15 de febrero de 1996, prevé la creación de Unidades Psiquiátricas Penitenciarias, cuya ubicación y diseño deberá tener en cuenta que se favorezca la rehabilitación de los enfermos a través del arraigo en su entorno familiar, así como dispone la coordinación, mediante convenios con otras Administraciones Públicas con competencias en la materia de tratamientos psiquiátricos, para, después de ser puestos en libertad, garantizar una asistencia social y la integración en programas de rehabilitación y estructuras intermedias existentes en el modelo comunitario de atención en salud mental.

Son los únicos establecimientos que cuentan con normas de ingreso y funcionamiento. Éstas son las siguientes:

1) Los ingresos tienen, todos, carácter penal y se producen en virtud de orden judicial. Lo que puede ocurrir en tres supuestos:

a) Cumplimiento de la aplicación de una medida de seguridad de internamiento en centro psiquiátrico, derivada de un supuesto de inimputabilidad del art. 20 del Código Penal, puntos 1.º y 2.º.

b) Los detenidos o presos, con patología psiquiátrica, cuando la autoridad judicial decida su ingreso para observación, de acuerdo con la Ley de Enjuiciamiento Criminal, art. 381.

c) Penados que presenten una enfermedad mental sobrevenida, de acuerdo con la Ley de Enjuiciamiento Criminal, art. 383, o Código Penal, art. 60.

Deberá existir una información periódica para el control judicial, al menos cada seis meses.

Existirán restricciones a la libertad personal, debiendo limitarse a las que sean necesarias en función del estado de salud o del éxito del tratamiento.

Como medida excepcional se considera la posibilidad de emplear, por indicación facultativa, medios coercitivos, durante el tiempo mínimo imprescindible, previo al efecto del tratamiento farmacológico, respetando la dignidad de la persona y poniéndolo en conocimiento de la autoridad judicial de quien dependa el paciente.

El internamiento en un establecimiento o unidades psiquiátricas penitenciarias queda regulado en los arts. 183 y siguientes y su desarrollo se expone en el Capítulo 10, dedicado al internamiento psiquiátrico.

En las unidades psiquiátricas está previsto que existan, en soporte escrito, una programación general de actividades rehabilitadoras, así como programas individuales de rehabilitación, dirigidos incluso a los pacientes con menos posibilidades y siempre buscando la mejora de aspectos tales como la autonomía personal y la integración social.

Se regulan las comunicaciones de los pacientes con el exterior, fijadas en el marco de un programa individual de rehabilitación, debiendo indicarse el número de comunicaciones, la duración de las mismas, las personas con quienes los pacientes pueden comunicar y las condiciones en que se celebrarán las mismas

Contemplándose también, específicamente, los tratamientos a drogodependientes, que se comentan más adelante en este mismo Capítulo

Desde el año 2007 y a la vista de las deficiencias detectadas en la atención a personas con enfermedad mental sometidas a pena de prisión, la Dirección General de Instituciones Penitenciarias se plantea la puesta en marcha de un Programa Marco de atención integral a enfermos mentales en centros penitenciarios (PAIEM) así como políticas de cooperación con los servicios sanitarios y sociales de las diversas comunidades autónomas.

2.1.7.  Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

En esta nueva Ley ha quedado derogado el anterior art. 211 del Código Civil y lo relativo al tratamiento en internamiento involuntario por causas psíquicas queda regulado en el art. 763:

«Art. 763. Internamiento no voluntario por razón de trastorno psíquico. 1. El internamiento, por razón de trastorno psíquico, de una persona que no esté en condiciones de decidirlo por sí, aunque esté sometida a la patria potestad o a tutela, requerirá autorización judicial, que será recabada del tribunal del lugar donde resida la persona afectada por el internamiento.

La autorización será previa a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia hicieren necesaria la inmediata adopción de la medida. En este caso, el responsable del centro en que se hubiere producido el internamiento deberá dar cuenta de éste al tribunal competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificación de dicha medida, que deberá efectuarse en el plazo máximo de setenta y dos horas desde que el internamiento llegue a conocimiento del tribunal.

En los casos de internamientos urgentes, la competencia para la ratificación de la medida corresponderá al tribunal del lugar en que radique el centro donde se haya producido el internamiento. Dicho tribunal deberá actuar, en su caso, conforme a lo dispuesto en el apartado 3 del art. 757 de la presente Ley.

2. El internamiento de menores se realizará siempre en un establecimiento de salud mental adecuado a su edad, previo informe de los servicios de asistencia al menor.

3. Antes de conceder la autorización o de ratificar el internamiento que ya se ha efectuado, el tribunal oirá a la persona afectada por la decisión, al Ministerio Fiscal y a cualquier otra persona cuya comparecencia estime conveniente o le sea solicitada por el afectado por la medida. Además, y sin perjuicio de que pueda practicar cualquier otra prueba que estime relevante para el caso, el tribunal deberá examinar por sí mismo a la persona de cuyo internamiento se trate y oír el dictamen de un facultativo por él designado. En todas las actuaciones, la persona afectada por la medida de internamiento podrá disponer de representación y defensa en los términos señalados en el art. 758 de la presente Ley.

En todo caso, la decisión que el tribunal adopte en relación con el internamiento será susceptible de recurso de apelación.

4. En la misma resolución que acuerde el internamiento se expresará la obligación de los facultativos que atiendan a la persona internada de informar periódicamente al tribunal sobre la necesidad de mantener la medida, sin perjuicio de los demás informes que el tribunal pueda requerir cuando lo crea pertinente.

Los informes periódicos serán emitidos cada seis meses, a no ser que el tribunal, atendida la naturaleza del trastorno que motivó el internamiento, señale un plazo inferior.

Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la práctica, en su caso, de las actuaciones que estime imprescindibles, acordará lo procedente sobre la continuación o no del internamiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los párrafos anteriores, cuando los facultativos que atiendan a la persona internada consideren que no es necesario mantener el internamiento, darán el alta al enfermo, y lo comunicarán inmediatamente al tribunal competente.»

Artículo que, en esta obra, se analiza y desarrolla en el Capítulo 10, al que remitimos al lector interesado.

2.1.8.  Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica

Plantea la obligatoriedad de obtener el previo consentimiento de los pacientes o usuarios para cualquier intervención sanitaria. Consentimiento, que debe obtenerse después de que el paciente reciba una información adecuada, teniendo éste el derecho a decidir libremente entre las opciones clínicas disponibles y pudiendo también negarse al tratamiento, excepto en los casos determinados en la Ley, si bien su negativa al tratamiento constará por escrito.

Del mismo modo, los pacientes o usuarios tienen el deber de facilitar los datos sobre su estado físico o sobre su salud de manera leal y verdadera, así como el de colaborar en su obtención, especialmente cuando sean necesarios por razones de interés público o con motivo de la asistencia sanitaria.

Con esta Ley, se amplía el ámbito de la lex artis, ya que todo profesional que interviene en la actividad asistencial está obligado no solo a la correcta prestación de sus técnicas, sino al cumplimiento de los deberes de información, consentimiento y de documentación clínica, y al respeto de las decisiones adoptadas libre y voluntariamente por el paciente.

De especial interés en Psiquiatría son las situaciones en que se limita el derecho al consentimiento informado. En su art. 9 se permite a los facultativos para llevar a cabo las intervenciones clínicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad física o psíquica del enfermo y no es posible conseguir su autorización, o cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado físico o psíquico no le permita hacerse cargo de su situación, o esté incapacitado legalmente (consentimiento por representación).

2.1.9.  Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesión y calidad del sistema nacional de salud

Establece las condiciones para una atención integral, continuada y en el nivel adecuado de atención, considerando prestaciones de atención sanitaria del Sistema nacional de Salud un conjunto de servicios preventivos, diagnósticos, terapéuticos, de rehabilitación, de promoción y mantenimiento de la salud dirigido a los ciudadanos.

En su art. 8 establece que las prestaciones sanitarias facilitadas directamente a las personas por el Sistema Nacional de Salud y financiadas con cargo a la Seguridad Social o fondos adscritos a la sanidad se harán efectivas a través de una cartera de servicios comunes, acordada por las comunidades autónomas teniendo en cuenta la eficacia, eficiencia, efectividad, seguridad y utilización terapéutica, así como las ventajas y alternativas asistenciales, el cuidado de grupos menos protegidos o de riesgo, las necesidades sociales, y su impacto económico y organizativo.

2.1.10.  Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, que establece la cartera de servicios comunes del sistema nacional de salud y el procedimiento para su actualización (BOE n.º 222, de 16 septiembre 2006)

Completa y actualiza las prestaciones establecidas en el Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, de Ordenación de Prestaciones Sanitarias, y desarrolla la cartera de servicios comunes de prestaciones sanitarias prevista en los arts. 7.1 y 8 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesión y calidad del Sistema Nacional de Salud (SNS).

El contenido de dicha cartera de servicios se compone de prestaciones de salud pública (Anexo I), atención primaria (Anexo II), atención especializada (Anexo III), atención de urgencia (Anexo IV), prestación farmacéutica (Anexo V), ortoprotésica (Anexo VI), de productos dietéticos (Anexo VII) y de transporte sanitario (Anexo VIII).

Las comunidades autónomas, además de los servicios comunes del Sistema Nacional de Salud, pueden ofertar una cartera de servicios complementaria con técnicas, tecnologías o procedimientos que no estarán incluidos en la financiación general de las prestaciones del SNS, corriendo su financiación a cargo de aquéllas. En el mismo sentido, las Mutualidades de funcionarios tienen que garantizar, en su cartera de servicios, el acceso de sus beneficiarios a la cartera de servicios comunes del SNS.

En la cartera de servicios comunes de atención primaria (Anexo II) se recogen:

La Atención a personas con conductas de riesgo: a) Atención a fumadores y apoyo a la deshabituación de tabaco. Incluye la valoración del fumador, la información sobre riesgos, el consejo de abandono y el apoyo sanitario y, en su caso, la intervención con ayuda conductual individualizada; b) Atención al consumidor excesivo de alcohol. Incluye la detección y cuantificación del consumo y frecuencia de la ingesta, la valoración de la dependencia, el consejo de limitación o eliminación de consumo, la valoración de patologías provocadas por el consumo y la oferta de asistencia sanitaria para abandono en caso necesario; y c) Atención a otras conductas adictivas. Incluye la detección, la oferta de apoyo sanitario especializado, si se precisa, para abandono de la dependencia y la prevención de enfermedades asociadas.

La Atención a la salud mental en coordinación con los servicios de atención especializada, incluyendo: Actividades de prevención y promoción, consejo y apoyo para el mantenimiento de la salud mental en las distintas etapas del ciclo vital. Detección, diagnóstico y tratamiento de trastornos adaptativos, por ansiedad y depresivos, con derivación a los servicios de salud mental en caso de quedar superada la capacidad de resolución del nivel de atención primaria. Detección de conductas adictivas, de trastornos del comportamiento y de otros trastornos mentales y de reagudizaciones en trastornos ya conocidos, y, en su caso, su derivación a los servicios de salud mental. Detección de psicopatologías de la infancia/adolescencia, incluidos los trastornos de conducta en general y alimentaria en particular, y derivación en su caso al servicio especializado correspondiente. Seguimiento de forma coordinada con los servicios de salud mental y servicios sociales de las personas con trastorno mental grave y prolongado.

El Anexo III recoge la cartera de servicios comunes de atención especializada, que comprende las actividades asistenciales, diagnósticas, terapéuticas y de rehabilitación y cuidados, así como aquellas de promoción de la salud, educación sanitaria y prevención de la enfermedad, cuya naturaleza aconseja que se realicen en este nivel, garantizando la continuidad de la atención integral al paciente, una vez superadas las posibilidades de la atención primaria y hasta que aquél pueda reintegrarse en dicho nivel.

Serán realizadas por equipos interdisciplinares y se prestarán, siempre que las condiciones del paciente lo permitan, en consultas externas y en hospital de día. Mientras que la atención de urgencias en hospitales se prestará durante las veinticuatro horas del día, a pacientes que sufran una situación clínica aguda que obligue a una atención inmediata de los servicios del hospital. El acceso del paciente a la atención de urgencia hospitalaria se realiza por remisión del médico de atención primaria o especializada o por razones de urgencia o riesgo vital que puedan requerir medidas terapéuticas exclusivas del medio hospitalario.

La atención sanitaria especializada a la Salud Mental comprende el diagnóstico y seguimiento clínico de los trastornos mentales, la psicofarmacoterapia, las psicoterapias individuales, de grupo o familiares (excluyendo el psicoanálisis y la hipnosis), la terapia electroconvulsiva y, en su caso, la hospitalización. Garantizará la necesaria continuidad asistencial, e incluye:

- Actuaciones preventivas y de promoción de la salud mental en coordinación con otros recursos sanitarios y no sanitarios.

- Diagnóstico y tratamiento de trastornos mentales agudos y de las reagudizaciones de trastornos mentales crónicos, comprendiendo el tratamiento ambulatorio, las intervenciones individuales o familiares y la hospitalización cuando se precise.

- Diagnóstico y tratamiento de trastornos mentales crónicos, incluida la atención integral a la esquizofrenia, abarcando el tratamiento ambulatorio, las intervenciones individuales y familiares y la rehabilitación.

- Diagnóstico y tratamiento de conductas adictivas, incluidos alcoholismo y ludopatía.

- Diagnóstico y tratamiento de los trastornos psicopatológicos de la infancia/adolescencia, incluida la atención a los niños con psicosis, autismo y con trastornos de conducta en general y alimentaria en particular (anorexia/bulimia), comprendiendo el tratamiento ambulatorio, las intervenciones psicoterapéuticas en hospital de día, la hospitalización cuando se precise y el refuerzo de las conductas saludables.

- Atención a los trastornos de salud mental derivados de las situaciones de riesgo o exclusión social.

- Información y asesoramiento a las personas vinculadas al paciente, especialmente al cuidador/a principal.

Las prestaciones de transporte sanitario recogidas en el Anexo VIII del citado Real Decreto incluyen el transporte sanitario no asistido, que es el indicado para el traslado especial de enfermos o accidentados que no requieren asistencia técnico-sanitaria en ruta, y el transporte sanitario asistido, para el traslado de enfermos o accidentados que requieren asistencia técnico-sanitaria en ruta, pudiendo realizarse por vía terrestre, aérea o marítima, en razón de la necesidad y oportunidad, y en medios adaptados según la normativa vigente. El Real Decreto 619/1998, de 17 de abril, establece las características técnicas, el equipamiento sanitario y la dotación de personal de los vehículos de transporte sanitario por carretera, cumpliéndose también la normativa de la correspondiente comunidad autónoma en la que tengan su base de actuación.

El transporte sanitario no asistido o asistido será solicitado, de acuerdo con la normativa de cada comunidad autónoma, por el facultativo responsable de la asistencia que motive el desplazamiento del paciente, atendiendo a causas estrictamente clínicas y siempre que no suponga un riesgo añadido para la salud del paciente.

Precisamente en la atención domiciliaria urgente a pacientes psiquiátricos y su posible traslado al hospital cuando éstos no están en condiciones de decidir por sí mismos y se oponen al traslado, se encuentra uno de los puntos críticos de la actual asistencia, ya que se requiere la cooperación entre servicios sanitarios y otros sectores, como fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado que no está suficientemente reglamentada y organizada en las diversas comunidades autónomas.

2.2.  Tratados y acuerdos internacionales

2.2.1.  Convenio europeo para la protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de 4 de noviembre de 1950

Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, suscrito en Roma, el 4 de noviembre de 1950, que vincula y obliga a los Estados que lo suscriben de forma voluntaria. El Estado español lo firmó y ratificó el 26 de septiembre de 1979, tras la promulgación de la Constitución.

La normativa que afecta a cuestiones del tratamiento psiquiátrico gira en torno a los arts. 5 y 6 de dicho Convenio.

Los preceptos aplicables, según recogió en su día el Informe del Defensor del Pueblo (1991), son los 5.1.e, 5.2, 5.4 y 6.1, cuyo tenor literal dice:

Art. 5.1:

«Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley: [...]

e) Si se trata del internamiento conforme a derecho [...] de un enajenado [...]»

Ello supone que el reconocimiento a ese derecho fundamental, la libertad, admite por tanto que en alguna situación, como la de enajenado, el individuo puede ser privado de ella.

Art. 5.2:

«Toda persona detenida preventivamente debe ser informada, en el más breve plazo y en una lengua que comprenda, de los motivos de su detención y de cualquier acusación formulada contra ella [...]»

Art. 5.4:

«Toda persona privada de libertad mediante detención preventiva o internamiento tendrá derecho a presentar un recurso ante un órgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su privación de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal [...]»

Art. 6:

«Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa, públicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidirá los litigios sobre sus derechos y obligaciones de carácter civil [...]»

Se establecen, por tanto, en el Convenio, una serie de garantías para las situaciones de internamiento forzoso, relativas a cuándo procede el internamiento y qué medidas hay que adoptar para que no resulte arbitrario.

2.2.2.  Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina del Consejo de Europa

Aprobado por el Comité de Ministros el 19 de noviembre de 1996. Y aprobado y ratificado por España el día 23 de julio de 1999.

Considera que la finalidad del Consejo de Europa es la de conseguir una unión más estrecha entre sus miembros y que uno de los medios para lograr dicha finalidad es la salvaguardia y el fomento de los derechos humanos y de las libertades, siendo conscientes de los rápidos avances de la biología y la medicina, de la necesidad de respetar al ser humano a la vez como persona y como perteneciente a la especie humana y reconociendo la importancia de garantizar su dignidad, de las acciones que podrían poner en peligro la dignidad humana mediante una práctica inadecuada de la biología y la medicina.

Y tomando en consideración los trabajos de la Asamblea Parlamentaria en este ámbito, comprendida la Recomendación 1160 (1991) sobre la elaboración de un Convenio de Bioética, se decide adoptar las medidas adecuadas, en el ámbito de las aplicaciones de la biología y la medicina, para garantizar la dignidad del ser humano y los derechos y libertades fundamentales de la persona.

Entre lo convenido, existen capítulos dedicados de forma específica, en su articulado, arts. 6, 17 y 20, a la protección de las personas que no tengan capacidad para expresar su consentimiento para tratamientos o en investigación y ensayos clínicos o en extracción de órganos, en cuyos casos solo podrá efectuarse una intervención a una de estas personas cuando redunde en su beneficio directo.

El art. 7, sobre protección de las personas que sufran trastornos mentales graves que solo podrán ser sometidas, sin su consentimiento, a una intervención que tenga por objeto tratar dicho trastorno, cuando la ausencia de ese tratamiento conlleve el riesgo de ser gravemente perjudicial para su salud y a reserva de las condiciones de protección previstas por la Ley, que comprendan procedimientos de supervisión y control, así como de medios de elevación de recursos.

2.2.3.  Declaraciones, documentos, recomendaciones e informes

Recomendaciones y Resoluciones del Consejo de Europa

La Recomendación R-83-2 (1983), de 22 de febrero, del Comité de Ministros sobre «protección jurídica de personas aquejadas de enfermedad mental internadas o pacientes involuntarios», aconseja que aquellos internamientos que no estén reconocidos con carácter general, así como los que presenten un grave riesgo de producir lesiones cerebrales (EC) o de alterar adversamente la personalidad del paciente, solo pueden aplicarse si el médico lo considera indispensable y si el paciente, tras ser informado, ha consentido expresamente. Si el paciente pudiera comprender la naturaleza del tratamiento, el médico debe someterse a la decisión de una autoridad adecuada e independiente, determinada por la Ley, la cual, a su vez, debe consultar a los representantes legales del paciente.

La Recomendación n.º 818 (1977), de 8 de octubre, de la Asamblea Parlamentaria, sobre la situación de los enfermos mentales y las indicaciones del internamiento, dispone que éste debe ser excepcional y fundamentarse en los supuestos de enfermedad mental, que supongan un peligro para el propio enfermo o para los demás, o bien cuando la ausencia de internamiento determine un deterioro de su estado que impida que se le preste el tratamiento adecuado.

La Recomendación n.º 1.029 (1994), tras el debate de 12 de abril en el seno de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, referente a la Psiquiatría y los derechos humanos, invita a los gobiernos de los Estados miembros a introducir en sus legislaciones las reglas que se enuncian en el citado documento y a garantizar su puesta en práctica lo antes posible. Las reglas de esta nueva recomendación son:

1. Procedimiento y condiciones de ingreso:

a) El ingreso no voluntario debe ser excepcional y tiene que responder a los siguientes criterios:

- Que exista peligro grave para el propio paciente o para los demás.

- Que la ausencia de ingreso entrañe un deterioro del estado del paciente o impida que éste reciba el tratamiento adecuado, lo que constituye un criterio adicional.

b) En caso de ingreso no voluntario, la decisión de ingreso en un establecimiento psiquiátrico debe adoptarla un Juez y ha de precisar la duración del internamiento. Debe preverse una revisión periódica y automática acerca de la necesidad del ingreso. En todos los casos, hay que respetar los principios establecidos por el Consejo de Europa sobre la bioética.

c) La decisión podrá ser objeto de un recurso previsto por la ley.

d) Habrá que poner en conocimiento de los enfermos, a su entrada en el establecimiento psiquiátrico, un código de los derechos de los enfermos.

e) Deberá elaborarse un código deontológico para los Psiquiatras, que puede inspirarse, entre otras fuentes, en la Declaración de Hawai, aprobada por la Asamblea General de la Asociación Mundial de Psiquiatría en Viena de 1983.

2. Tratamientos:

a) Se establecerá una distinción entre los pacientes deficientes mentales y los pacientes enajenados.

b) La lobotomía y la terapia por electrochoque no pueden practicarse, salvo consentimiento por escrito del propio paciente, debidamente informado, o de una persona elegida por el paciente para representarle, un consejero o un tutor; y siempre que la decisión haya sido confirmada por un comité restringido, integrado no solo por expertos psiquiátricos.

c) El tratamiento aplicado al enfermo será objeto de una relación precisa y detallada.

d) Habrá un número suficiente de personal, con formación adaptada a este tipo de enfermos.

e) Los pacientes podrán recurrir, sin traba alguna, a un «consejero» independiente de la institución; así mismo, un «tutor» deberá velar por los intereses de los menores.

f) Debería instituirse una inspección análoga a la del Comité Europeo para la prevención de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes.

3. Problemas y abusos en psiquiatría:

a) El código deontológico debe establecer expresamente que le está prohibido al psicoterapeuta hacer insinuaciones sexuales a sus pacientes.

b) El aislamiento de pacientes se restringirá estrictamente y del mismo modo se evitará el alojamiento en dormitorios de grandes dimensiones.

c) No se utilizarán medios mecánicos para contener a los pacientes. Los medios químicos para la contención serán proporcionales al fin buscado y no afectarán de forma irreversible a los derechos de los individuos a la procreación.

d) La investigación científica en el campo de la salud mental no debe efectuarse sobre el desconocimiento o contra la voluntad del paciente o de su representante, y solo se llevará a cabo en interés del paciente.

4. Situación de las personas detenidas:

a) Toda persona encarcelada tiene que ser examinada por un médico.

b) Se destinarán a cada institución penitenciaria un Psiquiatra y personal especialmente formado.

c) Las reglas enunciadas precedentemente y las reglas deontológicas tienen que aplicarse a los detenidos y, especialmente, debe guardarse el secreto médico, en la medida en que sea compatible con las exigencias de la detención.

d) En ciertas instituciones penales para detenidos con trastornos de personalidad, deberían establecerse programas socioterapéuticos.

Criterios, por otra parte, que, desde un punto de vista médico generalista, se recogen ya, como anteriormente vimos, en el «Convenio para la protección de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biología y la medicina», aprobado por el Comité de Ministros de 19 de noviembre de 1996, del Consejo de Europa, suscrito también, posteriormente, por EE.UU., Canadá, Japón, Australia y la Santa Sede.

Asimismo han sido numerosas las proposiciones, documentos y declaraciones en torno a los tratamientos en Psiquiatría. Entre ellos cabe reseñar los que se reseñan a continuación y cuyo contenido más extenso puede ser consultado en el Anexo de Legislación de esta obra:

- Declaración de Hawai (1977) y Hawai II (1983), de la Asociación Mundial de Psiquiatría, que constituyen los primeros códigos de ética específicos en Psiquiatría.

- Proposición y puntos de vista de la AMP sobre los derechos y la protección legal de los enfermos mentales (AMP) 1989, que es una exposición condensada de las propuestas y opiniones que reflejan ampliamente el núcleo de las pautas generales sobre los derechos de los enfermos mentales, aprobadas por la Asamblea General ordinaria de la Asociación Mundial de Psiquiatría en Atenas, el 17 de octubre de 1989.

- La protección de los enfermos mentales y el mejoramiento de la atención en Salud Mental y Anexo con los Principios para la protección de los enfermos mentales y para el mejoramiento de la atención en Salud Mental (Anexo, Resolución de la ONU, 1991).

Documento de principios para aplicar sin discriminación alguna por razones de invalidez, raza, color, sexo, lengua, religión, opiniones políticas u otras, estado legal o situación social, edad, patrimonio o nacimiento. En el que se dan definiciones en torno a personas y situaciones que surgen en salud mental, y principios en torno a las libertades y derechos fundamentales, protección de menores, la vida en comunidad, determinación de la enfermedad mental, examen médico, confidencialidad, función de la comunidad y la cultura, normas de atención, tratamiento, medicación, consentimiento para el tratamiento, información sobre los derechos, derechos de los pacientes y condiciones en las instituciones psiquiátricas, recursos de las instituciones psiquiátricas, principios de admisión, admisión forzosa, órganos de control, garantía de los procedimientos, acceso a la información, delincuentes, quejas, inspección y recursos, instrumentación y alcance de los principios referentes a las instituciones psiquiátricas.

- Declaración de la Asociación Médica Mundial sobre aspectos éticos relacionados con los pacientes con enfermedades mentales (AMM, 1995).

Cuyo objetivo es hacer público sus consideraciones acerca de las relaciones de la sociedad con los pacientes con enfermedades mentales, y recomienda que éstos deben ser examinados y tratados y tener el mismo acceso a los cuidados que cualquier otro paciente. Todo el documento pretende asentar los criterios éticos en la práctica psiquiátrica.

- Diez Principios Básicos de las Normas para la Atención en Salud Mental. Organización Mundial de la Salud (1996).

En este documento la OMS enumera y describe diez principios básicos para la atención de la salud mental y proporciona indicaciones para su aplicación en la práctica.

Los principios que incorpora son acerca de la promoción de la salud mental y prevención de los trastornos mentales, el acceso a la atención básica de la salud mental, la evaluación de la salud mental de acuerdo a los principios aceptados internacionalmente, la provisión de tipo de atención menos restrictivo de la salud mental, autodeterminación, derecho a ser asistido en el ejercicio de la autodeterminación, disponibilidad del procedimiento de revisión, mecanismo automático de revisión periódica, responsable de la toma de decisiones, y respeto a las normas legales.

- Declaración de Madrid (1996), de la Asociación Mundial de Psiquiatría, que es el Código ético actual de referencia de la práctica psiquiátrica.

En nuestro país, la oficina del Defensor del Pueblo se ha mostrado con una especial sensibilidad hacia los aspectos de los tratamientos de los enfermos mentales y son numerosos los informes y recomendaciones al respecto. Entre ellos cabe reseñar:

- Informe del Defensor del Pueblo sobre la situación penitenciaria en España: La enfermedad mental en los centros penitenciarios (1988).

- Estudio y recomendaciones del Defensor del pueblo sobre la situación jurídica y asistencial del enfermo mental en España (1991).

- Recomendación del Defensor del Pueblo, sobre la ejecución de las sentencias en las que se aplica el art. 8.1 del Código Penal y en las que se ordenan por la jurisdicción peritajes psiquiátricos en régimen de internamiento (1994).

- Informe anual del Defensor del Pueblo (1997).

- Extractos sobre la salud mental en las cárceles, del estudio del Defensor del Pueblo sobre la situación penitenciaria en España (1997).

- Recomendación del Defensor del Pueblo sobre la adopción de medidas para evitar suicidios dentro de las prisiones (1997).

3.  RECURSOS ASISTENCIALES

3.1.  Según la titularidad

3.1.1.  Públicos

a) Ministerio de Sanidad y Consumo

Los establecimientos públicos son los de titularidad del Estado. La Ley General de Sanidad, en su Título III, «De la estructura del Sistema Sanitario Público», Cap. 1.º, art. 44, agrupó en el Sistema Nacional de Salud a todas las estructuras y servicios públicos, las pertenecientes a los Servicios de Salud de la Administración del Estado y las de los Servicios de Salud de las comunidades autónomas.

El Sistema Nacional de Salud integró todas las prestaciones sanitarias que según la Ley son responsabilidad de los poderes públicos para el debido cumplimiento del derecho a la protección a la salud, tanto en la promoción de la salud, prevención de la enfermedad, como en la curación y rehabilitación.

La misma Ley, en su art. 50, establece que en cada comunidad autónoma se constituirá un Servicio de Salud, integrado por todos los centros, servicios y establecimientos de la propia comunidad, diputaciones, ayuntamientos y cualquier otra administración territorial intracomunitaria.

Todas las instalaciones donde se presta asistencia psiquiátrica, hospitales y centros asistenciales extrahospitalarios, dependen por tanto del Sistema Nacional de Salud, a su vez integrado en el Ministerio de Sanidad y Consumo.

b) Ministerio del Interior

Pero dentro de los establecimientos de titularidad pública, existen otras estructuras pertenecientes a Instituciones Penitenciarias que atienden específicamente a enfermos mentales, que dependen de otro Ministerio, hasta mayo de 1996 el de Justicia, pero cuyas competencias en esta materia penitenciaria han pasado, en esa fecha, al Ministerio del Interior. Son los Centros Psiquiátricos Penitenciarios o Unidades psiquiátricas penitenciarias. En la actualidad existen dos Centros Psiquiátricos Penitenciarios ubicados en Fontcalent (Alicante) (320 camas) y en Sevilla (110 camas), según fuentes de Instituciones Penitenciarias.

c) Ministerio de Defensa

Disponen los Hospitales Militares de Unidades Psiquiátricas, en las que ingresan no solo militares en activo para observación, sino familiares de éstos, los cuales reciben la misma consideración legal que recibirían en un centro no militar, en la aplicación, ya vista, del art. 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La situación más conflictiva es la que se plantea con los ingresos de personal militar para observación, como un trámite administrativo más de tipo militar. En estos casos, el ingreso pudiera ser considerado como un aspecto de régimen interno, si bien existe control judicial (militar) para garantizar los derechos individuales (FUERTES ROCAÑIN J. C., CABRERA FORNEIRO J., 1994).

A pesar de las distintas competencias ministeriales, la Ley General de Sanidad, en su disposición final tercera, permite por acuerdo interministerial y mediante Real Decreto la participación en el Sistema Nacional de Salud del Instituto Nacional de Toxicología, Medicina Forense y Sanidad Penitenciaria. Y asimismo la participación y colaboración de los Hospitales Militares y Servicios Sanitarios de las Fuerzas Armadas.

3.1.2.  Privados

En estos casos, la titularidad corresponde a una Sociedad Anónima o a una institución, como es el caso de algunas órdenes religiosas como las hospitalarias de San Juan de Dios o el Sagrado Corazón, muy presentes en la asistencia psiquiátrica.

Poseen aproximadamente la mitad de camas disponibles. Parte de ellas las contratan a la Administración Pública.

3.2.  Según el cometido asistencial

A tenor de la propia Ley General de Sanidad y del Real Decreto 63/1995 sobre Ordenación de Prestaciones Sanitarias, los dispositivos asistenciales son:

3.2.1.  Atención primaria

La atención primaria es el primer nivel asistencial y constituye la puerta de entrada del usuario al sistema sanitario. En este nivel se pueden detectar los problemas de salud precozmente, hacer el seguimiento de los pacientes o remitir o derivar al paciente a la asistencia especializada.

El problema de integrar la atención a la salud mental en la atención primaria es una preocupación reciente, si bien existen aún múltiples barreras y factores limitativos.

Parece existir una común aceptación de que el reconocimiento de su importancia tiene que ver con la comprobación de la alta morbilidad psiquiátrica en la población general y en las consultas de atención primaria y cumple una importante función de filtro para evitar el colapso de la atención especializada (HERNÁNDEZ MONSALVE M., 1997).

El paciente psíquico no tiene acceso directo al especialista en psiquiatría, sino que debe ser derivado desde ese primer nivel asistencial. Y una vez diagnosticado y con tratamiento, puede ser seguido en su evolución por su especialista, en la atención especializada o bien ser reenviado al médico de atención primaria con la información suficiente acerca de todo ello para que sea seguido por éste, incluido el control de la incapacidad temporal si ésta surge.

Información que, según HERNÁNDEZ MONSALVE M. (1997), si bien, en cuanto a su calidad, desde la primaria a la especializada, parece estar mejorando sustancialmente, para la vía inversa, de la especializada a la primaria, es en general poca y mala.

3.2.2.  Atención especializada

Segundo escalón asistencial al cual se accede, con carácter general, por indicación del médico de atención primaria. La atención de la salud mental y la asistencia psiquiátrica incluyen el diagnóstico, el seguimiento clínico, la psicofarmacoterapia, las psicoterapias y, en su caso, la hospitalización. En este nivel asistencial es sobre el que está centrada en la actualidad la atención a los problemas de salud mental.

En general, es una asistencia que está sectorizada y atendida por equipos multidisciplinares, al menos, psiquiatras, psicólogos enfermeros y trabajadores sociales, diferenciándose en los últimos años entre servicios para adultos y servicios para infancia y juventud para adaptarse a la legislación.

Tiene diversas modalidades, que adopta estilos organizativos y denominaciones distintos de una comunidad autónoma a otra, pero que en esencia consisten en:

a) Asistencia ambulatoria especializada en consultas.

b) Asistencia ambulatoria especializada en «hospital de día».

Tiene como objetivos de atención a aquellos pacientes que precisen cuidados especializados continuos, médicos o de enfermería en cuanto no requieran estancia hospitalaria. Éstos permanecen en el mismo durante un horario de mañana/tarde y regresan posteriormente a su domicilio manteniendo la relación familiar.

Están coordinados con un hospital de referencia o centro de salud.

En asistencia psiquiátrica esta modalidad va adquiriendo una implantación progresiva, para un determinado tipo de enfermos, dado que la calidad asistencial es buena y el ahorro de camas hospitalarias decisivo para que se vaya hacia esta solución.

En esta modalidad, el enfermo asiste al hospital en jornada diurna, habitualmente de 9 de la mañana a 5 de la tarde. El desayuno, la cena y la pernoctación los hace en su domicilio.

En las Unidades del hospital de día, existe un equipo asistencial formado habitualmente por psiquiatras, DUE, psicólogos, TO y asistentes sociales. Durante su estancia, el enfermo es sujeto de todo tipo de terapias que precise y se mantiene un control del seguimiento de los tratamientos.

Las ventajas que ofrece este tipo de asistencia son reducir el tratamiento en internamiento completo, sin originar una desinserción del paciente y facilitar su integración progresiva en la comunidad tras una estancia en internamiento completo.

c) Asistencia especializada en régimen de hospitalización.

Con carácter general el acceso a la asistencia especializada en régimen de hospitalización se realizará por indicación del médico especialista o a través de los servicios de urgencia, cuando el paciente necesite cuidados especiales y continuados que no sean susceptibles de ser prestados de forma ambulatoria o en domicilio.

La Ley General de Sanidad contempla, en su art. 20, que la atención a los problemas de salud mental se debería realizar en el ámbito comunitario, potenciando los recursos asistenciales a nivel ambulatorio, de hospitalización parcial y atención a domicilio, así como la necesidad de reducir al máximo la necesidad de hospitalización. Y en los casos que así lo requieran el internamiento se hará en las Unidades Psiquiátricas de los hospitales generales.

La atención hospitalaria en psiquiatría que presta el Sistema Nacional de Salud es, por tanto, a través de las Unidades o Servicios de Psiquiatría dentro de los hospitales generales. La cobertura asistencial que se presta en estos servicios es integral. Cubre áreas de urgencias psiquiátricas, que llegan al servicio de urgencias generales del hospital o que surgen en los propios servicios del hospital. Ingresos, de corta duración, psiquiatría de enlace e interconsulta. Y dependiendo de estas unidades, consultas externas, de pacientes nuevos o de seguimiento de los ingresados con anterioridad.

Hay asimismo unidades de hospitalización de media o larga estancia, generalmente para pacientes con trastorno mental grave y/o necesidad de intervenciones terapéuticas intensivas y prolongadas, en los que el ingreso de corta estancia no resuelve la situación y/o ha generado situaciones de «puerta giratoria». Generalmente el acceso a las mismas se realizará por indicación de los profesionales de las Unidades de hospitalización de corta estancia (unidades de agudos) o de los centros ambulatorios (servicios comunitarios) y tras un proceso de evaluación y planificación del caso.

Algunas de estas unidades o servicios funcionan dentro del hospital con una estructuración adecuada y pensada como una clínica psiquiátrica, y otras unidades mantienen una estructura similar a la del resto de la planta donde están ubicadas y similar al resto del hospital. En estos casos sí sería exigible el haber tomado alguna medida especial dirigida, sobre todo, a la seguridad y vigilancia de los enfermos, para evitar fugas, accidentes o suicidios.

Nada dice la ley, ni figura en los organigramas de dispositivos asistenciales públicos, acerca de la existencia de los antiguos hospitales psiquiátricos, llamados a reformarse y transformarse en centros de rehabilitación o a desaparecer, pero que mientras tanto siguen prestando asistencia a varios miles de enfermos.

d) Unidades de rehabilitación.

Los problemas asistenciales en estas unidades, con enfermos de medias y largas evoluciones, vienen derivados no solo de la asistencia clínica propiamente dicha, sino del hecho de que un gran número de enfermos están en la práctica tutelados por la institución y esa doble atención o atención integral, necesariamente genera situaciones en que la responsabilidad puede resultar cuestionada no por motivos de la obligación de cuidados médicos sino por las obligaciones de protección y seguridad.

Son centros que necesariamente deben ser abiertos, para facilitar la reinserción de los pacientes. Para entrar y salir de ellos hay muchas más facilidades, incluso se estimulan las salidas y el aumento de relaciones sociales como un elemento terapéutico más. Ello supone nuevos riesgos que asumir y que vienen derivados de la responsabilidad por los actos que puede generar o sufrir un enfermo derivado de esa situación.

Funcionan en ocasiones como hospital de noche. En estos casos, el enfermo continúa a todos los efectos como ingresado y depende del hospital y de sus medios si bien quienes están acogidos a este sistema suelen desayunar, cenar y dormir en el hospital y el resto del día lo utilizan para salir a buscar trabajo o, si lo tienen ya, para asistir al mismo.

Permite plantear una salida escalonada del hospital hacia una vida integrada socialmente y en otros casos actúa como estructura protectora si se carece de ella fuera. Al estar ingresados, deben estar controlados por el psiquiatra y esas salidas deben ser conocidas por él y autorizadas como medio terapéutico.

Los riesgos inherentes a la patología psiquiátrica se incrementan con los propios del lugar del trabajo al que asista, así como de los accidentes in itinere, al ir o volver al trabajo.

e) Otros dispositivos intermedios.

Con la consideración de recursos sociales, los cuales, a tenor igualmente del art. 20 de la Ley General de Sanidad, deberán tender a la coordinación con los servicios de salud mental para la atención a los problemas psicosociales que acompañan a la pérdida de salud. Entre estos dispositivos están los Centros de Rehabilitación psicosocial y los pisos de transición.

Estos últimos, los pisos de transición o protegidos o supervisados o tutelados están en relación o en dependencia de las Unidades de Rehabilitación, y están creados para facilitar el paso progresivo de los pacientes desde una asistencia tutelada o a una autonomía o reinserción social. En estos pisos conviven varios enfermos que asumen tareas domésticas facilitadoras de su posterior integración o bien sirven de apoyo a enfermos que encuentran trabajo pero carecen de soporte social.

Tanto las actividades de tipo general como el seguimiento clínico y terapéutico son tutelados, en mayor o menor medida, por la Unidad de Rehabilitación.

4.  OPCIONES TERAPÉUTICAS

4.1.  Quimioterapias psicotrópicas

Nos referimos aquí a los tratamientos con sustancias químicas, con medicamentos que tienen tropismo, afinidad y acción sobre las estructuras del sistema nervioso central.

La eficacia terapéutica de estas drogas es evidente. A partir de 1952, año en que DELAY y DENIKER describieron los efectos originales que sobre los enfermos psiquiátricos tenía la clorpromazina (Largactil), se puede decir que hemos asistido a una verdadera revolución en la asistencia y en la evolución de los enfermos mentales, debido a lo que se considera como revolución en el campo de los psicofármacos.

Hasta la actualidad han sido muchas las sustancias que han ido apareciendo en el mercado con acciones muy diversas, que hacen que hoy las posibilidades terapéuticas sean amplias y abarquen a muchos trastornos, siendo éste uno de los campos de mayor inversión investigadora, dadas las perspectivas cada día mayores para conocer la bioquímica cerebral y de actuar sobre ella.

Este tipo de terapéutica es sin duda la más empleada por los psiquiatras. Tanto en enfermos que están ingresados en hospitales psiquiátricos como en aquellos que siguen tratamientos externos, que son la mayoría. Justamente los psicofármacos han hecho posible que muchos enfermos puedan permanecer en su entorno y evitar ingresos y permanencias prolongadas en establecimientos psiquiátricos y, por tanto, han facilitado el desarrollo de la psiquiatría en la comunidad y la desinstitucionalización de aquéllos.

Los efectos de los psicofármacos son sintomáticos, es decir, hacen remitir o desaparecer los síntomas de los trastornos. No son tratamientos etiológicos, es decir, no tratan la causa última de los mismos, entre otros motivos porque se desconoce. Ello hace que su aplicación deba ser a menudo continuada, y durante mucho tiempo, al menos mientras persista inmodificable la causa del trastorno. Si se dejan, abandonan o se toman irregularmente, sus resultados son mínimos o nulos y existe el riesgo de aparición, más tarde o más temprano, de la psicopatología. Es la mejor opción terapéutica para mantenimiento y tratamientos muy prolongados.

Junto a los efectos beneficiosos tienen asimismo otros de tipo secundario, especialmente los neurolépticos, que no son deseables pero que surgen casi irremediablemente como es la acción colinérgica y extrapiramidal, que hace que muchos enfermos los rechacen o no sigan las pautas de administración, con lo cual los efectos beneficiosos pueden resultar modificados.

Otra cuestión a tener en cuenta es la interrelación y potenciación no solo entre ellos, sino con el consumo de alcohol y otras drogas. Tiene interés este aspecto, dado que en Psiquiatría forense nos va a interesar que el tratamiento mantenga al enfermo sin actividad patológica, sin actividad delirante, alucinatoria, violenta o agresiva, pues de ello se deriva el menor riesgo de peligrosidad.

Pero si no se controla el consumo de dichas sustancias en los tratamientos externos, el riesgo de esa peligrosidad es mayor, debido a que en esos casos la evolución puede ser negativa.

4.1.1.  Neurolépticos

Se han denominado «tranquilizantes mayores», si bien su principal efecto terapéutico y su utilización más habitual no es aprovechando su efecto sedativo, sino sus efectos como antipsicóticos. Actúan regulando los trastornos del pensamiento y por ello se emplean en trastornos psíquicos que cursan con delirios y alucinaciones, esquizofrenias y otros trastornos psicóticos inducidos por otras etiologías.

Con ellos se consigue disminuir los trastornos del pensamiento, los errores de la sensopercepción, control de la agresividad, mejor manejo de los pacientes, evitar conductas inadecuadas, mejorar la interacción social y autocontrol.

Hasta hace unos años los más empleados eran:

- Fenotiazinas: clorpromacina (Largactil), levopromacina (Sinogán).

- Fenotiacinas piperazínicas: flufenazina (Modecate), thioproperacina (Majeptil), Trifluoperazina, perfenazina.

- Fenotiacinas piperidínicas: pipotiacina, properiacina, thioridacina (Meleril).

- Butirofenonas (Haloperidol, Triperidol).

- Thioxantenos: flupentixol, zuclopentisol.

Son los psicofármacos que, junto a su eficacia, generan un mayor número y más graves efectos adversos o secundarios, por lo que no siempre es fácil el cumplimiento del tratamiento, con aumento de las reactivaciones clínicas y la necesidad de hospitalización.

Entre los efectos secundarios hay que señalar:

- Síndromes extrapiramidales y trastornos del movimiento agudos y crónicos, tales como parkinsonismo (rigidez muscular, disminución de movimientos automáticos y sincinéticos, disminución expresividad facial, temblor), distonias, acatisia (sensación displacentera de inquietud), la discinesia tardía (movimientos involuntarios de la cara, tronco y extremidades).

- Síndrome neuroléptico maligno. En ocasiones desemboca en la muerte del paciente tras un cuadro de rigidez, catatonia y fiebre alta.

- Endocrinos: aumento de la prolactina en el suero. Amenorrea. Impotencia. Ginecomastia. Galactorrea. Aumento de peso.

- Efectos anticolinérgicos (sequedad de boca, estreñimiento, retención urinaria).

- Hipotensión, taquicardia, arritmias, cambios en ECG.

- Discrasias sanguíneas (leucocitosis, agranulocitosis, aplasia medular).

- Astenia, somnolencia, sedación.

- Oculares: visión borrosa. Aumento de la presión intraocular. Inducción o agravamiento de glaucoma.

Tras la aparición, hace ya algunos años, de las dibenzodiacepinas como la clozapina (Leponex), han comenzado a utilizarse más recientemente (año 1996) otras sustancias neurolépticas denominadas asimismo como neurolépticos atípicos, tales como benzisoxasoles como la Risperidona (Risperdal), la olanzapina (Ziprexa), sertindol, la ziprasidona y el aripiprazol.

Se considera como tales neurolépticos atípicos a aquellos que reducen la aparición de efectos secundarios de tipo extrapiramidal, que son menos tóxicos y por tanto resultan mejor tolerados que los neurolépticos antiguos o típicos. Resultan más costosos, desde el punto de vista económico, pero tienen unas ventajas indudables desde el punto de vista clínico, dado que además se obtienen resultados más satisfactorios en relación con algunos síntomas psicóticos, los considerados, por ejemplo, como síntomas negativos de la esquizofrenia, síntomas que justamente no solo no encontraban mejoría con los anteriores, sino que incluso resultaban inducidos o agravados justamente por los efectos secundarios. Y una interferencia interesante con el componente tímico de las manifestaciones psicóticas que supondría una mejoría de los aspectos depresivos y aparentar una acción timoléptica (KAPSAMBELIS, V., GINESTET, D., 1997).

Por ello resultan indicados como tratamiento de primera elección en los episodios psicóticos, pero también lo están en los casos de pacientes con cuadros psicóticos resistentes a la medicación neuroléptica típica. Todo ello debe suponer una evolución más favorable, prevención de recaídas, menos hospitalizaciones, mejor cumplimiento del tratamiento y mejora de la calidad de vida de los enfermos.

Los neurolépticos se administran, de forma preferente por vía oral, si bien se pueden emplear por vía parenteral. Y en los casos en los que el paciente se resiste o hay dudas acerca de si toma o no la medicación por vía oral, o en casos de «sometimiento a tratamiento externo», como medida de seguridad o en personas con incapacidad civil por Sentencia judicial y en las que otras alternativas para su tratamiento pasarían por el internamiento en establecimientos psiquiátricos, puede recurrirse a la administración bajo la forma de preparaciones de larga duración, consideradas como neurolépticos de acción retard o de depósito, al liberarse progresivamente la sustancia activa. Aportan posibilidades derivadas tanto de su acción terapéutica como de la forma de aplicación, la vía parenteral, siendo precisa una sola inyección, cada 15-20 días, lo que permite la seguridad y el control de su administración. Solo algunos neurolépticos admiten esa forma de administración, tales como algunas fenotiacinas, como la fluflenazina en forma de decanoato (Modecate), y thioxantenos como el zuclopentixol (Clopixol, Cisordinol), y la Risperidona inyectable de larga duración (Risperdal Consta). Con este tipo de administración, se persigue como objetivo terapéutico el mantenimiento clínico y prevención de recaídas.

En coincidencia con DELGADO BUENO S. (1994), opinamos que los neurolépticos de acción retard son una buena alternativa para mantener al paciente psicótico integrado en la sociedad y fuera del hospital psiquiátrico, asegurando el seguimiento del tratamiento.

4.1.2.  Ansiolíticos

Actúan sobre los sistemas de neurotransmisores cerebrales y los efectos clínicos son sobre la ansiedad y sus múltiples manifestaciones corporales.

De amplia utilización no solo por psiquiatras sino por médicos de otras especialidades y en asistencia primaria, dada su eficacia indudable y su no difícil manejo. Con una gran difusión, su consumo ha sido creciente en los últimos años hasta ser un grupo de ellos, las benzodiacepinas, los fármacos más vendidos en todo el mundo, especialmente uno de ellos, el Valium (diacepan). A pesar de la obligación de ser adquiridos con receta, son fármacos empleados también como automedicación.

Son una alternativa fácil, cómoda y barata a la ansiedad, las preocupaciones, el estrés y ante situaciones de conflicto personal o con el entorno.

Los ansiolíticos más empleados son las benzodiacepinas, existiendo una gran variedad de compuestos y, según la duración de los efectos, las hay de vida corta, intermedia y larga. Algunos de ellos son: diacepan (Valium, Aneurol), clordiacepóxido (Huberplex), clorazepato (Tranxilium), bromacepan (Lexatin), alprazolan (Trankimazin), lorazepan (Idalpren), clonacepan (Rivotril), etc. Algunas benzodiacepinas tienen mayores efectos hipnóticos y entre ellas se incluyen el flunitracepan (Rohipnol), el flurazepan (Dormodor) y el Triazolam (Halción).

Son eficaces en tratamientos externos, al permitir controlar la ansiedad, mejorar el estado de ánimo, control del eretismo, la impulsividad, la agresividad, las crisis distímicas en las epilepsias, contracturas musculares, convulsiones, como inductores en la anestesia, tratamientos de desintoxicación y deshabituación de sustancias o para paliar los efectos de los cuadros de la abstinencia.

Tienen efectos secundarios que hay que tener en cuenta, tales como generación de dependencia, sedación y relajación con interferencia en las ejecuciones psicomotoras, el aumento de peso y disfunción sexual.

Se han descrito acciones paradójicas que surgen en ocasiones, en las que en vez de sedar producen aumento de la irritabilidad, agresividad, violencia, desorientación temporoespacial, ideas de suicidio, etc. Este tipo de reacciones pueden presentarse con cualquier benzodiacepina, si bien parece que son más frecuentes con triazolam (Halción) (AZANZA J. R., 1995).

Pueden también interferir la actividad laboral normal, con menor rendimiento, y con su consumo resulta peligroso ejecutar ciertos actos, como la conducción de vehículos o manipulación de maquinaria peligrosa, al menos durante las primeras etapas del tratamiento.

También son utilizados como fármacos eficaces ante la ansiedad los betabloqueantes como el propanolol (Sumial) y anticomiciales como la pregabalina (Lyrica).

4.1.3.  Antidepresivos

Desarrollados a partir de los años cincuenta, constituyen otro grupo de agentes farmacológicos de reconocida eficacia y amplio uso.

Los compuestos más empleados pertenecen a tres grupos: los inhibidores no selectivos e irreversibles de la monoamminooxidasa (IMAO), los inhibidores no selectivos de la recaptación de aminas (tricíclicos) y los inhibidores selectivos de la recaptación de serotonina (ISRS). Su mecanismo de acción es sobre los sistemas serotonérgico y catecolaminérgico del sistema nervioso central, bloqueando el catabolismo de algunas aminas biógenas o la recaptación presináptica de serotonina y/o noradrenalina.

De los primeros, los IMAO, su acción fue descubierta de forma ocasional en el tratamiento de la tuberculosis (iproniazida). Unen a su eficacia su alta toxicidad y complicado manejo, lo que ha hecho que sean relegados de la práctica y sustituidos por otros grupos farmacológicos con menos riesgos.

Los tricíclicos se han mantenido hasta la actualidad y soportan la llegada de nuevas sustancias químicas con efectos antidepresivos, pero sin llegar a su eficacia. Entre ellos, están la imipramina (Tofranil), clorimipramina (Anafranil), la amitriptilina (Triptizol).

En el grupo de los ISRS, entre otros, se encuentran la Fluoxetina (Prozac, Reneurón), Fluvoxamina (Dumirox) y Paroxetina (Seroxat), Citalopram y Escitalopram (Cipralex, Esertia). Éstos son los de más reciente aparición en el mercado. El clorhidrato de fluoxetina (Prozac) ha generado controversia, en los EE.UU., por los efectos paradójicos que en ocasiones tiene, llegando a ser asociado a la presencia de conductas violentas y suicidio, si bien un Comité Asesor de la Food and Drug Administration (FDA), en 1991, concluyó que no había ningún vínculo creíble que mostrara un incremento de esos impulsos auto o heteroagresivos (SUE, D. 1995).

Las indicaciones son todos los estados y trastornos con alteraciones afectivas y del estado de ánimo, es decir, básicamente, todos los trastornos depresivos y además en la enuresis nocturna, obsesiones y fobias, bulimia ansiosa, dolor crónico y profilaxis de la migraña.

Los efectos secundarios son de tipo anticolinérgico, con sequedad de mucosas, estreñimiento, disfunciones sexuales, sedación excesiva, hipotensión ortostática e interacciones farmacológicas con otros antidepresivos y psicofármacos e incluso en el caso de los IMAO con sustancias como la tiramina presente en algunos alimentos (quesos, plátano), con aparición de efectos indeseables e incluso peligrosos para la vida.

Más recientemente se vienen utilizando otros fármacos antidepresivos, denominados de acción dual porque actúan sobre dos sistemas de neurotransmisores (serotonina, noradrenalina y/o dopamina) como la Venlafaxina (Vandral, Dobupal), la Duloxetina (Cymbalta, Xeristar), Bupropion (Elontril), Mirtazapina (Rexer), con perfiles de eficacia más acentuados que recomiendan su uso en casos resistentes a otros antidepresivos y un abanico de efectos secundarios similar al resto de fármacos del grupo.

4.1.4.  Sales de litio

Si bien sus efectos terapéuticos eran conocidos hace muchos años, los riesgos de su toxicidad hacían que no se empleasen apenas, hasta el año 1968 en que se volvieron a recuperar para el tratamiento casi exclusivo de los trastornos afectivos y especialmente los trastornos bipolares, en las fases maníacas y también en las depresivas.

En Psiquiatría forense tiene interés esta opción terapéutica dado que es de muy alta eficacia en esos casos y ha mejorado el pronóstico y evolución de los mismos.

Puesto que en este tipo de trastornos, como se verá más adelante, surgen conductas patológicas que en ocasiones son delictivas, tanto en la fase de expansión del humor como en las fases depresivas, si se plantean tratamientos, como medida de seguridad, el empleo de las sales de litio va a facilitar que éstos se puedan hacer de forma preferente en régimen externo, y se previenen recaídas e internamientos en hospitales psiquiátricos.

Su empleo lleva aparejada la vigilancia muy estrecha de los niveles que alcanza en sangre y que no deben pasar de 1,3-3 mEq/l. por lo que el enfermo debe someterse a análisis de sangre periódicos y debe ajustarse a la dosis que tenga prescrita. Es un tratamiento que exige por tanto que el enfermo o la familia tengan una información muy precisa de los cuidados que hay que llevar mientras dure el mismo, no solo de los análisis sino algún otro en relación a la dieta del consumo de sal y por supuesto que uno u otros tengan capacidad para ello y queden aseguradas las pautas que se indiquen y garantizados los medios para obtener los resultados esperados.

Las sales de litio han sido propuestas y utilizadas para el control de la conducta agresiva y violenta en retrasos mentales y en reclusos (SHEARD, 1971, citado por CALCEDO A., MOLINA, V., ARANGO, C., 1994).

4.1.5.  Eutimizantes o estabilizadores del humor

Constituyen un grupo heterogéneo de fármacos con diferentes mecanismos de acción sobre el sistema nervioso central para, al igual que el litio, estabilizar el estado de ánimo, siendo eficaces tanto en los episodios agudos de depresión o de manía como para prevenir nuevos episodios.

Entre ellos están el valproato (Depakine), la carbamacepina (Tegretol) y la oxcarbamacepina (Trileptal), la lamotrigina, todos ellos están también indicados en la epilepsia, siendo ésta su indicación principal.

Sus dosis se ajustan en función de los niveles plasmáticos que alcanzan y los niveles de eficacia y tolerancia, estando entre sus efectos indeseables más apreciables las alteraciones sanguíneas (leucopenia, anemia), la sedación y los trastornos gastrointestinales. Aunque es muy rara la posible aparición de alteraciones dermatológicas graves (rush), aconsejan que las dosis se incrementen de forma progresiva hasta alcanzar los rangos terapéuticos, siendo necesaria una vigilancia más estricta en las primeras semanas del tratamiento.

4.1.6.  Tratamientos de choque (electroshock)

Consiste en la activación repetitiva de las neuronas del sistema nervioso central, mediante estimulación eléctrica y si bien el mecanismo de acción último no se conoce, se piensa que afecta a los trasmisores y receptores implicados en la depresión y su tratamiento (SILVER, J. y YUDOFSKY, S., 1996).

A pesar del retroceso en la frecuencia de su uso en la actualidad, es una técnica válida y segura aún hoy y se puede usar con éxito siempre que esa utilización sea en las indicaciones clínicas precisas, especialmente en cuadros depresivos, ideas de suicidio y cuadros psicóticos o neurosis fóbicas graves.

En la actualidad la aplicación del choque eléctrico en los pacientes previamente preparados con miorrelajantes y anestésicos hace que no exista la fase de convulsión generalizada tan característica y ha hecho disminuir asimismo y en gran medida los efectos más indeseables de este tratamiento.

Es un tratamiento cuya aplicación se hace, de forma preferente, en instituciones donde cuentan con equipos de reanimación por si surgieran accidentes. Pero existe la posibilidad de que el tratamiento que suele constar de varias sesiones, entre 2 y 10, y en días alternos, se lleve a cabo en régimen externo. El enfermo no precisa quedar internado, salvo unas horas hasta que recobre plenamente la conciencia.

4.2.  Psicoterapias

Las psicoterapias son un conjunto de técnicas muy diversas, cuyo objetivo es la intervención en la dinámica psicológica o psicopatológica de la persona, pretendiendo su análisis, comprensión y la modificación de sus actitudes, pensamientos o conductas.

Se pueden emplear como técnicas únicas o asociadas con quimioterapias. Son tratamientos eficaces en muchos trastornos, siempre que éste resulte bien diagnosticado e indicado para una determinada modalidad.

En este momento nos interesa analizar algunas de estas técnicas que se plantean o se emplean en personas que han cometido delitos, bien como tratamientos a realizar en prisión o como medida de seguridad alternativa.

Unas están basadas en el psicoanálisis, psicoterapias de orientación analítica (psicoanálisis, psicoterapia breve y psicoterapia psicodinámica de orientación analítica), otras son psicoterapias breves no analíticas, de apoyo, terapias de la conducta, cognitivas y cognitivo-conductuales, de enfoque humanístico-existencial, análisis existencial, etc.

Hay técnicas que se aplican en grupo, implicando a más de un paciente y a más de un terapeuta. Son empleadas, además de en todo tipo de trastornos de ansiedad y de personalidad, en tratamiento de drogodependencias, tratamiento familiar (busca modificar relaciones dentro de la familia para lograr la armonía) y de pareja (ayuda a comprender y esclarecer la comunicación, roles, necesidades y expectativas).

La terapia de la conducta es la aplicación de los conocimientos sobre el aprendizaje al tratamiento de las alteraciones del comportamiento. Una de las técnicas empleadas es la desensibilización sistemática, que puede emplearse en obsesiones, compulsiones, fobias, cleptomanía, exhibicionismo, desviaciones sexuales, etc.

Las psicoterapias cognitivas centran la atención en la experiencia subjetiva del paciente, al considerar que la psicopatología se deriva de los pensamientos conscientes de los pacientes y que están en la base de la producción y mantenimiento de síntomas como ocurre en el caso de la depresión, donde se han mostrado especialmente eficaces, al igual que en otros cuadros como la ansiedad y las fobias.

Las terapias cognitivo-conductuales, según GARRIDO V. y ESTEBAN C., y otros autores (1993), se centran en descubrir y comprender la influencia de los pensamientos, creencias, actitudes subyacentes a los sentimientos y conductas problemáticas de los sujetos y pretenden que el paciente aprenda a corregir de forma sistemática sus pensamientos con el fin de que se adapten más adecuadamente a la realidad y sustituirlos por otros más funcionales y por mecanismos de afrontamiento más constructivos.

Este tipo de enfoque terapéutico puede plantearse en casos de delincuentes con trastornos de la personalidad de tipo antisocial o desviaciones sexuales muy estructuradas y difícilmente modificables. En estos casos, se recurre a todo tipo de técnicas, con enfoques conductistas, terapias aversivas, de saciedad, o terapias de tipo psicoanalítico.

En la práctica judicial, forense o penitenciaria, surgen dificultades para la aplicación de estas técnicas. Unas, derivadas de la escasez de unidades y verdaderos especialistas en ellas, dentro de las prisiones. Y otras, de las técnicas en sí y de los potenciales pacientes a tratar.

Antes de indicar y recurrir al tratamiento de cualquier tipo de psicoterapia habrá que tener en cuenta diversos factores, entre ellos la edad del sujeto. Cualquier psicoterapia tiene mayores posibilidades de éxito si existe un abordaje de los conflictos personales en edades tempranas del desarrollo, lo que hace que la edad sea un factor pronóstico y que justifique o desaconseje el iniciarla. Además, tras una o varias entrevistas iniciales, hay que valorar la actitud del sujeto, el tipo de trastorno de personalidad que presenta, la coexistencia o no con otros trastornos psíquicos, cuál sería la orientación y técnica terapéutica adecuada, cuáles los objetivos a conseguir, expectativas del tratamiento, sistemas de evaluación sobre la eficacia del mismo, duración, planteamiento terapéutico posterior, etc., que en conjunto supone un plan terapéutico que debe ser individualizado.

4.3.  Psicocirugía

Tratamiento que consiste en la intervención en zonas localizadas del sistema nervioso central, donde se piensa que se asientan los núcleos o vías de conexión que soportan las conductas anormales, agresiva, fóbica o la sexualidad anormal y se pretende actuar sobre ellas mediante su destrucción por electrolisis, isótopos, ultrasonidos, termocoagulación, etc.

Son técnicas de poco uso debido a que los resultados son aleatorios y porque plantean problemas éticos y legales importantes. Las más agresivas, la lobotomía o leucotomía prefrontal, la lobotomía transorbitaria, la cingulectomía, etc., no se practican. Han dado paso a la cirugía estereoatáxica, microcirugía que localiza las zonas mínimas sobre las que intervenir selectivamente. Ello permite actuar sobre áreas muy pequeñas y con técnicas de láser.

Las indicaciones de la práctica clínica son en enfermos con eretismo, agresividad, neurosis obsesivas, cleptomanía, etc. Constituye un último recurso en enfermos que han agotado otras posibilidades terapéuticas. En algunos países, como Alemania, se han propuesto para casos de delincuentes sexuales o personalidades con violencia o agresividad incoercibles y resistentes a otras terapéuticas.

En todos esos casos una cuestión preliminar es resolver el tema del consentimiento. Pues, si se llegase a plantear como medida de seguridad y alternativa a la prisión habría que tener en cuenta que ese consentimiento debería ser prestado libremente y con todo tipo de garantías en cuanto a información previa y fracaso de otras alternativas terapéuticas.

4.3.1.  Otros tratamientos

Aunque no están extendidas, cada vez se vienen aplicando otras terapias físicas como la aplicación de luz artificial de alta intensidad (Fototerapia) como tratamiento de algunos tipos de depresiones. La estimulación de zonas específicas de la corteza cerebral mediante campos magnéticos creados mediante un impulso eléctrico breve (estimulación magnética transcraneal) ha sido aprobada en Canadá como método de tratamiento de la depresión.

5.  OPCIONES TERAPÉUTICAS EN DROGODEPENDENCIAS

Tratar de forma separada y específica, en este momento, las diversas opciones terapéuticas para los trastornos relacionados con el consumo de ciertas sustancias está plenamente justificado, a la vista de la previsión, dentro de las medidas de seguridad, de la aplicación de tratamientos específicos a quienes cometen delitos bajo los efectos de bebidas alcohólicas u otras sustancias psicoactivas.

En cuanto a las características generales y de contenido jurídico que deben reunir los tratamientos en drogodependientes con esa finalidad, nos remitimos al capítulo de las medidas de seguridad.

El tratamiento de las personas que dependen de sustancias debe ser abordado desde un triple enfoque bio-psico-social y exige la concurrencia y participación de profesionales diversos (psiquiatras, psicólogos, trabajadores sociales), es un proceso complejo y que dista mucho de estar resuelto.

En los últimos años se ha avanzado en el conocimiento de la adicción y de los problemas sociales que lleva consigo. Se ha progresado igualmente en cuanto a técnicas de tratamientos, pero sin que en la actualidad existan referencias comunes y claras de lo que entendemos cada uno como «estar o ponerse en tratamiento».

Debemos entender el tratamiento como un proceso continuo que evoluciona con rapidez y que hay que observar no solo en un momento transversal sino con una perspectiva longitudinal. Evolución en la que influyen tanto los factores individuales del drogodependiente como otros ajenos a él, opciones terapéuticas, cambios sociales, etc. Es por tanto un proceso no solo complejo, sino también largo. La drogodependencia no es tan solo el consumo de sustancias legales o ilegales, sino que es un estilo de vida, por lo que habrá quienes no serán capaces de realizar todas o incluso ninguna de las fases del objetivo común que sería acabar con ese proceso evolutivo o al menos acortarlo o que transcurra con las menores consecuencias negativas.

Debiendo contemplarse, por tanto, desde el punto de vista clínico y terapéutico, planteamientos individualizados, y con un abordaje global del problema desde el equipo multidisciplinar, es decir, de los aspectos médicos, psicológicos y sociales.

Exigencias comunes de planteamiento inicial para todas las intervenciones, si se quiere comenzar con verdaderas posibilidades de éxito, son: motivación del interesado, capacidad de insight, voluntariedad y disposición clara frente al problema, teniendo en cuenta todas sus otras circunstancias personales y sociales.

Otro aspecto importante es el papel fundamental de las familias. La implicación de éstas en los programas de tratamiento aumenta las posibilidades de éxito. A menudo el sistema familiar está condicionado por la conducta del drogodependiente o incluso está en el origen de la dependencia, por lo que resulta necesaria dicha implicación, así como su tratamiento o modificación.

5.1.  Objetivos terapéuticos

En el planteamiento de este tipo de tratamientos se formulan unos objetivos terapéuticos básicos que deben perseguir todos los programas y los distintos niveles de intervención para drogodependientes, que básicamente son dos:

1) Conseguir la abstinencia total y absoluta del consumo de la sustancia a que se es adicto.

El tema de la abstinencia debe ser pactado con el paciente al inicio del tratamiento y el objetivo ha de ser la abstinencia absoluta, no la mera reducción del consumo, ni por supuesto la sustitución por otra droga.

2) Mantener la abstinencia y conseguir una adecuación personal y social, la integración en su medio social, las relaciones familiares sin conflicto y una actividad laboral estable, en definitiva, una adecuación de roles y un aprender a vivir sin depender ni consumir sustancias.

Y en casos de drogodependientes que delinquen, el que no cometan nuevos actos antisociales. Meta difícil si consideramos que la drogodependencia es en muchos casos una manifestación sintomática de una personalidad antisocial subyacente.

No obstante, no se puede exigir a todos los drogodependientes esa necesaria actitud, por lo que, aun para la aplicación del tratamiento de una forma algo imperfecta, no puede convertirse en una exigencia rígida, que solo permitiría el tratamiento de unos pocos y el abandono de muchos. Si entendemos el tratamiento como un proceso continuo, esa actitud puede no existir en todo el proceso o solo darse al final del mismo. Ello obliga a los equipos asistenciales a atender a la persona mediante la orientación, el apoyo y el impulso positivo en ese proceso, no perdiendo de vista la meta última de poner fin o acortar el proceso evolutivo, aunque sea lejana y abandonando intervenciones o abordajes reduccionistas que alejan a estas personas de los programas y recursos disponibles y que en definitiva no solucionan nada. Actuar terapéuticamente es también educar, prevenir, reducir daños e impulsar la integración (MEGÍAS VALENZUELA E., TORRES SILVA F., 1997).

Por esas dificultades y para poder obtener algún resultado es por lo que existen distintos niveles de intervención asistencial. Básicamente se pueden agrupar en programas libres de drogas o programas de prevención y reducción de daños.

5.2.  Programas libres de drogas

Se plantean conseguir eliminar la dependencia y mantener la abstinencia como definitoria de la forma de vida. Las recaídas suponen en muchos casos abandonar definitivamente los programas.

Son programas basados en un modelo estrictamente médico y que han sido criticados por tener connotaciones moralistas y porque a tenor de la evolución de los problemas en drogodependencias no es posible mantener la obtención de la abstinencia como única alternativa y porque las exigencias actuales pasan por ofertas terapéuticas más diversificadas (MARCOS, C. y col., 1977).

Las exigencias de los «programas libres de drogas» hacen que sean rechazados por muchos drogodependientes y los fracasos son repetidos y éstos quedarían sin otras opciones y sin resolver su problema. Problema que, en definitiva, no es estrictamente personal del enfermo que no quiere tratarse y someterse a unas exigencias, sino que por sus connotaciones sanitarias y sociales, en la actualidad, es un problema de todos, es un problema de salud pública y social.

5.3.  Programas de prevención y reducción de daños

Pretenden mejorar la calidad de vida y las condiciones de salud del drogodependiente, acercarle los dispositivos asistenciales y mantenerle el mayor tiempo posible en contacto con los mismos, no solo para conseguir apoyo terapéutico inmediato a sus problemas puntuales, sino como una manera de crear la oportunidad de que en algún momento se puedan plantear objetivos más allá de esas intervenciones ocasionales y la incorporación a otros programas. Asimismo intentan controlar los riesgos directos e indirectos derivados del consumo sin control de sustancias.

Resultan justificados ante los drogodependientes que no aceptan y rechazan las exigencias de los programas libres de drogas, que son incapaces de mantenerse en abstinencia permanente o que incluso se plantean el no abandonar el consumo del todo o tienen recaídas frecuentes y en estos casos se pretenden objetivos intermedios que pueden resultar beneficiosos, como son alcanzar periodos de abstinencia prolongados e integrarse en las diversas opciones terapéuticas dirigidas a prevenir y reducir daños.

Otra de las causas o circunstancias que han favorecido este tipo de programas ha sido la presencia de la infección por VIH y el aumento de la tuberculosis y la hepatitis, que obligó a considerar el problema de las drogodependencias como una problema sanitario y de Salud Pública, por lo que las políticas sanitarias se ven obligadas a contemplar estas complicaciones asociadas a las drogodependencias como un grave problema que en la actualidad ha rebasado a los denominados grupos de riesgo. En nuestro país, un 64% de los casos de infección por este virus son usuarios de drogas por vía parenteral y por otra parte, tan solo entre un 10-30% acude a las opciones terapéuticas más habituales, lo que supone que entre un 70%-90% de todos los drogodependientes no tiene ninguna actuación terapéutica. Por ello, en los programas de mantenimiento con metadona se plantea una escala de prioridades como son, el acercarse, captar, mantener, educar y tratar a los drogodependientes (SANCHO, A., 1997).

Entre los programas de prevención y reducción de daños, están los programas de intercambio y distribución de material estéril de inyección de jeringuillas, así como distribución de preservativos, que se hacen en los llamados «centros de contacto o de encuentro y acogida». Y los programas de mantenimiento con metadona.

Por estas circunstancias son programas que se han ido imponiendo a pesar de las críticas que suscitan y que se han regulado oficialmente con los RD 75/1990 del Ministerio de Sanidad y Consumo y RD 5/1996 del Ministerio de Presidencia, cuyo contenido se analiza más adelante al hablar en concreto de los tratamientos con metadona.

Una cuestión a plantear, en relación a ambos tipos de programas, libres de drogas o de prevención y reducción de daños y su consideración como alternativas terapéuticas a la prisión cuando tienen el carácter de medidas de seguridad, es precisamente cuál es el objetivo que se pretende con la aplicación de la medida y si se alcanza o no con uno u otro programa.

Quizás y a pesar del criterio básico de conseguir la abstinencia absoluta, en los casos en que esto no se consigue o que no es el único objetivo, así como en casos de recaídas y consumo esporádico, habrá que plantearse si esa conducta se considera un fracaso del tratamiento o si es posible asumirla, dado que salvo esos fallos en el consumo, el resto de su persona y de su entorno funcionan integrada y adecuadamente.

Según nuestro criterio, los programas libres de drogas cumplirían los objetivos que son perseguibles en las medidas de seguridad. Sin embargo resultan mucho más difíciles de aceptar los programas de prevención de daños, dado que su aplicación menos exigente, clínica y socialmente, hacen que el pronóstico clínico y social sea igualmente de difícil predicción, y en concreto en cuanto a la llamada peligrosidad criminal, fundamento para aplicar estos tratamientos como medidas de seguridad.

Por ello, consideramos que estos programas y entre ellos, los tratamientos con metadona, no deberían ser considerados como tratamientos alternativos a las penas de prisión, salvo en los casos en los que el resto de los parámetros de integración social sean buenos y la situación global pudiera ser considerada satisfactoria, y considerarlos como el tratamiento de una etapa de transición hacia la deshabituación total.

5.4.  Tratamiento de los problemas derivados del abuso y dependencia del alcohol

La primera exigencia, como hemos dicho, es la voluntariedad. Pues sin la decisión personal, la actitud interiorizada, con mayor o menor interés pero presente, de reconocimiento y aceptación de la propia enfermedad, y de aceptar someterse al tratamiento, una vez conocido el plan que se le propone y marcados los objetivos generales del mismo, no existen o son muy escasas las posibilidades de éxito.

Y si la voluntariedad y el consentimiento están condicionados por la presión de una decisión judicial, al plantearse el tratamiento como una medida de seguridad acordada en el cumplimiento o como sustitutiva o alternativa a una pena, las expectativas de éxito serán igualmente escasas.

Dentro de los problemas relacionados con el consumo y abuso de alcohol, hay situaciones clínicas, como la intoxicación aguda o complicada, estados confusionales, síndrome de abstinencia, etc., cuyo tratamiento se debe efectuar en los dispositivos asistenciales de la red sanitaria general, servicios de urgencia, medicina interna, etc. de los hospitales generales. En el ámbito forense tienen interés tan solo como medida de seguridad preventiva, por ejemplo, cuando tras cometer un delito se observa que la persona requiere ese tipo de asistencia, a veces con carácter de urgencia, e incluso antes de prestar declaración.

Pero el mayor interés recae, sin duda, en el tratamiento de la dependencia al alcohol, cuando éste se plantea como medida de seguridad acordada en una sentencia judicial. Tratamientos que según el Código Penal se deben efectuar en los que denomina Centros de Deshabituación, que han de estar debidamente acreditados/homologados para prestar ese tipo de asistencia.

5.4.1.  Objetivos terapéuticos

El objetivo de cualquier tratamiento de deshabituación, tanto en régimen externo como en internamiento, en una primera fase, debe ser conseguir la abstinencia total, absoluta, y en una segunda, mantenerla dado el carácter de permanente que tiene esta dependencia.

No es suficiente, si el tratamiento está considerado como medida de seguridad, la mera reducción de la ingesta de bebidas alcohólicas, que mantiene la dependencia y genera igualmente conflictos. Sin embargo, la dependencia es una grave enfermedad y la forma de superarla pasa por ese primer objetivo.

Estos son principios básicos en el tratamiento del alcoholismo y está demostrado en la práctica que es la única posibilidad de alcanzar algún resultado terapéutico positivo. Si bien es cierto que hay casos en los que tras recuperar el ambiente familiar adecuado, la readaptación social y la eficacia laboral, los sujetos son capaces de consumir algo de alcohol sin llegar a perder el control, pero supone un riesgo elevado el que cada alcohólico piense que él es uno de los que sí va a poder seguir ese régimen, lo que lleva a frecuentes recaídas.

Al evaluar la eficacia de los resultados, en coincidencia con SANTO-DOMINGO CARRASCO, J., MARTÍNEZ, J. J., POYO, F., CUADRADO, P. (1995), hay que afirmar que el consumo de alcohol es un factor determinante, ya sea usando como criterio la abstinencia absoluta o la abstinencia esencial, en la cual se permiten determinados consumos de alcohol. Si bien en estos casos no se puede predecir quiénes serán capaces y cuáles no de mantener una bebida controlada, por lo que ante una dependencia claramente establecida, la abstinencia absoluta debe ser el objetivo terapéutico.

5.4.2.  Actuaciones terapéuticas

Los tratamientos, tanto en régimen externo como en internamiento, pasan por una primera fase de desintoxicación, que se lleva a cabo con la supresión de las ingestas de bebidas alcohólicas, con ayuda medicamentosa, ansiolíticos, antidepresivos, complejos vitamínicos, etc.

Lo anterior es el inicio inmediato de un plan de psicoterapia individual o de grupo, cuyo objetivo principal es hacer tomar conciencia al sujeto de su dependencia del alcohol y ayudarle a buscar la motivación para que se mantenga en abstinencia indefinidamente.

Lo habitual en los alcohólicos, si no están muy deteriorados o desintegrados socialmente, es que tras la desintoxicación y en la fase de deshabituación se recuperen muy bien física y psíquicamente, con lo que de manera muy rápida recobran un bienestar personal y a la par mejoran espectacularmente las relaciones familiares, laborales y su conducta social en general.

Sin embargo suelen requerir asistencia continuada durante largo tiempo, con carácter orientativo al menos un año, incluso aunque se mantengan en abstinencia. Las posibilidades terapéuticas son los psicofármacos (ansiolíticos, antidepresivos, etc.), indicados en las primeras fases de la desintoxicación y posteriormente para tratar otros rasgos de personalidad u otros trastornos psíquicos.

Es también conveniente la psicoterapia individual (de apoyo, entrenamiento conductual, de manejo del estrés) o de grupo, así como los grupos de autoayuda («alcohólicos anónimos» y otros similares).

Estos últimos son organizaciones compuestas por alcohólicos que desean dejar de beber. Sus planteamientos se basan en que el alcohólico no dejará de serlo nunca, que necesita de ayuda continuada y la forma de obtenerla es reconocer la enfermedad y mantener la abstinencia día a día. En sus reuniones se proporcionan aceptación, comprensión y ayuda para mantener el control.

En ocasiones, es preciso reforzar o asegurarse el control de la abstinencia con la administración de medicamentos aversivos al alcohol, sustancias como el disulfiram (Antabus) o la cianamida cálcica (Colme), que originan, en presencia del alcohol, reacciones adversas, lo que lleva al sujeto a la abstinencia forzada. Tienen una acción claramente coercitiva y no supone que el sujeto tenga aceptada su dependencia o al menos que su actitud a la deshabituación sea positiva. Son eficaces siempre que el sujeto tome la medicación.

Una de esas sustancias, la cianamida cálcica, tiene la ventaja de tener una presentación en forma líquida, lo que facilita el control de su administración.

Son medicaciones que si bien se le pueden imponer al dependiente al alcohol sin su consentimiento como medida de seguridad, no deben ser administradas al menos sin su conocimiento, por los efectos perjudiciales que le sobrevendrían de consumir alcohol, si desconoce que se le había suministrado la sustancia aversiva.

El control de las tomas depende de la familia, siempre que exista y que ésta no se encuentre en conflicto con el sujeto, en cuyo caso este recurso terapéutico, al depender solo de la voluntad del dependiente, tiene pocas posibilidades de conseguir el resultado que se persigue, que es la abstinencia forzada.

Recientemente, se está utilizando la naltrexona en la dependencia alcohólica, con la finalidad de producir una disminución del deseo de ingerir alcohol y un mayor control sobre su ingesta. Se utiliza sola, asociada con aversivos o a psicoterapia. Su utilidad y eficacia ha sido puesta de manifiesto mediante seguimiento analítico y ha sido comunicada por diversos autores, si bien, dado que la población alcohólica es muy variable, el resultado del tratamiento con Naltrexona es asimismo variable, por lo que deben realizarse estudios más extensos para conocer exactamente el grado de utilidad de esta opción terapéutica. Sin embargo, los primeros resultados son tan esperanzadores que la FDA (Food and Drug Administration) ha aprobado la naltrexona como medicación para el tratamiento de esta dependencia (OCHOA, E. [1996], MARTÍNEZ RUIZ y otros [1996], LANDABASO M. A. y OTROS, 1996).

5.4.3.  Modalidades de asistencia

En el anterior sentido, las modalidades asistenciales disponibles para drogodependientes del alcohol son las siguientes:

En régimen externo o ambulatorio

En principio, es más frecuente en la práctica y ofrece más posibilidades que el internamiento. Tiene como ventajas el que el sujeto sigue en su ambiente familiar y social, más real siempre que el ambiente hospitalario protegido. Si bien se tiene que enfrentar a las situaciones personales, familiares y sociales, rodeado de posibilidades de volver a beber, con menor control de la abstinencia y aumento del riesgo de recaídas.

Este tipo de asistencia se presta en los Centros de Salud Mental dependientes de comunidades autónomas y ayuntamientos, en los cuales, o al menos en muchos de ellos, tienen programas específicos para este tipo de tratamientos. Hospitales de día y de noche, y apoyos de otros dispositivos como las casas de transición o, a medio camino, las comunidades terapéuticas, grupos de autoayuda, etc.

Los programas están dirigidos por equipos interdisciplinares, dado que el dependiente del alcohol presenta una amplia variedad de problemas interrelacionados. Así, participan psiquiatras, psicólogos, asistentes sociales, etc. En el programa se suele contar con las familias, dada la extraordinaria incidencia que tienen, tanto en el desarrollo de la enfermedad como en el de una acción terapéutica.

En régimen de internamiento

Hay casos en los que la presencia de complicaciones agudas, la existencia de otras patologías psiquiátricas en concurrencia con el consumo o la dependencia de alcohol, la severidad del cuadro clínico, la imposibilidad de conseguir o mantener la abstinencia en régimen externo, la presencia de agresividad, violencia o incluso el riesgo o la evidencia de lesiones a sí mismo o a los demás u otras conductas anormales, hace que sea obligatorio el plantearse el tratamiento en un hospital, siendo lo habitual que éste tenga carácter de involuntario.

En ambiente hospitalario, se consigue una abstinencia en medio controlado y, tras las fases de desintoxicación y recuperación del estado general, pueden ser abordados el problema de la dependencia o de otras alteraciones psíquicas subyacentes y preparar la continuidad del tratamiento en régimen externo.

Los recursos y dispositivos asistenciales en este régimen son:

- Hospitales generales, donde los pacientes son atendidos en servicios de medicina interna o en las unidades de psiquiatría, si disponen de ellas.

Las indicaciones de hospitalización suelen ser la existencia de patología específica por el alcohol, o situaciones orgánicas graves incluso con riesgo vital, como en el caso de delíriums trémens.

- Hospitales psiquiátricos, algunos con unidades especializadas en el tratamiento del alcoholismo.

Las estancias en estos centros no suelen ser muy largas, pues una vez que se han recuperado físicamente y tras unas sesiones de psicoterapia suelen causar alta, ya que su permanencia en el hospital solo tendría como finalidad el asegurar la no ingesta de bebidas alcohólicas, es decir, garantizar el control, pero sin una acción terapéutica que justifique por lo demás su estancia en el centro. A la salida, salvo los casos de sujetos que han interiorizado y asumido el cambio de actitud y están realmente motivados, es frecuente la recaída con la vuelta de inmediato a las manifestaciones clínicas.

Teniendo en cuenta que la medida de seguridad está basada en la existencia de la peligrosidad, el hecho de no mantener la abstinencia y volver al consumo supone el regreso a ser peligroso y retorna el riesgo de conductas anormales. El hecho de haber llevado a cabo un tratamiento, incluso prolongado en meses o años, no impide que en las recaídas y vuelta al consumo, de forma rápida o a veces inmediata, hagan su aparición las mismas alteraciones y conductas patológicas anteriores.

5.5.  Tratamiento y opciones terapéuticas en dependientes a opiáceos

5.5.1.  Modelos y programas de tratamientos

Existen unos modelos teóricos de tratamiento, que se adaptarán a circunstancias como edad, sexo, cultura, dependencia, etc., que se exponen a continuación y cuyas pautas generales están tomadas del Plan Nacional sobre Drogas y del Plan Regional sobre Drogas de la Consejería de Integración Social de la Comunidad de Madrid (1995).

La desintoxicación hace referencia al proceso de desvinculación respecto a la droga o drogas de la o las que se depende. Esa desvinculación o privación comprende un tiempo suficiente que permita alcanzar con éxito la eliminación del síndrome de abstinencia. Por tanto la privación de la droga se identifica como el primer objetivo de la desintoxicación y se puede llevar a cabo con diferentes estrategias y situaciones, dependiendo la elección de cada una de ellas de las circunstancias del individuo, las características de la sustancia, el estado físico, la motivación, etc. (MEJÍAS VALENZUELA, E., TORRES SILVA, M.ª F., 1997).

A) Programas de desintoxicación-deshabituación

Persiguen a corto plazo la abstinencia a opiáceos y tiene varias fases:

Primera fase de desintoxicación, de corta duración, unos 8-21 días, durante los cuales surgen los fenómenos clínicos del síndrome de abstinencia. Los tratamientos médicos que se administran persiguen amortiguar los efectos del mismo y conseguir que en esos días el drogodependiente quede en disposición de afrontar la segunda fase. Se suprimen los opiáceos o se dan a dosis muy bajas (Deprancol), se administran algunos psicotropos y, mejor aún, para calmar la ansiedad, los agonistas alfa 2 adrenérgicos, como la Clonidina, que disminuye los síntomas de la abstinencia.

Según la característica del sujeto, el proceso de desintoxicación puede llevarse a cabo en régimen externo, ambulatorio o en régimen cerrado y la mayor o menor eficacia de los diferentes tratamientos de desintoxicación están estrechamente en relación con dos factores: el nivel de confort del paciente, es decir la capacidad de aliviar la sintomatología de la abstinencia y el control ejercido sobre el paciente por parte del entorno que, a nivel ambulatorio, suele corresponder a la familia (MIGUEL D. y col., 1997).

Los dispositivos asistenciales son:

- Desintoxicación ambulatoria: se pretende la desintoxicación sin alejamiento o extrañamiento de su ambiente familiar y socioambiental. Se lleva a cabo en el centro asistencial, con apoyo médico, cuando no presenta graves problemas físicos o psicopatológicos. Mientras dura el tratamiento, debe asistir a diario al centro, acompañado de un familiar propio o de acogida.

- Desintoxicación hospitalaria: se efectúa en una Unidad de Desintoxicación Hospitalaria cuando exista un grave problema de salud o sea precisa una vigilancia y control más estricto. Es posible un mejor control y seguridad de los tratamientos a efectuar.

En este ambiente es posible aplicar nuevas técnicas denominadas de Desintoxicaciones rápidas y ultracortas, desarrolladas en los últimos años y cuyo objetivo es el de acortar el tiempo de la duración de la desintoxicación, incluso a horas, minimizar el síndrome de dependencia a opiáceos durante la desintoxicación para así mantener un mejor control del paciente y facilitar su paso a otros programas. Es muy recomendable la iniciación inmediata de un programa de mantenimiento con naltrexona una vez finalizada con éxito la desintoxicación (VÁZQUEZ, J. M.; FOS, C., 1996).

Estas técnicas rápidas o ultracortas, se llevan a cabo generalmente en régimen hospitalario, si bien se aplican cada vez más en régimen ambulatorio.

- Desintoxicación en pisos de apoyo: si se plantea una desintoxicación ambulatoria y el drogodependiente no dispone de familia responsable o adecuada que le pueda acompañar y apoyarle en esta fase, se le facilita un piso como dispositivo asistencial público a donde se desplaza el equipo de tratamiento.

Segunda fase de deshabituación/rehabilitación: es un proceso terapéutico de larga duración que pretende el mantenimiento de la abstinencia y la reinserción social, mediante la pérdida de hábitos y de las costumbres que tiene el drogodependiente, así como el alejamiento del grupo donde consumía, y la creación de nuevos hábitos y nuevas formas de vivir sin droga. Exige un diseño de plan terapéutico estudiado para cada persona y su desarrollo se hace de forma individual o en grupo. Las técnicas pueden ser varias y, entre ellas, la terapia de conducta o de enfoque cognitivo-conductual.

La terapia de conducta se fundamenta en considerar la dependencia como un aprendizaje condicionado por el refuerzo positivo de la acción a las sustancias. Buscan la eliminación de conductas desadaptativas y el reaprendizaje de nuevos patrones de comportamiento, conductas alternativas al consumo de sustancias así como la reorganización del entorno personal y social.

La terapia cognitivo-conductual pretende aportar al drogodependiente un desarrollo de sus propios recursos para actuar de forma más eficiente y normalizada en referencia a su consumo y a las relaciones con su entorno, personas, acontecimientos o situaciones. Las estrategias son el desarrollo de habilidades sociales, autocontrol emocional, asertividad, etc.

Esta fase termina con el alta terapéutica cuando el sujeto cumple una serie de criterios tales como ser capaz de mantener la abstinencia, haber adquirido estrategias para afrontar situaciones asociadas al consumo, haberse alejado de entornos de personas consumidoras, no tener patrones de conducta de su época de dependencia, tener trabajo o haber adquirido las habilidades para encontrarlo o estar en búsqueda activa o realizando actividades formativas con perspectivas laborales, manejar libremente dinero, mantener controles de orina negativos durante un periodo de dos o tres meses consecutivos, según la sustancia generadora de dependencia.

A esta última parte de la fase, algunos la consideran como una tercera fase o de rehabilitación, y siguiendo a GARCÍA SÁNCHEZ, M. (1991), durante la misma se pretende el inicio de un proyecto de vida diferente con creciente responsabilidad y autonomía, reforzar y madurar la personalidad, la consolidación de los recursos y habilidades sociales adquiridas, manejarse adecuadamente ante la ansiedad, depresión, frustraciones, conflictos y sentimientos.

La rehabilitación puede llevarse a cabo en régimen cerrado, en comunidades terapéuticas por ejemplo, que permite un ambiente libre de drogas y una casi exclusiva dedicación al proceso. O bien puede efectuarse en ambientes intermedios como son los centros de día, que permiten un seguimiento y control eficaces sin alejarlo de su ambiente familiar y socioambiental. Y puede y debe hacerse de forma externa o ambulatoria que a pesar de tener más dificultades de control y ser más fáciles las recaídas, es el sistema más real al permanecer el interesado en su ambiente y aprender a resolver los conflictos que en el le surjan a diario, siempre que se cuente, además del equipo terapéutico, con recursos familiares y sociales que la hagan posible.

B) Programa con antagonistas a opiáceos

Son programas especiales de desintoxicación-deshabituación, que utilizan un fármaco de síntesis antagonista de los opiáceos, la naltrexona, como tratamiento coadyuvante en los primeros meses de la deshabituación.

El objetivo fundamental de estos programas es mantener la abstinencia tras la desintoxicación, mantener al paciente alejado del consumo de opiáceos, por lo que con estos programas no se logra la deshabituación y rehabilitación por sí mismas. Estas sustancias bloquean los efectos farmacológicos de los opiáceos, con lo cual se consigue disminuir, o que desaparezcan totalmente los fenómenos de la tolerancia y dependencia física.

Son frecuentes las recaídas al suspender el tratamiento. Es por tanto un tratamiento imperfecto, si bien puede ser la única alternativa para algunos drogodependientes.

Puede comenzarse un tratamiento con antagonistas, con naltrexona, en régimen ambulatorio, sin psicotropos o solamente ansiolíticos, durante unos días.

Los antagonistas tienen que tomarse disueltos y deben ser administrados por la familia o persona responsable para asegurar la toma. Los tratamientos con naltrexona vienen durando unos 10-12 meses, pasados los cuales el toxicómano debe permanecer sin medicación alguna.

Es preciso un control analítico de orina para detectar consumo de la sustancia principal o, lo que es más frecuente, de sustancias sustitutivas, dado que la mayoría son politoxicómanos y dejan una sustancia pero pretenden seguir con otra. Controles que deben ser aleatorios para dificultar el engaño.

C) Programas de mantenimiento o sustitución con agonistas opiáceos (metadona y otros)

Son los tratamientos con metadona y otros opiáceos regulados.

Son tratamientos prácticos pero imperfectos, pues el paciente sigue siendo un drogodependiente, aunque con posibilidad efectiva de control.

La metadona es un opioide sintético con efectos analgésicos y que así mismo crea dependencia. A partir de los años sesenta y en los EE.UU., fue propuesta, por DOLE, V. y NYSWANDER, M., como una sustancia a suministrar en programas terapéuticos de rehabilitación de heroinómanos, propugnando y manteniendo la dependencia a los opiáceos pero en un contexto diferente al del uso callejero de la heroína (ASTASIO ARBIZA, M., 1990).

A partir de entonces se han desarrollado los denominados «programas de metadona» que consisten en la administración continuada de esta sustancia.

En nuestro país, este tipo de tratamientos, con metadona y otros opiáceos, están regulados por Real Decreto 75/1990 (19-enero-1990) del Ministerio de Sanidad y Consumo y por el Real Decreto 5/1996 (15-enero-1996) del Ministerio de la Presidencia (véanse Anexos).

Entre los motivos de dicha regulación, que modificó otras anteriores, se exponen, además de cuestiones administrativas y otras de organización en su dispensación, la aparición del Síndrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA), que obviamente obliga a reconsiderar algunos enfoques terapéuticos.

El objeto de la normativa, es la regulación de aquellos tratamientos con los principios activos que se mencionan, en los casos que superan los 21 días de duración. Es decir, regula los tratamientos de metadona y otros opiáceos en programas de mantenimiento, administración de forma continuada (más de 21 días) y deja fuera los programas de desintoxicación, en los que esta sustancia se administra en dosis decrecientes y como medicación auxiliar (menos de 21 días).

Regula, además de la metadona, otras sustancias como la brupenorfina (Buprex), butorfanol, codeína, dextropropoxifeno (Deprancol), dihidrocodeína, etilmorfina, folcodina, pentazocina (Sosegón), tilidina (Tilitrate), morfina, noscapina, opio extracto y petidina.

Son tratamientos que deben llevarse a efecto únicamente en centros o servicios sanitarios públicos o privados, sin ánimo de lucro y debidamente acreditados para ello por los órganos competentes de la Administración sanitaria de la comunidad autónoma correspondiente, o, en su caso, por los órganos competentes del Ministerio de Sanidad y Consumo.

Además, el Decreto regula, en su art. 9, los criterios de admisión a tratamiento. En este sentido considera que a efectos de la inclusión en los programas que contempla esta normativa, se exige previamente que la persona tenga un diagnóstico confirmado de drogodependencia a opiáceos y haber realizado al menos un tratamiento en otra modalidad terapéutica. Así mismo pueden incluirse, sin ese requisito, los dependientes a opiáceos, siempre que hayan contraído la infección del virus de la inmunodeficiencia humana o se encuentren afectados por patología orgánica grave.

El anterior Real Decreto 75/1990 fue modificado por otro, el ya citado Real Decreto 5/1996 de 15-enero-1996 del Ministerio de la Presidencia (ver Anexos).

En el mismo se dice que tras la experiencia acumulada de la aplicación durante varios años del Real Decreto 75/1990, que se considera un acierto y fue oportuno en su momento si bien, ante algunas dificultades respecto a la estricta aplicación y operatividad de alguna de las disposiciones, por ejemplo en cuanto a la exigencia de la presencia de un profesional farmacéutico en las fases del tratamiento. Asimismo se considera que ha quedado demostrada la eficacia de este tipo de tratamientos para el control de patologías infecciosas asociadas, en particular el VIH que supone un problema grave de salud pública.

Por ello, se amplían y diversifican los dispositivos asistenciales para llevar a cabo este tipo de tratamientos, así como los requisitos para la admisión a los mismos, en concreto el art. 9 antes referido, que queda redactado de la siguiente forma: «A efectos de inclusión en los programas de tratamiento regulados por la presente norma se exigirá previamente diagnóstico confirmado de dependencia a opiáceos», desapareciendo por tanto el requisito de haber realizado al menos un tratamiento en otra modalidad terapéutica. Y se suprime la excepción de que hubieran contraído la infección por VIH pudiendo ser admitidos también aquellos individuos que son todavía negativos, pero usuarios de drogas por vía parenteral.

Asimismo, el RD 5/1996 procede a incluir en los productos regulados, el LAAM (Levo Alfa Acetilmetadol), sustancia de eficacia contrastada en el tratamiento de adictos a la heroína y cuya principal ventaja sobre la metadona radica en que no requiere una administración diaria.

Los programas de mantenimiento con metadona tienen entre sus objetivos:

- Mejoras parciales en relación al consumo de heroína, incluyendo abstinencias transitorias y disminución de la gravedad del consumo.

- Situación controlada de la droga por otra con menos consecuencias personales y sociales. Este objetivo puede ser un paso previo e intermedio de cara a la abstinencia.

- Mejora de la calidad de vida sin modificar el hecho de la dependencia. Se incluyen como objetivos específicos, el facilitar una vida normalizada, la disminución del número y gravedad de los trastornos de salud secundarios, así como de las complicaciones criminogénicas y legales (MEGIAS VALENZUELA, E., TORRES SILVA, F., 1997).

Los programas de mantenimiento con metadona suponen por tanto una opción para:

- Quienes han fracasado en otros tratamientos, programas libres de drogas u otros.

- Presentan una patología psiquiátrica grave o una enfermedad orgánica grave.

- Casos en los que el abandono del consumo no es realista y ayuda al menos a su integración social, mejorando el ámbito de lo laboral, familiar, comunidad, y asimismo disminuye el riesgo de marginalidad social y favorece la prevención de conductas antisociales, al disminuir la impulsividad de buscar drogas ilegales y dinero para financiarlas. Pretenden asimismo el de que ciertos consumidores, que desean seguir siéndolo, tengan un acceso a esta sustancia y a la vez a otra información y otros recursos asistenciales e incluso ayudarles con medidas higiénico-sanitarias, mejorando la calidad de vida y disminuyendo las prácticas de riesgo, en concreto educación en relaciones sexuales seguras y en consumo de drogas también más seguro.

- Mujeres embarazadas, al no estar indicada la desintoxicación hasta la terminación de la gestación.

Existen formas diferentes de llevar a cabo los programas de metadona, según las exigencias iniciales y los objetivos finales. Así hay programas con baja exigencia o alta exigencia:

- La baja exigencia, o bajo umbral, consiste en la administración de metadona a cualquiera que acredite su drogodependencia, sin más requisitos ni controles. Incluso su administración se hace desde autobuses que recorren por la noche las zonas de mayor afluencia de toxicómanos. Esta acción va dirigida a las personas socialmente más marginadas, de peor pronóstico y también a prevenir el contagio de sida.

Pretende que los drogodependientes sustituyan el consumo de heroína por el de metadona, evitar cuadros de sobredosis, incluso disminuir la delincuencia y facilitar el encauzamiento hacia conductas sociales más positivas y con ello la adaptación personal y social al medio.

No se persigue la abstinencia ni se controla o prohíbe el consumo de heroína, solo busca por tanto ser un tratamiento paliativo.

- El programa de mantenimiento con mayor exigencia o de alto umbral tiene como objetivo la desintoxicación, sustituir la metadona por la heroína, y se controla mediante análisis el no consumo de otras drogas. Junto a la metadona el toxicómano está sujeto a otro plan de tratamiento, de terapia de grupos o de reintegración social.

El objetivo final es la desintoxicación incluso de la metadona y alcanzar la abstinencia total.

5.5.2.  Recursos asistenciales

Todos los programas pueden llevarse a cabo en diferentes dispositivos asistenciales. Éstos son:

- Centros ambulatorios o de primera asistencia: dan cobertura a la demandada de una población determinada y abordan el tratamiento integral de los problemas relacionados con las drogas. Son tratamientos ambulatorios y prolongados en el tiempo.

Entre los objetivos que contemplan están la información, acoger a los que demandan asistencia, realizar desintoxicaciones y lograr la abstinencia, así como facilitar el acceso a programas posteriores de entrenamiento en habilidades sociales, control y manejo de ansiedad o depresión, grupos de autoayuda, etc.

El paciente permanece en su medio habitual y es muy conveniente el que disponga de apoyo familiar adecuado, siendo otro de los objetivos el reordenar la dinámica familiar frecuentemente alterada.

- Centros de día: son dispositivos diseñados para el abordaje integral de las drogodependencias, proporcionando un tratamiento intenso, diario y prolongado en el tiempo. Se trata de dispositivos intermedios entre los de primera asistencia y los cerrados.

Entre sus objetivos está alcanzar la rehabilitación y normalización social de los pacientes. Al igual que en los centros ambulatorios, el paciente permanece en su medio habitual.

- Comunidad terapéutica: son dispositivos de asistencia en régimen cerrado, en conexión con centros ambulatorios de donde proceden los sujetos y adonde son derivados tras su salida. Se deriva hacia ellos aquellos que no pueden seguir con garantías el tratamiento ambulatorio.

Los objetivos que persiguen, a través de programas de intervención psicológica y actividades complementarias, son la abstinencia total del consumo de todo tipo de sustancias, la modificación conductual en el sentido de adquirir actitudes y valores positivos, que se adquiera la capacidad para continuar en un centro ambulatorio los programas y el proceso de rehabilitación y reinserción.

El mantenimiento de una comunidad exige unos principios éticos y ciertos valores básicos incuestionables como son los principios de autoayuda, solidaridad y voluntariado (OTTEMBERG, D., 1994).

El tiempo de estancia en estas comunidades terapéuticas vendrá determinado por la evaluación de cada caso, siendo un periodo aproximado los seis meses.

En éste y en los dispositivos asistenciales referidos con anterioridad, existen unas exigencias tales como:

- Un reglamento interno que regula los comportamientos no deseables y prevé faltas que, en caso de ser graves, pueden llevar a la interrupción inmediata del tratamiento.

- El contrato terapéutico, que firman el sujeto y el centro y en el que quedan especificadas las condiciones a las que se comprometen ambos.

- Pisos de apoyo (o de transición): son pisos de estancia que se ofrecen a drogodependientes que no tengan estructura familiar o cuando ésta no sea adecuada como apoyo sociofamiliar al tratamiento o incluso pueda resultar perjudicial, con la finalidad de que los pacientes dispongan de un ambiente adecuado, tengan actividades ocupacionales, aprendan nuevos hábitos sociales, etc.

Conviven de cuatro a diez drogodependientes con apoyo y vigilancia por parte de personal especializado, que depende de los otros centros.

El objetivo es facilitar el paso a medio camino entre el régimen cerrado de una comunidad y la vida normalizada en el seno de la sociedad.

En ocasiones sirve así mismo como experiencia previa a la inserción, ofreciendo en esos momentos más críticos la supervisión, el apoyo y ayudas oportunas para que ésta se lleve a cabo con las suficientes garantías de éxito (GARRIDO GENOVÉS, V., PASTOR, J. C., 1993).

- Centros de contacto (centros de encuentro y acogida): organizados para prestar ayuda a aquellos drogodependientes que se encuentran fuera de la red asistencial, con graves problemas de salud, en situación de crisis personal, en casos de marginación y exclusión social, inmigrantes, etc.

La atención que se da es inmediata y abarca las primeras necesidades, atención primaria de tipo sanitario, orientación e información, facilitación de preservativos o jeringuillas, etc.

- Grupos de autoayuda: funcionan en relación a los anteriores centros y su objetivo es integrar y amplificar los beneficios terapéuticos de los programas específicos del tratamiento de deshabituación y que los sujetos, integrados en esos programas, dispongan de un cauce para el autodesarrollo y autoapoyo en sus conductas.

Son grupos no estructurados, sin programas detallados y formados por drogodependientes que han abandonado el consumo. Se exponen experiencias, dificultades para mantener la abstinencia, así como soluciones o alternativas para alcanzarla y mantenerla.

KILLILEA (1976), citado por GARRIDO GENOVÉS, V. y PASTOR, J. C. (1993), señala una serie de principios básicos que caracterizan y fundamentan estos procesos:

- Experiencia común de los miembros: el que presta ayuda tiene el mismo problema que el que lo recibe.

- Apoyo y ayuda mutua: es un grupo de miembros con encuentros regulares, con el objeto de proporcionarse ayuda recíproca los unos a los otros.

- Beneficio mutuo: comparten problemas comunes y el beneficio es mutuo, a través del intercambio de experiencias.

- Asociación diferencial: con ruptura de la identidad previa de desviación social.

- Creencias y fuerza de voluntad colectivas: cada persona busca en el grupo la aprobación de sus propios sentimientos y actitudes.

- Importancia de la información: se fomenta la comprensión del problema compartido.

- Acción constructiva dirigida a metas compartidas: consideran que los miembros aprenden y cambian a través de la acción.

5.6.  Tratamientos en prisión

En casos de intervención terapéutica en instituciones penitenciarias para drogodependencias, las referencias legales son, por una parte, la Ley Orgánica General Penitenciaria (arts. 1, 11, 37, 66) y por otra, el Reglamento Penitenciario (arts. 56, 57, 116, 145, 244, 251).

En concreto el art. 116 del Reglamento Penitenciario, referido a Programas de actuación especializada, contempla:

1.º El que todo interno con dependencia de sustancias psicoactivas y que así lo desee debe tener a su alcance la posibilidad de seguir programas de tratamiento y deshabituación.

2.º Dentro del marco establecido en el Plan Nacional de Drogas, la Administración Penitenciaria, en coordinación con otras Administraciones públicas o con otros organismos e instituciones debidamente acreditados realizará en los centros penitenciarios los programas de atención especializada en drogodependencias que precisen los internos que voluntariamente lo soliciten.

Son muchas las personas que cumplen condenas por delitos relacionados con su condición de drogodependientes y es muy alta la tasa de reincidencia de personas que, habiendo pasado largas temporadas en prisión, vuelven a delinquir por los mismos motivos. Las instituciones penitenciarias constituyen un entorno importante donde llevar a cabo intervenciones sanitarias y sociales para los consumidores de drogas.

La información disponible a partir de una serie de estudios sigue indicando una sobrerrepresentación de los consumidores de droga en las prisiones europeas, en comparación con el porcentaje observado dentro de la población general.

Tanto los expertos penitenciarios como los responsables de la formulación de políticas reconocen que, a pesar de todas las medidas aplicadas para reducir su suministro, las drogas llegan hasta la mayoría de las prisiones. Estudios realizados entre 2001 y 2006 en Europa muestran que entre el 1% y el 56% de los reclusos declara haber consumido drogas dentro de la prisión y hasta un tercio de los reclusos ha consumido drogas por vía parenteral. Este hecho despierta preocupación en relación con la propagación potencial de enfermedades infecciosas, especialmente por el hecho de compartir el material de inyección.

La Atención sanitaria recae sobre el Ministerio del Interior. Sin embargo, esto está cambiando y cada vez más países europeos han transferido dicha responsabilidad al sistema sanitario. España ha desarrollado en todas las prisiones servicios completos para los consumidores de drogas de acuerdo con el plan de acción de la estrategia nacional antidroga (2000-2008) y sobre la base de un protocolo de cooperación firmado en 2005 entre el Ministerio de Sanidad y el Ministerio del Interior y constituye actualmente el único país europeo que ofrece una amplia gama de medidas de reducción de daños en las instituciones penitenciarias.

Por otra parte, si en el momento del juicio a estas personas se les llega a considerar dicha condición de drogodependientes, pero tan solo como atenuante por «grave adicción» del art. 21.2 del Código Penal, dicha circunstancia no lleva consigo, en principio, la posibilidad de aplicación de medida de seguridad (aun cuando existe ya cierta línea jurisprudencial en sentido positivo, de la que se tratará en su momento). Por ello adquieren aún mayor interés todas las posibilidades terapéuticas que se puedan ofrecer dentro de la prisión y durante el cumplimiento de las penas privativas de libertad.

El tratamiento en estos establecimientos penitenciarios ofrece una importante oportunidad de acercar un medio terapéutico a presos que al ingresar estaban en programas terapéuticos y quieren continuar de alguna forma en abstinencia, o a otros que normalmente no se someterían voluntariamente a tratamiento, o también a los que tienen antecedentes de intentos terapéuticos con escasos resultados.

Para muchos delincuentes, el paso por prisión es el primer periodo prolongado de abstinencia desde el inicio del consumo de drogas y el tratamiento les aleja del ambiente de presión creado por sus compañeros, de los conflictos familiares y de otras situaciones que con frecuencia les incitan al consumo (PETER, R., MAY, II R., 1995).

Desde la Dirección General de Instituciones Penitenciarias, Subdirección General de Sanidad Penitenciaria (1995), se han establecido las líneas organizativas y estrategias de ejecución de programas específicos dirigidos a la población drogodependiente, dentro de una «Política global de actuación en materia de drogas en Instituciones Penitenciarias» cuyos principios fueron establecidos por Circular 5/1995 IP, así como por la Instrucción de 22 de mayo de 1995, concretando el desarrollo por medio del Programa con Sustitutivos Opiáceos, el Programa de Desintoxicación y el Modelo Básico de Intervención Global y que resumidos son los siguientes:

Objetivos genéricos de la intervención:

- Rentabilizar terapéuticamente la entrada en prisión del drogodependiente, inflexión ésta en la historia del sujeto que no debería convertirse en una nueva conducta inercial vacía de contenido.

- Posibilitar la continuidad del proceso rehabilitador y no interrumpirlo en aquellos drogodependientes que lo hubieran iniciado en los servicios comunitarios.

- Estimular el inicio en la rehabilitación de aquellos sujetos que no hubieran tenido previamente contactos serios con dispositivos terapéuticos.

- Dificultar en la medida de lo posible la hipermarginación del drogodependiente privado de libertad, no sometiéndolo a una identificación y estigmatización discriminatoria dentro de la dinámica penitenciaria.

- Impulsar en aquellos drogodependientes cuyas condiciones jurídicas, penitenciarias y personales lo permitan, la derivación a dispositivos no penitenciarios para el cumplimiento de la condena, en aplicación de lo dispuesto en el art. 57 del Reglamento Penitenciario.

Los tipos de programas encaminados a actuar sobre el drogodependiente, actuaciones sobre la demanda, son variados, siendo su diseño, planificación y objetivos adaptados a las prioridades surgidas dentro de las necesidades de la población penitenciaria. Para su desarrollo se constituyen los GAD (Grupos de Atención a Drogodependientes), equipos multidisciplinares, cuyas funciones son programar, coordinar, supervisar, ejecutar y evaluar las diversas actuaciones de los tratamientos.

Inicialmente en la exposición de la política global referida, quedando abierta la propuesta para otras metodologías y objetivos en el futuro, los tipos de programas considerados son los siguientes:

- Programas de prevención: que abarcan tanto la prevención específica como la inespecífica y se dirigen a la población penitenciaria general. Orientada hacia la educación para la salud, la información de riesgos derivados del consumo, prácticas de riesgo asociadas al consumo y a las relaciones sexuales, tales como información acerca de las técnicas de desinfección de jeringuillas con lejía y agua potable, abandono del uso compartido de jeringuillas, utilización de preservativos, estímulo de hábitos higiénicos en general y trabajo sobre la motivación.

- Programas asistenciales: son aquellos encaminados a la actuación directa y específica con la población toxicómana activa para modificar sus hábitos y reducir o paliar las consecuencias de su adicción. Entre éstos, están:

• Programas de reducción del daño, orientados a obtener mejoras de la calidad de vida, controlando los trastornos de la salud asociados al consumo, evitar fallecimientos por sobredosis, evitar el incremento del deterioro físico, disminuir la progresión de la infección por VIH y otras enfermedades, modificar hábitos de consumo, modificar prácticas de riesgo y sustituir de forma controlada la droga que consumen por otras de menores consecuencias, como son los programas con metadona.

Según datos del Informe del Observatorio Europeo de las Drogas y las Toxicomanías (2008), la Prevención y Reducción de daños relacionados con las drogas es un objetivo de salud pública en todos los Estados miembros y en la estrategia en materia de drogas y el plan de acción de la UE en materia de lucha contra la droga (Comisión Europea, 2007a). Las principales intervenciones en este campo son los programas de tratamiento de sustitución a base de opiáceos y los programas de intercambio de jeringuillas y agujas, que tienen como objetivo reducir el número de muertes por sobredosis y la propagación de enfermedades infecciosas.

La tendencia general europea apunta a un aumento y consolidación de las medidas de reducción de daños. Además, la mayoría de países proporciona toda una gama de servicios sociales y de atención sanitaria en centros de bajo umbral.

• Programas de desintoxicación y deshabituación, bajo el modelo del centro de día, que se oferta a todos los sujetos que a su entrada en prisión son diagnosticados como toxicómanos y lo aceptan voluntariamente. La deshabituación, por ser un proceso complejo y de ejecución a largo plazo se contempla según las posibilidades individuales. En casos de drogodependientes con buenas perspectivas para iniciar un proceso de este tipo, a través de un programa libre de drogas, en determinados centros penitenciarios puede existir un módulo específico cuya dinámica terapéutica estará orientada a conseguir abstinencias prolongadas y ayudar al drogodependiente a adquirir instrumentos que posibiliten una adecuada estabilidad personal y social. Incluso en algunos centros se pueden organizar, dentro de programas libres de drogas, comunidades terapéuticas, a las que podrán acceder los penados que se encuentren en segundo grado y que tengan pendiente entre 6 y 18 meses de cumplimiento de condena.

• Programas de incorporación social: que tratan de reintegrar al sujeto a su medio habitual. Su desarrollo debe contar con los dispositivos comunitarios de modo prioritario y por tanto es la expresión de una adecuada coordinación interinstitucional. Se desarrolla a través del apoyo en los servicios sociales, tanto penitenciarios como no penitenciarios. Las actividades son la derivación a dispositivos terapéuticos extrapenitenciarios, la formación prelaboral y laboral intrapenitenciaria y la conexión con dispositivos comunitarios de capacitación e inserción laboral.

Para que los programas de intervención terapéutica con drogodependientes en prisión queden incardinados estrechamente con aquellos desarrollados a nivel comunitario y se produzca la normalización del sistema, la política de la Dirección General de Instituciones Penitenciarias considera la necesidad de establecer convenios y acuerdos con los órganos e instituciones de las Administraciones competentes en materia de drogodependencias, Plan Nacional y Planes Autonómicos de Drogas, Comisionados de la Droga de las comunidades autónomas, consejerías, ayuntamientos, diputaciones, etc., así como se concluyen acuerdos de colaboración con aquellas asociaciones y ONG dedicadas a la rehabilitación de drogodependientes, homologadas, de implantación estable y amplia en el Estado, algunas de las cuales obtienen subvención a través de diversas instituciones o incluso por medio de la asignación del 0,52% del IRPF.

Por otra parte, en el art. 182 del Reglamento Penitenciario, se contempla la posibilidad de poder autorizar a algunos penados clasificados en tercer grado y que necesiten tratamiento específico para su deshabituación de drogodependencias, dando cuenta previamente al Juez de Vigilancia Penitenciaria la salida a Unidades extrapenitenciarias de Internamiento en centros de deshabituación.

Esa autorización queda sometida a unas exigencias tales como:

a) Programa de deshabituación aprobado por la institución de acogida, que deberá contener el compromiso expreso de la institución de acoger al interno y de comunicar al centro penitenciario las incidencias que surjan en el tratamiento.

b) Consentimiento y compromiso expresos del interno para observar el régimen de vida propio de la institución de acogida.

c) Programa de seguimiento del interno, aprobado conjuntamente por el centro penitenciario y la institución de acogida, que deberá contener los controles oportunos establecidos por el centro cuya aceptación previa y expresa por el interno será requisito imprescindible para conceder la autorización.

Según la Memoria 1996 de la Subdirección General de Sanidad Penitenciaria, Servicio de Drogodependencias (1997), el cumplimiento de dichos programas se ha visto reflejado en los siguientes resultados:

Los programas de prevención sanitaria han sido impartidos a 15.795 internos.

En los programas de intervenciones sanitarias, el de reducción de daños y metadona, lo han recibido 6.606 internos, el triple que en el año 1995, lo que hace que se planteen como objetivo la generalización de esta oferta terapéutica en todos los centros penitenciarios. Los programas de deshabituación, con apoyo de antagonistas (naltrexona) en módulo terapéutico, lo han recibido 1.045 internos. El mismo programa en régimen ambulatorio, 3.525 internos.

Y por fin, los programas de incorporación social, 1.123 internos han sido derivados a continuar tratamiento en centros ambulatorios, de los cuales 456 lo han sido a centros de día, 395 a comunidades terapéuticas y el resto a otros centros.

5.7.  Tratamiento jurídico penal de los drogodependientes. Suspensión de la ejecución de penas privativas de libertad: régimen especial del art. 87 CP

Regulado en el art. 87 del Código Penal, heredero del 93 bis del anterior texto punitivo, que, aunque de contenido e interés eminentemente jurídico, establece una clara relación entre el condenado por sentencia firme, a pena privativa de libertad, que hubiese cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustancias que venimos comentando y su tratamiento de deshabituación.

Dicho precepto, en la nueva redacción que le ha dado la LO 15/2003, de 26 de noviembre y con entrada en vigor el 1 de octubre de 2004, que marca una clara tendencia de favorecimiento en el tratamiento penal de los drogodependientes, dice así:

«1. Aun cuando no concurran las condiciones 1.ª y 2.ª previstas en el art. 81, el juez o tribunal, con audiencia de las partes, podrá acordar la suspensión de la ejecución de las penas privativas de libertad no superiores a cinco años de los penados que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustancias señaladas en el número 2.º del art. 20, siempre que se certifique suficientemente, por centro o servicio público o privado debidamente acreditado u homologado, que el condenado se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin en el momento de decidir sobre la suspensión.

El juez o tribunal solicitará en todo caso informe del Médico forense sobre los extremos anteriores.

2. En el supuesto de que el condenado sea reincidente, el Juez o Tribunal valorará, por resolución motivada, la oportunidad de conceder o no el beneficio de la suspensión de la ejecución de la pena, atendidas las circunstancias del hecho y del autor.

3. La suspensión de la ejecución de la pena quedará siempre condicionada a que el reo no delinca en el periodo que se señale, que será de tres a cinco años.

4. En el caso de que el condenado se halle sometido a tratamiento de deshabituación, también se condicionará la suspensión de la ejecución de la pena a que no abandone el tratamiento hasta su finalización. Los centros o servicios responsables del tratamiento estarán obligados a facilitar al juez o tribunal sentenciador, en los plazos que señale, y nunca con una periodicidad superior al año, la información precisa para comprobar el comienzo de aquél, así como para conocer periódicamente su evolución, las modificaciones que haya de experimentar así como su finalización.

5. El Juez o Tribunal revocará la suspensión de la ejecución de la pena si el penado incumpliere cualquiera de las condiciones establecidas.

Transcurrido el plazo de suspensión sin haber delinquido el sujeto, el Juez o Tribunal acordará la remisión de la pena si se ha acreditado la deshabituación o la continuidad del tratamiento del reo. De lo contrario, ordenará su cumplimiento, salvo que, oídos los informes correspondientes, estime necesaria la continuación del tratamiento; en tal caso podrá conceder razonadamente una prórroga del plazo de suspensión por tiempo no superior a dos años.»

En efecto, el meritado artículo regula la posibilidad de una suspensión condicional de la pena impuesta, en régimen distinto a la genérica contemplada en el art. 81 del mismo Código, con las siguientes características principales:

- Esta suspensión se referirá, exclusivamente, como queda dicho, a aquellos «[...] penados que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustancias señaladas en el n.º 2.º del art. 20», como recordaremos, bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos.

- La pena, o penas, objeto de suspensión, que siempre habrán de ser privativas de libertad, no podrán tener una duración superior a los cinco años de prisión, a diferencia del régimen general, que establece ese límite en los dos años y para la suma de todas las penas impuestas.

- Tras la Reforma de 26 de noviembre de 2003, no solo no se exige la condición de delincuente primario para el beneficiado con la sustitución de la pena, como sucede en el régimen general, sino que tampoco se excluye de ella a los «delincuentes habituales», como ocurría con el texto originario del Código Penal, si bien si el condenado fuere reincidente el Tribunal deberá valorar razonadamente la oportunidad de conceder o no el beneficio, en atención a las circunstancias del hecho y del autor.

- Será preciso que un centro o servicio público o privado, debidamente acreditado u homologado, certifique suficientemente «[...] que el condenado se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin en el momento de decidir sobre la suspensión».

- Si el condenado no está deshabituado aún, la suspensión se condicionará «[...] a que no abandone el tratamiento hasta su finalización».

- El centro o servicio responsable del tratamiento debe informar al Juez o Tribunal, periódicamente en el plazo que señale, que nunca podrá ser superior al año, sobre el comienzo, evolución, modificaciones o finalización de éste.

- Si transcurre el plazo establecido, sin la comisión de nuevo delito durante el periodo establecido para ello (entre tres y cinco años) y sin revocación de la suspensión por el incumplimiento de alguna de las condiciones establecidas para el tratamiento, se acordará por el Juzgador la remisión de la pena, pero siempre que se acredite la deshabituación o la continuidad del tratamiento.

- Si no se ha alcanzado el objetivo final del tratamiento, antes de ordenar el cumplimiento de la pena, el Juez podrá, excepcionalmente y con motivación expresa, conceder una prórroga del mismo, no superior a dos años, como plazo de la suspensión de la condena.

Este precepto legal ofrece un extraordinario interés y no solo desde el punto de vista de razones de política criminal, pues evidente resulta que, si el móvil principal de la actividad delictiva es la dependencia del sujeto a las sustancias, el mejor remedio para la finalización de esa conducta antisocial será la obtención de la deshabituación, sino, también, en lo que aquí más nos interesa, para el éxito de la propia terapia, cuyo interés se ve reforzado, ante el paciente, por la ventaja que le supone la condonación de la pena que le fue impuesta.

No obstante, hay que tener presente que el Código se remite, en todo momento, a la obtención, como objetivo final, de la «deshabituación», que, como sabemos, no es garantía por sí sola, ni mucho menos, de que el sujeto se encuentre plenamente «curado» de sus problemas con el consumo de sustancias.

En cualquier caso, y puesto que así lo ha querido el legislador, el facultativo o centro que ha de informar sobre el resultado del tratamiento, tan solo está obligado a hacerlo respecto de este extremo, es decir, del hecho de que se haya alcanzado la «deshabituación» del individuo objeto de informe.

6.  OPCIONES TERAPÉUTICAS ESPECÍFICAS PARA DELINCUENTES SEXUALES

El tratamiento de delincuentes sexuales está sujeto a dificultades. Los resultados no solo no son espectaculares, sino que además alcanzan unos índices de éxito muy bajos. Y esta afirmación, según GARRIDO GENOVÉS, V. (1993), se aplica especialmente a los casos donde la violencia sexual se acompaña de hechos agresivos más graves, denotadores de la existencia de una patología sexual.

A pesar de todo, existen técnicas y programas dirigidos específicamente al manejo o resolución de las conductas agresivas y violentas en relación a libertad sexual y se plantean intervenciones en casos de trastornos de la personalidad de la orientación o inclinación sexuales o en delincuentes varones agresores sexuales sin patología definida.

Los delincuentes sexuales y violentos no forman un grupo homogéneo ni todos son enfermos mentales, tan solo algunos de ellos con patología psiquiátrica definida y en los cuales la conducta antisocial contra la libertad sexual es un síntoma más del trastorno y otros que sin presentar patología específica exhiben y muestran esas conductas antisociales y que se caracterizan, globalmente, por no tener conciencia de su problema, mantener un contacto con la realidad adecuado y ser reincidentes en sus comportamientos.

En otros casos, se considera que el delincuente sexual responde y plantea a problemas psicológicos y sociales.

Las distintas intervenciones terapéuticas que pueden llevarse a cabo son quirúrgicas, hormonales, quimioterapias y técnicas psicológicas.

Los distintos programas parten de unas premisas previas como son:

- El reconocimiento por parte del sujeto de la comisión del delito.

- La voluntariedad en la aplicación del tratamiento.

- La aplicación por parte de un equipo multidisciplinar.

- La aplicación de los programas específicos a grupos reducidos.

Es en el ámbito penitenciario donde existe mayor preocupación por aplicar este tipo de programas así como en formar al personal implicado en los mismos. En la Unión Europea son muchos los países que vienen aplicando estas técnicas.

En nuestro país, la publicación del Reglamento Penitenciario (Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero) introduce por primera vez un capítulo dedicado a los programas de tratamiento (Cap. II) y la necesidad de diseñar y aplicar programas específicos para internos condenados por delitos contra la libertad sexual.

Y así en su art. 116, punto 4 dice:

«La Administración Penitenciaria podrá realizar programas específicos de tratamiento para internos condenados por delitos contra la libertad sexual a tenor de su diagnóstico previo y todos aquellos que se considere oportuno establecer. El seguimiento de estos programas será siempre voluntario y no podrá suponer la marginación de los internos afectados en los Centros penitenciarios.»

En este sentido, desde la Central de Observación (Dirección General de Instituciones Penitenciarias. Ministerio del Interior), se han diseñado Programas de Tratamiento para Delincuentes Sexuales.

6.1.  Tipos de tratamiento

6.1.1.  Tratamiento con cirugía sexual

- Castración

La técnica de la castración quirúrgica consiste en la ablación de ambos testículos. Se trata de una operación técnicamente poco compleja pero irreversible y cuyo objetivo último es apagar el deseo sexual. Es una técnica que se plantea en algunos países, Reino Unido, Alemania, Países Nórdicos. En los EE.UU., el Estado de Tejas cuenta con una ley que autoriza la castración quirúrgica opcional para los que han sido condenados en repetidas ocasiones por abuso sexual de menores y en ella se recogen las características básicas de este tipo de tratamientos, como son la solicitud por parte del interesado después de haber reconocido su culpabilidad, no deben ser por tanto tratamientos coactivos sino voluntarios y el consentimiento debe ser por escrito. El proceso ha de estar supervisado por un psiquiatra y un psicólogo y no puede ser utilizado a cambio de beneficios penitenciarios.

Asimismo y dentro de los EE.UU., el Estado de California cuenta con una ley similar autorizando la castración para delincuentes sexuales, si bien la opción primaria que se ofrece es la «castración química», aunque se contempla la castración quirúrgica.

No son infrecuentes, en esos países, los casos en los que el propio sujeto plantea este tipo de intervención al reconocer ellos mismos que salvo esa intervención quirúrgica será difícil evitar que vuelvan a cometer nuevos delitos. A pesar de ese planteamiento de voluntariedad y prestación del consentimiento, es un tratamiento con todo tipo de reservas e impedimentos éticos y legales. Incluso, según TSITSOURA AGLAIA (1993), su aplicación resultaría contraria a la Convención Europea de Derechos Humanos (art. 3).

- Esterilización

Las técnicas de esterilización consisten en la vasectomía. Si bien impiden embarazos en las víctimas, no suponen de hecho un freno ni al deseo sexual ni a los impulsos sexuales.

6.1.2.  Tratamientos hormonales

Los tratamientos hormonales están basados en la utilización de hormonas del sexo contrario para contener la impulsividad y apagar el deseo sexual.

Entre éstas se encuentran las empleadas con mejores resultados, que han sido con el empleo del Acetato de Ciproterona (Androcur) y el 17-Acetato de medroxiprogesterona, MPA (Progevera de 5, 10 o 250 mg).

El Acetato de Ciproterona es un antiandrógeno, esteroide sintético que inhibe la acción de la testosterona y parece intervenir de forma clara en la sexualidad, modificando conductas en casos con anomalías sexuales, en especial las ligadas a la acción de la testosterona, lo que se traduce en una inhibición de la libido y de la potencia sexual.

El 17-Acetato de medroxiprogesterona, MPA (Progevera de 5, 10 o 250 mg) es un progestágeno, con el que se consigue, al parecer, una disminución de la libido a pesar de que las fantasías sexuales persisten, obteniendo un mejor comportamiento en la esfera sexual y un retroceso de las agresiones sexuales.

El tiempo medio de duración de los tratamientos es de unos tres años, siendo el mínimo seis meses.

Se han empleado en casos clínicos de exhibicionismo, pedofilia, homosexualidad e hipersexualidad, solos o en combinación con psicoterapias, como refuerzo de éstas y en régimen externo; a pesar de los efectos secundarios, es considerada una opción válida, en casos de delincuentes sexuales reincidentes (MICHEROLI, R.; BATTEGAY, R. (1985); VAN MOFFAERT, M. (1976); LASCHET, URSULA (1970); SHAW, R. (1978).

Su administración puede comportar efectos colaterales importantes, tales como aumento de peso, cefaleas migrañosas, hipertensión arterial, problemas gastrointestinales, desarreglos metabólicos y modificaciones del carácter y de la personalidad, aunque no se trata de una mutilación definitiva. Al menos el acetato de ciproterona no tiene acción inductora feminoide y cuando se suspende su aplicación se vuelve al estado anterior. No es adecuado para los pacientes que desean tener una vida sexual normal (WEST, D., 1990).

A pesar de esos efectos secundarios y de que los resultados no son espectaculares, se consideran tratamientos válidos por los beneficios que originan, que se traducen en una disminución de la reincidencia en las conductas de agresiones sexuales, si bien los mejores resultados se han obtenido combinando el tratamiento hormonal con técnicas psicológicas individuales y de grupo (MEYER, W., 1992).

Este tipo de tratamiento se encuentra en constante experimentación y para algunos el uso de estas sustancias en minorías sexuales es una experimentación peligrosa y cruda. En los EE.UU., la Food and Drug Administration no ha conseguido regular el uso del MPA y considera que se hace preciso llegar a esta regulación y que sea rigurosa para impedir la imposición de un nuevo orden sexual represivo (TSANG, D., 1995).

6.1.3.  Tratamiento psiquiátrico

En los casos de patología psiquiátrica está indicado el tratamiento psiquiátrico del trastorno que se padezca, solo o con técnicas específicas de tipo psicológico de forma complementaria.

En casos con patología obsesivo-compulsiva con conductas específicamente sexuales parafílicas, se emplean tratamientos antidepresivos y se han llegado a proponer, de forma casi hipotética, irradiaciones cerebrales o cirugía estereoatáxica de zonas selectivas, buscando actuar sobre los aspectos volitivos y una disminución del deseo sexual (BROWN, D., 1995).

Si se trata de enfermos con retrasos mentales que presentan conductas de agresión sexual o exhibicionismo, éstos se ven beneficiados del tratamiento hormonal (COOPER, A., 1995).

6.1.4.  Tratamiento psicológico

Son las técnicas mayormente aplicadas en los diversos programas y la tendencia es a aplicarlas junto a una educación social que tiene como objetivo el cambio de actitudes sociales relativas a los papeles de los hombres y las mujeres en la sociedad y las relaciones entre ellos (TSITSOURA AGLAIA, 1993).

Se aplican técnicas conductistas (aversión condicionada) de poca eficacia y los mejores resultados son obtenidos con programas globales que utilizan métodos cognitivo-conductuales.

Y por otra parte, las técnicas de «desarrollo de competencias», que se aplican en el programa amplio o extenso, buscan desarrollar los recursos que el delincuente tiene para controlar sus factores de riesgo o, más exactamente, modificar las deficiencias de esos recursos. Las áreas-problema donde se plantean actuar son las siguientes:

- La excitabilidad o fantasía sexual desviada.

- El desarrollo de relaciones adultas maduras.

- El desarrollo de habilidades de comunicación y de toma de perspectiva.

- Resolución de conflictos y asertividad.

- Manejo del estrés.

- Manejo de la agresividad y de la ira.

- Conocimiento sobre el alcohol y otras drogas.






Las modificaciones de la responsabilidad criminal por causas psíquicas 



1.  LA IMPUTABILIDAD

1.1.  Concepto

La imputabilidad es un concepto estrictamente jurídico. Nace en la dogmática jurídica y se dirige a la satisfacción de necesidades exclusivamente jurídicas.

No obstante, ningún concepto proveniente del mundo del Derecho penal ofrece un interés mayor para el profesional de la Psiquiatría, ni en ningún otro caso, la Psiquiatría puede ser tan útil a los profesionales del Derecho.

Pues, como dice la STS de 18 de octubre de 1999:

«Como no podía ser menos, el mundo de la mente humana, amplio, ambiguo y hasta casi desconocido, incide de manera primordial en el Derecho Penal, por cuanto que siendo sinónima de entendimiento, intención propósito, voluntad, y finalmente, discernimiento, claro está que su estado normal o sus limitaciones ha de jugar papel fundamental en todo lo que comporte enjuiciar la conducta a medio de responsabilidad penal, hoy más que nunca, sin perjuicio de lo cual también hay que señalar las distintas fluctuaciones que la doctrina científica o la postura del propio Tribunal Supremo han venido sufriendo en una temática tan proclive a cambios, no precisamente coyunturales, por las dificultades que encuentra la patología, cual estudio genérico de las enfermedades en el diagnóstico primero y en el pronóstico después, para diferenciar la auténtica enfermedad mental de lo que, siendo también manifestación de anormalidad, solo se desenvuelve médicamente como simple síndrome o síntoma, cuando no como momentánea afección de órganos o funciones concretas.»

Por ello, vamos a dedicar unas páginas a su examen, dejando sentado desde ahora que, dadas las características de esta obra, lejos de exhaustivas y profundas disquisiciones dogmáticas, nuestro enfoque obedecerá a criterios de claridad y sencillez en la exposición, atendiendo a los destinatarios de la misma, que no tienen por qué ser conocedores de la ciencia jurídica.

Mas, para comprender realmente el significado de la imputabilidad, se hace preciso abordar antes, siquiera brevísimamente, otro concepto básico: la culpabilidad.

En efecto, según la teoría elaborada por la ciencia del Derecho penal sobre el delito, éste no es otra cosa que «la acción típicamente antijurídica y culpable, a la que la Ley señala una pena». Y, por lo tanto, el hecho delictivo, desde un punto de vista objetivo, además de acción ejecutada por ser humano, ha de estar prevista, descrita exactamente (tipificada) por la norma penal, como contraria al ordenamiento jurídico (antijurídica) y replicada, por ese ordenamiento, con una sanción tal cual la pena (punible).

Pero, además de ello, como nota esencial, de carácter subjetivo, según lo visto, esa acción habrá de ser también «culpable», es decir, el acto típico, antijurídico y punible, ha de poder serle reprochado a su autor. Así, se afirma como principio esencial: «nullum crimen sine culpa», es decir, la imposibilidad de la existencia de delito alguno si no existe «culpa» atribuible a su autor.

Esta afirmación, sin embargo, constituye uno de los más importantes triunfos del Derecho penal moderno, una vez superada, en este ámbito, la presencia de la denominada «responsabilidad objetiva», según la cual el autor responde de sus actos de manera automática, de acuerdo con la conexión causalista con ellos, y sin mediar valoración alguna acerca de las condiciones subjetivas de ese autor.

Tal estado de cosas, el abandono de la responsabilidad con base exclusiva en el resultado y el reconocimiento de la culpabilidad, según MAYER, es fundamento de la dignificación del Derecho penal. Si bien, hasta tiempos bien recientes, la subsistencia de los denominados «delitos cualificados por el resultado» mantenía el recuerdo de los tiempos en los que, ciertas consecuencias al margen de la culpabilidad del sujeto, eran también contempladas en la norma penal.

Concretamente, en el Derecho positivo español, aun cuando el principio culpabilístico imperaba ya, de forma genérica, desde tiempo antes, puede afirmarse que hasta la Reforma del Código Penal de 1983, consecuencia directa de los postulados de la Constitución de 1978, no se consagra de manera plena y absoluta.

Pues bien, esa noción de culpa, que lleva a RODRÍGUEZ DEVESA a afirmar que «actúa culpablemente el que con arreglo al ordenamiento jurídico pudo proceder de otra manera a como lo hizo», se verá abocada, forzosamente, a entrar en una polémica verdaderamente profunda y difícil de resolver, cual es la de la posibilidad de la libertad en el actuar del ser humano, la real existencia del «libre albedrío».

Así, llegamos a la imputabilidad: fundamento de la culpabilidad, que es, simultáneamente, presupuesto para la existencia de la misma, puesto que se concibe como una «posibilidad», «con relación a una serie de actos posteriores del individuo, en virtud de la cual le podrán ser atribuidos» (LUZÓN). Lo que CUELLO CALÓN, a su vez, consideraría como «un modo de ser del agente, un estado espiritual del mismo».

Entre nuestros Tribunales, se sostiene que la imputabilidad «... es la base de la culpabilidad, por lo que al excluirse la imputabilidad del sujeto activo falta el requisito básico de la culpabilidad, que tantas discusiones doctrinales - libre albedrío, determinismo, voluntariedad, etc. ha originado en la doctrina, pues la imputabilidad no solo es un elemento de la culpabilidad, sino que constituye su presupuesto, en cuanto la imputabilidad es capacidad de culpabilidad; y, por ende, al faltar la culpabilidad no existe delito alguno» (SAP de Tarragona de 5 de julio de 1994).

Por su parte, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido recogiendo al respecto, a lo largo de los años, afirmaciones como las siguientes:

- La imputabilidad es la «...aptitud para comprender la injusticia del acto que realizó o la voluntad para obrar conforme con ella» (STS de 3 de marzo de 1930, que copia, por otra parte, del texto del art. 55 del Código Penal de 1928).

- La imputabilidad está presente «...en toda persona que posee capacidad bastante para conocer y distinguir la diferente categoría de lo lícito y de lo prohibido, y conducirse según tal discernimiento» (STS de 10 de abril de 1957)

- A efectos de determinar la inimputabilidad del sujeto «...lo que de verdad interesa al derecho no son tanto las clasificaciones clínicas como su reflejo en el actuar...» (STS de 1 de junio de 1966).

- De la misma manera que por inimputable hay que entender al sujeto que se encuentre «...en el momento de la acción en una situación de tan completa y absoluta perturbación de sus facultades mentales que le impida totalmente la inteligencia de los actos que realiza y la voluntad de llevarlos a cabo» (STS de 29 de octubre de 1981).

Criterios, todos ellos, que por otra parte marcan ya la pauta de lo que será la doctrina del sistema mixto o biológico-psicológico, predominante en esta materia y del que tendremos oportunidad de ocuparnos detenidamente más adelante.

La imputabilidad no es pues, en definitiva, más que «capacidad de actuar culpablemente» (RODRÍGUEZ DEVESA).

Se erige así en una forma especial de «capacidad jurídica», pues de la misma manera que se requiere cierta capacidad para suscribir con eficacia un contrato o para actuar válidamente en juicio, por ejemplo, la «imputabilidad» vendría a ser «capacidad para delinquir», en el sentido, no solo de ejecutar el hecho antijurídico legalmente descrito como delito, sino, sobre todo, de llegar a ser responsable y destinatario de las consecuencias jurídicas de esa conducta delictiva.

De hecho, en otros sistemas, como los del ámbito germánico, el término «imputabilidad» se ignora y queda sustituido, significativamente, por el de «capacidad de culpabilidad».

1.2.  Causas que excluyen la imputabilidad

Se parte de la idea de que todo hombre adulto, en principio, es imputable. Ello explica que en la mayoría de los Códigos Penales, tal como ocurre en el nuestro, no se encuentre una definición, «en positivo», de la imputabilidad y sí, por el contrario, un catálogo de causas que, excepcionalmente, la excluyen.

Esa presentación legal de la cuestión, a pesar de su aparente complejidad y de los problemas que, en la teoría, pueda ocasionar, tiene, no obstante, como decimos, un correcto sentido práctico, que autores, como W. HASSEMER, entienden perfectamente, del siguiente modo:

«El rodeo solo aparentemente es complicado y tiene, además, un profundo sentido. La Ley no exige, como presupuesto de la imputación subjetiva, que el juez demuestre positivamente la capacidad de culpabilidad, sino la demostración negativa de la inexistencia de la exclusión de la culpabilidad. Con ello se expresa que en el proceso penal no puede darse una fundamentación "real", "positiva" de la culpabilidad; hay que contentarse con menos, con algo que además sea más aprehensible. Con indicadores de deficiencias. Culpabilidad, capacidad de la culpabilidad, conocimiento de la prohibición, exigibilidad, no se demuestran en esta construcción, sino que se presuponen. Los únicos que pueden ser probados son los indicadores, caso de que excepcionalmente falle lo que se presupone. La madurez psíquica, la responsabilidad o la capacidad de culpabilidad como presupuestos de la imputación subjetiva -a diferencia con lo que sucede con los presupuestos de la imputación objetiva- no tienen que ser fundamentadas por el juez penal. A no ser que haya indicios de lo contrario, el juez penal puede dar por supuesta la capacidad de culpabilidad del inculpado.»

En muchos ordenamientos, entre ellos también en el español, aunque no en todos, se establece un límite de edad a partir del cual, y solo a partir de él, se reconoce para todo individuo esa cualidad de imputable. Son razones, fundamentalmente, de política criminal, que no es del caso analizar aquí, las que llevan al legislador a esta decisión del establecimiento de un límite mínimo de edad biológica, por debajo del cual no se admite la posibilidad de ser considerado imputable.

Pero, por encima de esa edad, como decimos, se presume la imputabilidad del sujeto. Cualidad que, a su vez, entraña una doble capacidad: capacidad genérica para la comprensión de la ilicitud (lo injusto) del hecho y capacidad para obrar en consecuencia a esa comprensión.

Cuáles sean las causas y concretas circunstancias que excluyen, o al menos merman de forma sensible, en el sujeto adulto (mayor de edad penal) su «capacidad de culpabilidad», es cuestión obligadamente remitida a la propia literalidad del ordenamiento jurídico concreto de que se trate, que es el que establece el «catálogo» cerrado de las causas o circunstancias de inimputabilidad.

De manera genérica, el primero de aquellos presupuestos de la capacidad para delinquir culpablemente, el discernimiento bastante, tiene un alcance restringido, referido, como diría el PADRE MONTES, al conocimiento «de la naturaleza jurídica y moral de su conducta y de la norma penal que quebranta». En tanto que el segundo, más polémico, referido a la posibilidad de actuar acorde con esa comprensión, se relaciona con el tema, ya adelantado, de la libertad de acción del ser humano, sobre el que, por su importancia, siquiera teórica, como fundamento de la imputabilidad, conviene digamos algunas pocas palabras.

1.3.  El fundamento de la imputabilidad

Originariamente, esta cuestión se centraba en la clásica polémica entre «deterministas» e «indeterministas», con indudables raíces filosóficas e, incluso, teológicas, que, al margen de la profundidad de los planteamientos, hacían derivar, a materia de tales exigencias prácticas como el Derecho penal, por terrenos poco útiles para su apremiante finalidad, llegando a generar efectos muy negativos, al provocar, entre los decepcionados teóricos, posturas acientíficas e intransigentes.

Semejante polémica, nunca acabada, propia de la antropología filosófica, en torno a si la persona actúa determinada o indeterminadamente, bajo el influjo de diversos factores externos, conduciría, a criterio de los deterministas más radicales, a negar el reproche de culpabilidad para un ser, como el humano, que no dispondría de opción para actuar de manera distinta, en el caso concreto, al estar gobernado realmente por las leyes causales, sus instintos, miedos y emociones, constituyendo la experiencia de su culpabilidad, que sin duda en ocasiones sufre, el resultado de la represión a que la socialización somete sus instintos. El Derecho penal basado en esa «culpabilidad» no sería, por tanto, sino la expresión de la actividad exclusivamente represora de la sociedad y del Estado.

De hecho, conforme avanzan las ciencias empíricas, descubriendo, cada vez más, el funcionamiento de múltiples mecanismos causales que condicionan la conducta del individuo, la libertad de éste se concibe como más irreal.

Estas breves consideraciones sirven para poner siquiera de relieve cómo pueden llegar a tambalearse los pilares básicos del Derecho penal, al menos en el terreno de lo teórico, cuando del vidrioso tema de la libertad humana tratamos.

A causa de ello, en definitiva, la afirmación de la existencia de libertad en la conducta del individuo, siquiera bajo la fórmula más matizada de la «capacidad de autodeterminación», se acabó imponiendo entre la mayor parte de los penalistas, sobre argumentos diversos, tales como, entre otros, los siguientes:

- Comparativamente, si se reconoce la posibilidad de autodeterminación del ser humano para multitud de momentos y de actividades, de tanta trascendencia como incluso elaborar y aprobar las reglas por las que ha de regirse, parece cuando menos paradójico que se le niegue su facultad de decisión, y por tanto de responsabilidad frente a las consecuencias que se deriven, cuando opta por la ejecución de un hecho delictivo.

- Asimismo, la propia experiencia, más allá del ámbito de lo penal incluso, demuestra que, ante idéntica disyuntiva, el mismo sujeto es capaz, en semejantes circunstancias, de optar por comportamientos distintos. Esto no podrá servir de fundamento, quizá, suficiente para afirmar con rotundidad la existencia del «libre albedrío» del ser humano, pero sí, cuando menos, de una concreta y si se quiere relativa, pero cierta, capacidad de autodeterminación.

- Trascendental, por otro lado, resultaría la negación de esta capacidad del ser humano para, cuando menos, autodeterminarse, pues solo sobre ella puede afianzarse su dignidad, la que merece frente al Estado y ante el Derecho, como sujeto capaz de optar por su línea de conducta, de la que responde, y no individuo sometido, como una marioneta, a otras circunstancias y factores externos a él, ajeno al dominio de sus actos.

- En definitiva, desde un punto de vista apriorístico y funcional, el Derecho penal no puede concebirse sin la existencia de esa posibilidad de elección de conducta, que permite hacer reprochable el que la misma recaiga en la ejecución de lo prohibido por la norma.

En nuestra Jurisprudencia, se consagra ese principio de la existencia de la «autodeterminación», vinculada a la integridad de las facultades de conocimiento y voluntad, cuando, por ejemplo, se dice: «... para la determinación de la imputabilidad que quepa atribuirle, según la entidad de la merma que el sujeto experimente en sus facultades intelectivas y volitivas, es decir, en su capacidad para autodeterminarse libre y conscientemente» (SSTS de 29 de febrero de 1988 y 20 de marzo de 1990).

«Entendida la imputabilidad, presupuesto de la culpabilidad, como "capacidad de entender y querer", tal y como señala con ademán positivo el art. 85 del Código Penal italiano frente al sistema negativo de nuestro ordenamiento, limitado a señalar motivos de inimputabilidad, y fundamentada en la posibilidad de autodeterminación del hombre, es consecuente deducir que si las facultades humanas de comprender y de actuar están totalmente abolidas o destruidas, no se puede deducir la responsabilidad penal...» (SAP de Murcia de 19 de enero de 1991).

Sin embargo, todo lo anterior no obsta para que, hasta los tiempos más recientes, autores como GIMBERNAT, a quien sigue CÓRDOBA RODA, afirme que: «Aunque en abstracto existiera el libre albedrío, lo que en cualquier caso resulta imposible de demostrar es si una persona concreta, en una situación concreta, ha cometido libremente o no un determinado delito». Lo que lleva a algunos, más o menos radicalmente (el propio GIMBERNAT o MIR PUIG, por ejemplo), a prescindir de la culpabilidad, como elemento del delito, sustituible por algún otro de «menor resonancia moral» como la atribuibilidad o responsabilidad, o, incluso, del todo suprimible, para apoyar el fundamento del castigo exclusivamente en su necesidad.

De aquí que, con vistas a la presencia de ciertas circunstancias, como las de inimputabilidad, que hacen desaconsejable la aplicación de la pena, se haya concebido, por algunos de estos autores, la teoría de la «motivabilidad». Según la cual, la sanción penal no es aplicable a quien no resulta «motivable» por la norma que la prevé. Razón por la cual, para estos supuestos de inimputabilidad, lo que realmente nos hallaríamos es ante casos de «inmotivabilidad» de la prohibición y del castigo consecuente, para quienes la pena, por consiguiente, no es la solución adecuada (GIMBERNAT, CÓRDOBA, LUZÓN PEÑA).

Hay que recordar, en este punto, la proximidad de estos planteamientos con los sustentados por otros importantes autores que, desde distintos sistemas, defienden, como, por ejemplo HASSEMER, que:

«Solo allí donde el Derecho Penal puede esperar la consecución de un fin preventivo (resocialización del delincuente, intimidación de los delincuentes potenciales, estabilización de la conciencia normativa en la población), puede tener sentido reprochar al delincuente una desviación del poder general para actuar de un modo distinto, pronunciar un juicio de culpabilidad. Donde sea previsible que en ningún caso se va a conseguir el fin de la pena, no tiene sentido y es injusto construir índices del poder general...»

Postulados que remiten a la descripción del «hombre medio» como aquel que sí resulta motivable por la pena, paradigma de potencial culpable, apartándose de esa figura precisamente los supuestos comprendidos en las causas de exclusión de la culpabilidad, por falta de capacidad para ella (inimputabilidad).

MIR PUIG, en su posición más matizada, interpreta que inimputable es quien carece de capacidad normal de motivación.

Y en una línea semejante, habrá que situar a GÜNTHER JAKOBS (1995) cuando, al hablar de la culpabilidad, se refiere a ella como «responsabilidad por un déficit de motivación jurídica dominante, en un comportamiento antijurídico». Llegando a denominar este mismo concepto, de forma tan significativa como «falta de fidelidad al Derecho» o, más directamente aún, «infidelidad al Derecho».

Esto, en definitiva, no es sino una vuelta a las, ya antiguas, tesis de FEUERBACH, cuando, a mediados del siglo XIX, se refería a la imputabilidad como «capacidad de pena», sobre la teoría de la «coacción psicológica», en tanto que fundamento del Derecho penal. O al propio VON LISZT que, con mayor proximidad, afirmaba que la imputabilidad consiste en la «sensibilidad para la motivación perseguida por medio de la pena».

La doctrina de nuestros Tribunales, se hace eco, a su vez, de estos posicionamientos, tanto vinculados todavía al principio de la autodeterminación humana («Se entiende la imputabilidad como capacidad de libre autodeterminación o como aptitud para la normal motivación por la ley», STS de 15 de octubre de 1990), como cuando se combina motivabilidad y eficacia coactiva de la pena («... pero ese estado no altera las bases psicológicas del obrar y, en consecuencia, no modifica la imputabilidad, pues tiene (el sujeto) perfecta claridad de conciencia, lo que le permite conocer correctamente la bondad y la maldad de sus actos y, además, sus posibilidades de inhibición no se encuentran alteradas y por ello se rodea de las máximas garantías para la impunidad, como lo revela el desarrollo mismo de los hechos, y es en este tipo de personas, por su gran intimidabilidad, donde la pena logra pleno efecto rehabilitador, pues su propia condición le llevará a defenderse con sus habituales anómalas reacciones contra los medios o los actos intimidantes, que cuando son enérgicos y superiores a él, como la pena, suelen ser eficaces, siquiera sea porque mediante una singular derivación le despierten mecanismos de adaptación minimizantes o se transforma subconscientemente en factores de autojustificación frente a la impotencia de sus tendencias y deseos» SAP de Madrid de 22 de febrero de 1990).

E, incluso, con una concepción aún más compleja, al llegar a proclamarse:

«... la culpabilidad se basa en que el autor de la infracción penal tenga las facultades psíquicas y físicas mínimas requeridas para poder ser motivado en sus actos por los mandatos normativos; al conjunto de estas facultades mínimas requeridas para considerar a un sujeto culpable por haber realizado un hecho típico y antijurídico se denomina imputabilidad o, más modernamente, capacidad de culpabilidad; quien carece de esta capacidad, entre otras razones, por sufrir graves alteraciones psíquicas, no puede ser declarado culpable... Las facultades intelectivas y volitivas humanas en cuya integridad se ha basado tradicionalmente la imputabilidad, están condicionadas por otra serie de factores, que también deben ser relevantes en la determinación de la capacidad de culpabilidad, tales como los factores psíquicos y socio-culturales; por ello estima la doctrina científica que no puede considerarse actualmente que la capacidad de culpabilidad sea únicamente un problema de facultades intelectivas y volitivas del sujeto, sino algo mucho más complejo. Desde los conocimientos psicológicos, psiquiátricos y sociológicos actuales, resulta evidente que la conducta humana, normal o patológica, individual o grupal, solo es inteligible cuando se le analiza dentro del contexto sociocultural en que se da. Parece, así, que el concepto de imputabilidad no puede ser entendido en sí mismo, sino enmarcado en una biografía personal y referido a una estructura social determinada, es decir, como la consecuencia de un largo proceso de socialización que se inicia desde el nacimiento y se continúa durante toda la vida con la interiorización de las diferencias exigencias normativas, sociales y jurídicas; cualquier alteración de este proceso socializador, afecte o no a las facultades intelectivas y volitivas, debe ser tenido en cuenta a la hora de formular cualquier juicio de valor sobre el comportamiento de una persona» (SAP de Las Palmas de Gran Canaria de 20 de marzo de 1990).

Asimismo, la STS de 16 de octubre de 2000, recuerda que:

«... la mera presencia de una anomalía o alteración psíquica puede ser irrelevante para la determinación de la inimputabilidad de quien la padece y, en consecuencia, de su irresponsabilidad penal. Es preciso además que el autor de la infracción penal, a causa de la alteración que sufre, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión, es decir, es preciso que la anomalía o alteración se interponga entre el sujeto y la norma que establece la ilicitud del hecho, de forma que no pueda ser motivado por aquélla o que, pudiendo percibir el mandato o la prohibición contenidos en la norma, carezca ésta de fuerza motivadora para el sujeto porque el mismo se encuentre determinado en su actuación por causas vinculadas a su alteración psíquica que anulen la motivación normativa.»

Y la de 1 de octubre de 1999, al referirse a la nueva definición de la imputabilidad, contenida implícitamente en el Código de 1995, dice que la misma:

«... pone prudentemente el acento en la mera aptitud del sujeto para ser motivado por la norma, al mismo nivel que lo es la generalidad de individuo de la sociedad en que vive, y, a partir de esa motivación, para conformar su conducta al mensaje imperativo de la norma con preferencia a los demás motivos que puedan condicionarla» (en sentido semejante, también la STS de 28 de septiembre de 1998, por ejemplo).

Hemos, no obstante, de coincidir con CARBONELL MATEU (1993) cuando, tras el análisis de estos planteamientos, alcanza la siguiente conclusión:

«Cómo es posible que un ciudadano cuyo libre albedrío se niega -o, simplemente, no se afirma- pueda motivarse, es algo definitivamente mal explicado. Si el agente pudo motivarse quiere decir que pudo no matar, siendo así que lo hizo. Da la impresión de que estamos afirmando que el sujeto pudo optar, elegir, entre matar y no matar. Pues bien, si pudo -y debió- hacer algo distinto de lo que hizo -pues se afirma que pudo y debió motivarse y no lo hizo- quiere decir que era libre para matar o no. Hemos regresado al punto de partida: el libre albedrío. No se ve ninguna razón, y menos una razón científica para que sea insostenible la presuposición de la libertad y no lo sea la de la "motivabilidad".»

Definitivamente, el Derecho penal, sobre la base de no interesarse por la acción concreta alternativa que podría demostrar la libertad de elección del sujeto y, por lo tanto, de la existencia real de su libre albedrío, opta por presumir esa facultad y concentrarse, tan solo, en el examen de las causas que, específicamente, niegan esta originaria libertad de actuación, en definitiva, de autodeterminación.

Por su parte, el estudio de las repercusiones de las modernas teorías genéticas, con relación a la culpabilidad, llevan a ROMEO CASABONA (1998) a afirmar:

«Se ha discutido también la validez de la utilización de los resultados de unos análisis genéticos que se habrían realizado con el fin de demostrar la falta de capacidad de culpabilidad del sujeto procesado. La objeción reside en que una información obtenida para determinado fin (determinar la responsabilidad penal del sujeto) no debería ser utilizada para otro distinto (la comprobación de su peligrosidad criminal). La discusión se plantea incluso en torno a si podrían obtenerse muestras biológicas sin el consentimiento del sujeto para realizar esta clase de análisis genéticos. No obstante, en derecho comparado no solo se ha establecido la obligatoriedad del sometimiento a las pruebas del ADN con el fin de proceder a la identificación del sospechoso de un delito violento (p. ej., de homicidio o contra la libertad sexual), sino también la creación de bancos de ADN de delincuentes de estas características. Sin embargo, aquí la cuestión es diferente, puesto que no se trata ya de la obtención de muestras con fines identificatorios, sino de la realización de análisis genéticos capaces teóricamente de revelar determinadas características del comportamiento humano, de su personalidad, proyectada hacia el futuro, que entraría directamente en el ámbito de su intimidad. Probablemente la respuesta del Derecho debería ser en esta materia mucho más matizada y, probablemente también, habría que rechazar que estas pruebas pudieran realizarse sin el consentimiento del interesado.»

1.4.  El contenido de la imputabilidad

En resumen, la imputabilidad que, como capacidad para ser culpable, es presupuesto indispensable del elemento del delito «culpabilidad», requiere, a su vez, más allá de la simplista noción contenida en el Código Penal italiano desde 1930, al considerarla como «capacidad de conocer y querer» (art. 85), o la algo más descriptiva del alemán contemplándola como «capacidad de comprender lo ilícito del hecho o de obrar conforme a este entendimiento», que el sujeto conozca la naturaleza y trascendencia de su acto y haya podido obrar de manera distinta a como lo hizo, optando, no obstante y libremente, por la ejecución de ese hecho antijurídico descrito en la ley como delito.

En nuestro Derecho éste también es el contenido que a la imputabilidad atribuye la doctrina jurisprudencial, cuando, por ejemplo, ya desde antiguo afirma que la imputabilidad es la «aptitud para comprender la injusticia del acto que realizó o la voluntad para obrar conforme con ella» (STS de 3 de marzo de 1930, copiando, por otra parte, el texto del art. 55 del Código Penal de 1928), o bien dice que se da «en toda persona que posee capacidad bastante para conocer y distinguir la diferente categoría de lo lícito y de lo prohibido, y conducirse según tal discernimiento» (STS de 10 de abril de 1957). De la misma manera que por inimputable hay que entender al sujeto que se encuentre «en el momento de la acción en una situación de tan completa y absoluta perturbación de sus facultades mentales que le impida totalmente la inteligencia de los actos que realiza y la voluntad de llevarlos a cabo» (STS de 29 de octubre de 1981).

Pero, a su vez, tanto ese conocimiento como ese poder son susceptibles de hallarse no plenamente abolidos, pero sí mermados en diferente grado o intensidad. Y esta «base psicobiológica» de posibilidad plural, como veremos, obtiene, igualmente, del Derecho penal, una respuesta varia, adaptada a los grados de imputabilidad, que, como también comprobaremos, va desde la exención completa de la responsabilidad y, por consiguiente, de la pena, hasta la simple atenuación de ambas, pasando por diferentes escalas intermedias entre ellas.

No olvidemos que RODRÍGUEZ DEVESA, en sentido positivo, pero atendiendo a esas «limitaciones legales», define como plenamente imputable a quien «reúne aquellas características biopsíquicas que con arreglo a la legislación vigente le hacen capaz de ser responsable de sus propios actos».

Mientras que, a su vez, COBO DEL ROSAL y VIVES ANTÓN dicen que imputabilidad es «el conjunto de requisitos psicobiológicos exigidos por la legislación penal vigente, que expresan que la persona tenía la capacidad de valorar y comprender la ilicitud del hecho realizado por ella y de actuar en los términos requeridos por el ordenamiento jurídico».

1.5.  Las bases psicobiológicas de la imputabilidad

Resumiendo, pues, todo lo dicho hasta aquí, reconduciéndolo a la perspectiva que se ofrece desde el punto de vista más próximo a la ciencia psiquiátrica, cabe afirmar que el criterio clásico es el de considerar que las bases psicológicas de la imputabilidad penal son la existencia de inteligencia o discernimiento suficiente como para conocer la realidad y lo que está bien o mal, desde el punto de vista del ordenamiento positivo, y una voluntad o libertad suficiente como para poder escoger, elegir entre una opción u otra. LÓPEZ GÓMEZ y GISBERT CALABUIG (1993), recogiendo la opinión de la mayoría de los tratadistas, exponen que los requisitos psicobiológicos de la imputabilidad deben ser:

- Un estado de madurez física y psíquica mínina, en relación a la edad.

- Plena conciencia de los actos que realiza.

- Capacidad de voluntariedad.

- Capacidad de libertad.

Lo que se viene traduciendo como la exigencia de que, en el momento de cometer un delito, la persona posea, por una parte, inteligencia para conocer y discernir sus actos y, por otra, disponga de voluntad para actuar libremente u optar entre las diferentes posibilidades de su actuar.

Estas exigencias, clásicas y actuales a la vez, son los dos pilares sobre los que se sustentan los análisis de las conductas delictivas llevadas a cabo por personas con anomalías, alteraciones o trastornos psíquicos. Y, en definitiva, vienen derivadas, como ya vimos, del concepto de libre albedrío.

La imputabilidad plena parte, por tanto, de dos supuestos básicos, como son el conocimiento y la voluntad libre. Supuestos que se reconocen a toda persona que ha alcanzado un desarrollo de su personalidad y una integración social suficientes para poder responder de sus actos.

Se admite que esa capacidad de conocer y elegir puede estar limitada, anulada o incluso no haber existido en su plenitud en ningún momento de la vida de una persona y ello debido, entre otras causas, a anomalías, alteraciones o trastornos psíquicos.

Y teniendo en cuenta esa realidad, es por lo que los Códigos Penales, conforme a lo dicho y lo que más adelante se verá, recogen las circunstancias que pueden modificar la capacidad de autodeterminación de las personas, cuya consecuencia jurídica será que la sociedad, a través del Juzgador, no pueda exigir a estas personas su responsabilidad en los mismos términos que en los casos en que la misma sea plena.

Los criterios para valorar la imputabilidad, modificada a consecuencia de una alteración psíquica, siguen siendo un tema abierto, como lo es todo lo referido al conocimiento y análisis del comportamiento humano, tanto de las conductas normales como de las anormales o patológicas.

Las referencias a las circunstancias de origen psíquico que pueden tener alguna incidencia en la imputabilidad son tratadas en los diferentes Códigos Penales de forma variada. Y así, se hacen referencias a trastornos profundos de la conciencia, a perturbaciones psíquicas morbosas, a anomalías psíquicas graves, a estados de demencia o a serios trastornos de defecto mental, etc. Todas ellas tienen en común la ambigüedad y la imprecisión.

Hay que reconocer, sin embargo, que no es fácil condensar en pocas palabras, o en un sencillo concepto, la compleja forma del enfermar psíquico del ser humano. No se concretan las causas sino que se hace referencia a situaciones psicopatológicas básicas.

Además, en la valoración de las causas o circunstancias que modifican la imputabilidad, generalmente no se consideran otras que en la realidad también conducen a que la libertad de elegir resulte condicionada. Y así algunos penalistas como MUÑOZ CONDE, OLIVA GARCÍA o MIR PUIG proponen asumir los conocimientos más actuales que aportan la psiquiatría, la psicología o la sociología, que suponen un ir hacia adelante en la consideración de otras circunstancias, como, por ejemplo, el aprendizaje, el ambiente social y cultural, la educación recibida, las creencias y actitudes éticas ante la vida, incluso los condicionantes biológicos; factores todos ellos que pueden indudablemente predeterminar las conductas de las personas.

En definitiva, eso supone necesariamente pasar de un análisis individual de la persona que comete un delito a un análisis colectivo y con referencias al contexto social en el cual ha vivido y se desarrolla y supone asimismo aceptar en definitiva que, a pesar y además de lo ya expuesto, a propósito de la aceptación del reconocimiento de la «autodeterminación» del individuo como fundamento necesario del Derecho penal, nuestros actos, para la psiquiatría, nunca son realmente tan libres como se consideran en la teoría y, sobre todo, en la práctica, sino que constituyen el resultado de muchos condicionantes que no dependen solo de la voluntad del sujeto.

1.6.  El momento de la imputabilidad: las acciones liberae in causa

Cuestión también de considerable importancia para el Derecho penal es la del momento en que la imputabilidad/inimputabilidad se manifiesta y ha de considerarse en términos de relevancia penal. Pues existen casos en los que el sujeto, no siendo imputable al tiempo mismo de la comisión del hecho delictivo, sí que lo era con anterioridad, cuando decidió esa ejecución, situándose voluntariamente, el propio agente, en el referido estado de inimputabilidad, para facilitar dicha comisión o para eludir las consecuencias jurídicas previstas para la misma.

MAURACH consideraba que en estos supuestos «el propio sujeto, tras impulsar con capacidad de conocimiento y de determinación de la causalidad, se sirve de su persona como de un instrumento».

Por su parte, JESCHECK los define como: «Un comportamiento que el autor pone en marcha de forma responsable, pero no desemboca en una acción típica hasta un determinado momento en que el sujeto ha perdido la capacidad de acción o la plena capacidad de culpabilidad».

En estos casos, se habla por los penalistas de acciones «liberae in causa» y los textos legales, retrotrayendo el momento de la imputabilidad, prevén el castigo al autor, con independencia de su estado al momento de la ejecución del hecho.

Solución que no es pacíficamente aceptada por toda la doctrina, pues, por ejemplo, algunos aluden a la exclusión de la posibilidad de desistimiento voluntario, siempre esperable respecto de quien resuelve la comisión de un delito, así como de las formas imperfectas de ejecución (tentativa), seriamente también problemáticas en estos casos. No obstante, la persecución de tales comportamientos es constante en los Derechos positivos, tal como en el nuestro, según ya se ha dicho y veremos de nuevo más adelante.

En su magnífico trabajo, bajo el título «La doctrina de la actio libera in causa en Derecho penal (Ausencia de acción o inimputabilidad provocadas por el sujeto)», UJALA JOSHI JUBERT, defiende lo que constituiría un concepto «amplio y neutral» de la «actio liberae in causa», que se integraría: «a) en un primer tiempo el sujeto provoca dolosa o imprudentemente su incapacidad para ser penalmente responsable (acción precedente o acción de provocación); b) durante la provocación concibe dolosamente, prevé, o puede prever que en el estado de incapacidad (situación defectuosa) lesionará un bien jurídico concreto; c) en un segundo tiempo, lesiona, siendo incapaz de responsabilidad penal, el bien jurídico concreto (acción defectuosa)».

Tras repasar las diferentes críticas que ha venido recibiendo la solución clásica a este tipo de situaciones, en esa misma obra, concluyendo en la necesidad, entre otras razones las de política criminal, de sancionar tales supuestos, se ubica la relevancia del momento de imputación en aquella inicial «acción de provocación», pero siempre que cumpla los siguientes requisitos:

«A) Objetivamente, la provocación tiene que crear un peligro típicamente relevante y directo para un bien jurídico determinado; la realización de dicho peligro debe poderse vincular directamente a la provocación. Con la provocación, el sujeto debe colocarse en un estado en el que posteriormente, de no intervenir ningún otro factor, le será imposible, o casi imposible controlar la situación de peligro por él creada. La provocación significa, a la vez, creación de peligro típicamente relevante y pérdida del control plenamente responsable sobre el curso de dicho peligro.

B) Subjetivamente, el sujeto tiene que, por lo menos, poder prever lo siguiente: 1) que su comportamiento elimina alguna de sus capacidades relevantes para el derecho penal; 2) que con la provocación está creando un peligro concreto para un bien jurídico concreto; 3) que en estado de incapacidad lesionará al bien jurídico que había puesto en peligro, pudiendo advertir, en este momento previo, que en el momento del hecho será ya imposible su evitación.»

1.7.  Valoración de la imputabilidad: criterios

La valoración de la responsabilidad corresponde al Juez, tal como se explicita en la STS de 21 de julio de 1990:

«... solo la comprobación de un determinado estado biológico del autor (enfermedad mental o enajenación, trastornos mentales equivalentes de carácter transitorio, debilidad mental, etc.) es materia propia de conocimientos científicos especializados, mientras que las consecuencias de dicho estado (capacidad de comprensión de la antijuridicidad y de comportarse de acuerdo con tal comprensión) constituyen un juicio estrictamente jurídico, de carácter normativo, que está fuera de la competencia de los peritos médicos y que, por tanto, no se basa totalmente en conocimientos científicos especiales.»

Es por lo tanto normal que a los juzgadores se les ofrezca, por parte de los expertos en psiquiatría forense, la información necesaria para conocer la personalidad del delincuente, sus efectos psicológicos, las motivaciones para cometer el hecho delictivo, las medidas de seguridad más adecuadas a aplicar, etc. Todo ello debería ser proporcionado en un lenguaje técnico comprensible para permitir el mutuo entendimiento entre los profesionales de la Psiquiatría y del Derecho.

Poder determinar las circunstancias que han concurrido en una determinada persona y en un determinado momento para realizar un concreto acto criminal ha ofrecido siempre un enorme interés en todos los sistemas penales.

Desde el siglo pasado se han ido buscando fórmulas que dieran respuestas lo más objetivas posibles a esos interrogantes. Y así, en el Reino Unido y el mundo anglosajón en general, la valoración de la imputabilidad se ha venido rigiendo por las llamadas Reglas M'Naghten.

Daniel M'Naghten fue un leñador de Glasgow que sufría alteraciones mentales y que, en 1843, declaró que Dios le había ordenado matar al primer ministro de Inglaterra, llegando a matar, a la postre, a su secretario, por equivocación.

A raíz de la sentencia correspondiente a ese caso, se establecieron los criterios según los cuales una persona puede ser declarada no responsable de unos hechos, si en el momento de cometerlos se llega a demostrar que tenía un razonamiento defectuoso, que no sabe lo que hace o es incapaz de comprender que el hecho es moralmente malo y jurídicamente incorrecto.

Existen, asimismo, otros precedentes doctrinales, en el mundo anglosajón, igualmente trascendentales en la valoración de la inimputabilidad, que ampliaron lo estricto de los criterios anteriores, tales como los relativos a los impulsos irresistibles.

Según recogen SUE, D. y COL (1995), la prueba del impulso irresistible, combinada con los criterios M'Naghten, amplía las posibilidades de la defensa de la locura. En esencia se trata de considerar no responsable desde el punto de vista criminal al sujeto que en el momento de cometer un hecho delictivo carece de voluntad suficiente como para poder controlar su voluntad, o era impelido de manera irresistible a cometerlo.

En los EE.UU., el ALI (American Law Institute), en su Código Penal modelo para auxiliar a los jurados, aboga por una modificación de la imputabilidad en todas aquellas personas que lleven a cabo una conducta, considerada como delito, a consecuencia de su enfermedad o defecto mental, y que carecen de capacidad real para darse cuenta de la ilegalidad de su conducta o bien para adaptarla a las exigencias y requisitos de la ley.

Estos criterios, como usan los tajantes términos «enfermedad» o «defecto mental», no incluirían las anomalías o anormalidades, rasgos, caracteres, comportamientos o personalidades antisociales o conflictivas en general.

Entre los diversos métodos para valorar la inimputabilidad por alteraciones psíquicas están los basados en criterios biológicos o psiquiátricos, en criterios psicológicos o en el método denominado mixto.

El sistema basado en criterios exclusivamente «biológicos» o «psiquiátricos», vigente en la antigua jurisprudencia española, a partir de la propia literalidad del art. 8.1.º del anterior Código Penal, que tan solo exigía la concurrencia en el sujeto de una «enajenación», se fundamentaba, exclusivamente, en la existencia de una perturbación mental. Los partidarios de tal sistema consideraban que la enfermedad mental es suficiente por sí sola para hacer un juicio de imputabilidad.

Este planteamiento en la práctica podía originar, indudablemente, equivocaciones graves, debido a que hay enfermedades que por su propia naturaleza (retrasos mentales profundos, demencias establecidas, psicosis defectuales, síndromes psicorgánicos severos...) o la hondura y permanencia del trastorno, condicionan toda la vida autónoma y de relación de quien las padece, pero el resto de las patologías no tienen naturaleza para considerar que todos los actos de quienes las padecen hayan de ser enajenados, actos de locura ajenos a su autor. Incluso hasta el psicótico, puede tener una evolución favorable en algunos casos, remisiones parciales que le llevan a periodos asintomáticos de recuperación y ajuste personal y social.

Tal criterio, por otra parte, ya no es válido desde ningún punto de vista, en nuestro sistema, tras la vigencia del actual Código Penal de 1995 y la redacción que éste da a las causas de inimputabilidad, como luego comprobaremos.

Otro criterio es el denominado «psicológico» o «sintomático». En este caso no interesa tanto la etiqueta diagnóstica, sino las manifestaciones psicopatológicas al tiempo de cometer un hecho considerado como delito. No se precisa de la existencia de anormalidad psíquica previa, solo es necesario saber si el sujeto, en el momento de la acción, tuvo sus facultades psíquicas suficientemente modificadas como para no poder conocer el alcance de la misma y comportarse adecuadamente a ese conocimiento.

En algún sentido, puede sostenerse que la redacción actual del art. 20 del Código Penal, ha asimilado este criterio, al aceptar las anomalías o cualquier circunstancia de modificación del psiquismo como susceptibles de incidir en la imputabilidad.

Y, por último, el tercer método, denominado «mixto» o «biológico-psicológico», que se caracteriza por la valoración de la inimputabilidad derivada, tanto de la concurrencia de la patología, anomalía, alteración o trastorno, como de sus efectos.

Este criterio mixto es el más extendido y admitido mayoritariamente por la jurisprudencia del mundo occidental, anglosajón e hispanoamericano. Y en nuestro país, el Tribunal Supremo ha venido aplicándolo desde hace ya muchos años (STS 3 de mayo y 8 de junio de 1990, 18 de junio de 1992, etc.). Es, a la postre, este sistema el que ha quedado recogido de forma explícita por nuestro Código Penal, según vamos a comprobar.

FERNÁNDEZ ENTRALGO, J. (1992) recoge la evolución de la Jurisprudencia de la Sala Segunda de nuestro más alto Tribunal en esta materia y advierte cómo la misma ha venido avanzando, por delante de la norma positiva, hacia el sistema de fórmula mixta, a la vez que constata que ese rumbo vino dado por el hecho observado en la práctica forense de que no era suficiente con diagnosticar, con «etiquetar» a una persona como enajenado, para que quedase automáticamente exculpado de sus actos, sino que se requería adicionalmente y como efecto psicológico, la anulación de las facultades intelectivas o volitivas.

Y en tal sentido, ya en la STS de 1 de junio de 1966, se puede leer que «... lo que de verdad interesa al derecho no son tanto las clasificaciones clínicas como su reflejo en el actuar...». Y en otras diversas sentencias del mismo alto Tribunal de fechas posteriores se explicita cuál es el tratamiento legislativo de los supuestos de exención de imputabilidad, exigencias del método mixto que son «... no solo la existencia de una enfermedad mental psiquiátricamente catalogada, sino que además tal enfermedad produzca en el psiquismo de quien la padece perturbaciones bastantes para eliminar la conciencia y la voluntad, base de la imputabilidad y culpabilidad...».

En la STS de 26 de noviembre de 1984, se fijaban ya los siguientes requisitos para que un disturbio psíquico pudiera ser considerado como «enajenación»:

- En primer lugar, su origen debe reconocer una naturaleza patológica.

- En segundo lugar, ha de ser un trastorno permanente y existir en el momento de los hechos.

- En tercer lugar, ha de tener una intensidad psicopatológica tal que su incidencia suponga la anulación de las facultades intelectivas o volitivas de tal manera que coloque al sujeto en un estado de verdadera y manifiesta inconsciencia para sus determinaciones, que le prive de inteligencia y voluntad para comprender y abarcar la trascendencia, antijuridicidad o injusticia de sus actos.

En la Resolución posterior, de 21 de octubre de 1988, se utiliza el criterio mixto, atendiendo no solo al origen de la enajenación, sino también al concreto efecto que debe producir y que consiste en una anulación o disminución de la capacidad intelectual o volitiva. Y se precisa que para la aplicación de la eximente ha de darse la anulación de funciones y no su simple disminución, por intensa que ésta sea.

Y ya, tras la entrada en vigor del nuevo Código Penal, puede citarse, como uno de tantos ejemplos, la STS de 22 de octubre de 1998, que dice:

«La doctrina de esta Sala viene poniendo de relieve que, con el fin de valorar el efecto de la enfermedad mental, en la responsabilidad penal hay que atender no solo al diagnóstico pericial de la existencia de psicosis, sino a las consecuencias psicológicas que la enfermedad haya tenido en la conducta del acusado que se enjuicia. Tal criterio ha tenido reconocimiento legislativo en el n.º 1.º del art. 20 CP 1995 en el que, si bien se precisa de la existencia de una causa patológica del psiquismo, expresada en términos muy amplios, como cualquier anomalía o alteración psíquica, lo que cuenta a efectos de exención de la responsabilidad criminal es que sus efectos sean la imposibilidad o de comprender la ilicitud del hecho, o de obrar conforme a esa comprensión. Tal distinción en dos etapas de la apreciación de la eximente, anteriormente conocida como enajenación mental, puede facilitar el debatido tema de perfilar el alcance de las tareas del perito y del juez. Al primero corresponde ilustrar al segundo sobre la existencia o no en el sujeto de una base de anomalía o alteración psíquica, mientras que al segundo corresponde apreciar de acuerdo con otros hechos que se prueben, la afectación en los aspectos cognoscitivos o volitivos de la conducta del concreto acusado de las alteraciones o anomalías que el perito apreciare (SS 3 May. 1995 y 30 Oct. y 30 Nov. 1996).»

La jurisprudencia de nuestro país se ha venido refiriendo con reiteración a estos requisitos, a la hora de valorar la aplicación de modificaciones de la imputabilidad derivadas de situaciones consideradas hasta ahora como «enajenación» o «trastorno mental transitorio» (art. 8.1.ª del anterior CP).

A nuestro juicio, a partir de ahora, habrán de predicarse no solo de una verdadera «enfermedad» psíquica, sino también de cualquier situación de anomalía, alteración o trastorno psíquico (art. 20.1.ª CP de 1995), siempre que ocasionen efectos de suficiente relevancia sobre la imputabilidad.

En este sentido, ya la STS de 29 de diciembre de 1993, antes incluso del actual Código Penal, llegaba a admitir:

«Para que las reacciones vivenciales anormales puedan considerarse como eximentes -tanto si aparecen en el terreno predispuesto de un neurótico como en un sujeto normal, bajo grandes tensiones emotivas-, han de reunir características que rara vez se producen. La reacción anómala ha de ser de gran intensidad y debe producir un estado semejante a la enajenación, para lo que es preciso que la reacción psíquica lleve aparejada un trastorno de la conciencia, del tipo de los estados crepusculares psicógenos, en los que rara vez se cometen delitos agresivos de tipo grave.»

En definitiva, los requisitos en estos casos están, a su vez, basados en una cuádruple comprobación:

1. La naturaleza de la perturbación: criterio cualitativo.

2. La intensidad y grado de la perturbación: criterio cuantitativo.

3. La duración del trastorno y permanencia del mismo: criterio cronológico.

4. La relación de causalidad, o de sentido, entre el trastorno psíquico y el hecho delictivo: criterio funcional.

Entre ellos, quizás la cuestión de la duración y permanencia sea la que tendrá menor relevancia a la hora de enjuiciar la imputabilidad, dado que es suficiente con que, al momento de ocurrir los hechos, el efecto psicológico o psicopatológico tenga la suficiente intensidad como para producir los efectos que se exigen, toda vez que subsiste la categoría del Trastorno Mental Transitorio (TMT), caracterizado, entre otras cosas, por su temporalidad, lo que no obsta para la plena eficacia inimputabilizante.

Este elemento resultará de especial trascendencia, tan solo, para la determinación de la imposición de la medida de seguridad, su naturaleza duración, etc.

Los requisitos jurisprudenciales vistos, relativos a la valoración de la imputabilidad hacen que semejante valoración sea en ocasiones compleja. Por ello es normal que, ante ese tipo de situaciones, el Juez o el Tribunal, el Fiscal u otra parte personada en el procedimiento, no puedan por sí solos valorar, en toda su amplitud y hondura, aquellos aspectos, específicamente médicos y psiquiátricos, necesarios para emitir un juicio. Y, coincidiendo con MARTÍNEZ PEREDA, J. M. (1996), resulta por ello, en estos casos, del todo imprescindible el recurso a la prueba pericial psiquiátrica.

En ese sentido, la prueba pericial, a través del informe psiquiátrico, cuya técnica queda expuesta en otro lugar de esta obra, deberá contener para que sea útil al juzgador y a las partes, al menos los siguientes extremos:

1.º Si la persona examinada padece o no algún tipo de anomalía, alteración o trastorno psíquico. Dentro de tales conceptos se pueden considerar la dependencia, la intoxicación o los síndromes de abstinencia derivados del consumo de sustancias (art. 20.1.º y 2.º CP). En relación al punto 3.º del art. 20, por su parte, la existencia o no de alteraciones en la percepción.

En caso afirmativo, cuál es su formulación diagnóstica, es decir cómo se llama, a qué grupo de enfermedades corresponde y cuáles son sus características o manifestaciones clínicas y evolutivas.

El mero hecho de la existencia o formulación de alguna anomalía, alteración o trastorno, no debe significar por sí solo ni por su naturaleza, como ya hemos visto, la existencia de inimputabilidad.

Se debe rechazar la idea, o la práctica, de asociar determinada anomalía o alteración, mecánica y automáticamente, con una disminución o anulación de la imputabilidad. No hay que afirmar simplistamente, por ejemplo, que los esquizofrénicos son inimputables y que quienes sufren trastornos de personalidad o de ansiedad son imputables. Pues ello puede conducir a errores de valoración, dado que en ambos casos, como en el resto de alteraciones psíquicas, la evolución de las mismas hace que una persona pueda estar condicionada por la enfermedad de diferente modo según el momento, aparte de otros aspectos (características de la infracción cometida, etc.) igualmente dignos de consideración.

2.º Si existe anomalía, alteración o trastorno psíquico, hay que explicar las manifestaciones clínicas y la intensidad de las mismas, y cuál era la modificación del psiquismo y, en concreto, si resultaban afectadas, y cómo, las facultades, en relación a todo lo cognitivo, el conocer, querer, comprender o discernir, o bien la incidencia en la libre determinación de los actos voluntarios.

La ausencia de patología que carezca de esa incidencia y, por tanto, que no tenga ninguna repercusión a efectos penales, no supone de ninguna manera que aquella persona pueda ser considerada plenamente «normal», ni el informe en ese sentido es un certificado de salud mental. Lo que se afirma es, tan solo, que no presenta patología de suficiente naturaleza e intensidad como para originar unos efectos determinados con eficacia ante el Derecho penal, que justifique un menor reproche para su conducta, o la absoluta exclusión del mismo.

3.º Si la presencia de la anomalía, alteración o trastorno se producía justamente en el momento de cometer el hecho delictivo y si, en ese momento, la intensidad era tal que se originaban los efectos requeridos.

El poder hacer ese diagnóstico en el momento mismo de la acción, o en un tiempo lo más próximo posible, tiene sin duda el mayor interés, frente al diagnóstico que se lleve a cabo en un momento posterior distante de los hechos, que lleva consigo dificultades serias ya expuestas en el capítulo dedicado al diagnóstico.

Todo ello puesto que el propio art. 20, puntos 1.º y 2.º dicen, textualmente, «El que al tiempo de cometer la infracción...», como no podía ser de otra manera.

4.º Y de alguna manera es asimismo preciso recordar en el informe psiquiátrico, y aunque este punto no sea estrictamente propio de la valoración pericial, si existía «relación de sentido», o de causalidad, entre una determinada patología y unos concretos hechos; si los hechos son en definitiva un hecho patológico más de la anomalía, alteración o trastorno, una consecuencia de los mismos o si la conducta y su motivación no están realmente condicionadas por la psicopatología existente.

Es preciso poder llegar a relacionar, por ejemplo, la actividad delirante, el impulso a jugar, la ansiedad que surge en un cuadro de abstinencia a sustancias, etc., con el hecho determinado que se le imputa a un sujeto. Es evidente que la misma anomalía, alteración o trastorno puede originar motivaciones y efectos diferentes en situaciones distintas; la incidencia en la conducta será diferente, al igual que lo será el juicio sobre sus efectos en relación con la imputabilidad.

En un enfermo delirante de celos, verbi gratia, podemos llegar a entender comprendida en su trastorno una conducta violenta contra el cónyuge o el amante y, en menor medida, una estafa que cometiera contra la empresa para comprar unos bienes de consumo o recreo. O, por otro lado, el jugador patológico que no emplea el dinero conseguido mediante la comisión de un delito en seguir jugando, sino que lo dedica, por ejemplo, a otras actividades no relacionadas con el juego.

Así, dice la STS de 26 de octubre de 1996:

«Tal como recoge la sentencia de esta Sala de 23 de octubre de 1995, (con cita de la de 28-2-1995), nuestro Derecho penal vigente es un Derecho penal de acto y ello significa que la capacidad de culpabilidad se debe comprobar en cada acción típica concretamente ejecutada por su autor, pues un mismo agente ha podido realizar distintas acciones con diferentes grados de capacidad y culpabilidad y no se agota en un estado psíquico determinado, sino en la que se completa por las consecuencias que dicho estado ha producido en el momento del hecho.»

Como ejemplo concreto de esta necesaria relación entre el trastorno y la figura delictiva, valga la STS de 15 de noviembre de 1999, cuando dice:

«... esta Sala ha dicho recientemente en S 27 Jul. 1998 que la característica nosológica de la manifestación neurótica de los ludópatas o jugadores patológicos radica, como declaró la S 18 May. 1993 en su compulsión al juego, en el que participan de forma ansiosa, sin poder cortar con el hábito que ha creado en ellos una dependencia psicológica. Por eso y sin entrar en si constituye o no una enfermedad (lo que niega la S 3 Ene. 1990) o es una forma de neurosis, lo trascendente en estos casos es -como señaló la S 24 Ene. 1991- determinar la forma en que esa tendencia patológica a jugar se manifiesta en cada caso concreto y las repercusiones que tiene en la capacidad de raciocinio o volición del agente. Dado que la compulsión del ludópata actúa en el momento en que la oportunidad del juego se presenta y domina la voluntad en torno al acto concreto de jugar, su relevancia afectará a la valoración de las acciones temporal e inmediatamente dirigidas a satisfacer tal compulsión en el ámbito lúdico, mientras que en otros actos más lejanos obrará solo como impulso organizado para lograr el futuro placer del juego, impulso que es en esos momentos racional y dominable; y será por completo intrascendente respecto a acciones no determinadas por el impulso patológico de la ludopatía y ejecutadas por motivos o fines distintos del juego ansiado. Por ello esta Sala, en la citada S 27 Jul. 1998, apreció la ludopatía con efecto atenuatorio en una apropiación indebida de fondos utilizados para jugar, pero la desestimó en posterior falsificación cometida para ocultar la apropiación. Y por ello también en el caso presente su estimación como atenuante ordinaria ha sido cuando menos una generosa aplicación del Tribunal de instancia dado que el delito enjuiciado es el de tráfico de drogas, con cuya comisión no consta se persiguiera obtener dinero para poder jugar, satisfaciendo la compulsión patológica del acusado. Es más: en su alegato defensivo aduce que pretendía obtener dinero para pagar deudas contraídas con quienes le habían confiado fondos que se jugó y perdió en un casino; es decir, para devolver el dinero que se le confió. El juego aparece así en relación histórica, no en relación psicológica, con el delito de tráfico de drogas, porque con su comisión no se perseguía satisfacer la pasión ludopática -jugando lo obtenido con la venta de la cocaína- sino saldar una deuda contraída por lo ya jugado anteriormente. Si el afán de extinguirla fue el motivo impulsor del delito, generosa resulta ya la valoración que la Sala de instancia hace de la ludopatía como atenuante en la comisión del tráfico de drogas por lo que la pretensión de que además se valore como muy cualificada debe rechazarse.»

Criterio que, a su vez, reitera la STS de 23 de mayo de 2005:

«...el sistema de justicia penal de una sociedad democrática, se fundamenta en el hecho (derecho penal del hecho) y no en la personalidad del acusado (derecho penal de autor), consecuencia de ello es que en relación al estudio de la culpabilidad del sujeto, ésta vendrá determinada necesariamente por la conjunción de dos coordenadas: la existencia de una anomalía o déficit afectante a sus facultades intelecto-volitivas (elemento médico que debe ser facilitado por la pericia correspondiente), y el elemento jurídico a determinar por el Tribunal relativo a la concreta incidencia que esa situación haya podido tener en el hecho enjuiciado.»

Para ORTEGA MONASTERIO, L. (1991), este planteamiento supone que, sin la existencia de la anomalía o el trastorno, no se hubiera realizado igualmente determinada conducta antinormativa y objeta ante ello que en realidad tal relación de causa-efecto es una suposición, dado que no se sabe si se hubiera realizado igualmente la conducta antijurídica en ausencia de la enfermedad mental.

El mismo autor cita a DALGARD, O. (1986), quien señaló que esta relación es más un cierto grado de probabilidad que una causalidad en el sentido exacto de las ciencias naturales, así como que cuando el criterio de causalidad está ligado a una definición amplia de trastorno mental, englobando alteraciones neuróticas y psicopáticas, la relación entre el trastorno y el acto delictivo será con frecuencia muy hipotética y difícil el afirmar si el delincuente hubiera actuado de otra forma, en la misma situación, si no hubiera estado mentalmente perturbado.

Esta relación de causalidad era una exigencia hasta ahora jurisprudencial, que en el Código Penal de 1995 se establece de forma precisa y expresa para las eximentes. Y así en el punto 1.º del art. 20 se dice «... a causa de cualquier anomalía o alteración...»; en el punto 2.º del mismo art. 20, «... por el consumo de... a causa de su dependencia de tales sustancias...»; y en las circunstancias atenuantes, la circunstancia 2.ª del art. 21, «la de actuar el culpable a causa de su grave adicción...» o, incluso, en la 3.ª del mismo artículo, «la de obrar por causas o estímulos...».

5.º En el informe nos parece asimismo muy conveniente hacer una exposición de los criterios pronósticos y evolutivos que ha seguido la anomalía, la alteración o el trastorno, pues si bien no es ya un elemento decisivo en la valoración de la imputabilidad, sí lo será para poder comprender mejor el diagnóstico efectuado, en relación a la verdadera situación al momento de ocurrir los hechos y las perspectivas futuras, tanto respecto de las dificultades para poder someter al sujeto a juicio oral, como para aplicar algún tratamiento o medida de seguridad ulterior.

6.º En relación a la capacidad psíquica que sería exigible para poder comparecer al acto del juicio oral, es decir, que el sujeto pueda en ese momento trascendental entender, comprender y defenderse suficientemente, es asimismo conveniente hacer alguna valoración y juicio, si bien estos criterios, que se emiten en el momento del reconocimiento y elaboración del informe, pueden y deberían ser revisados en fechas próximas a la celebración del juicio, dado que pueden producirse evoluciones, tanto favorables como desfavorables, que, en definitiva, permitan que se pueda celebrar el juicio con garantías o que, en caso contrario, se aplace hasta que exista una mejoría suficiente. Cuestión, no obstante, que, respecto de su adecuado tratamiento jurídico, en el marco de la legislación hoy vigente, será objeto de más detallado examen en otro lugar de esta obra.

7.º Y nos parece oportuno, por último, plantear en el informe de imputabilidad, para el caso de aplicación de eximentes o atenuantes, cuáles podrían ser las medidas de seguridad aconsejadas, si bien y tal como ocurría con la capacidad de asistir a juicio, además de la valoración al tiempo de emitir el informe, parece aconsejable hacer una nueva en el momento en que se tenga que imponer o aplicar la medida concreta, a la vista de la evolución que haya seguido el trastorno y de las posibilidades asistenciales en ese momento.

No resulta adecuado que las partes planteen al perito, o experto en psiquiatría, cuestiones tales como si la persona a la que se juzga es imputable o no y, si lo es, en qué porcentaje. Son preguntas que han de considerarse totalmente improcedentes, toda vez que, como ya dijimos, ese pronunciamiento corresponde en exclusiva al Juzgador, puesto que de aplicación de un concepto jurídico se trata, aunque se elabore con el aporte trascendental del previo asesoramiento pericial psiquiátrico.

Imputables somos en principio, según se dijo ya en su momento, todos los mayores de edad, mientras que no se demuestre suficientemente la concurrencia de alguna de las causas de inimputabilidad. Cuando esas causas están derivadas o relacionadas con anomalías, alteraciones o trastornos psíquicos, al perito o experto en psiquiatría le corresponderá informar acerca de los puntos descritos más arriba y exponer los juicios y criterios médicos que crea convenientes en relación a la imputabilidad, de modo que puedan servir al Juez o Tribunal como elementos que, en unión de los otros resultantes del proceso penal y, en especial, de la actividad probatoria desarrollada en el mismo, contribuyan a su juicio definitivo acerca de si una persona es o no imputable.

Se suele pedir al perito o experto, asimismo, que determine no ya solo si incidía y cómo lo hacía en la imputabilidad del individuo un determinado factor, sino en qué grado. E incluso se le llega a solicitar tantos por ciento de disminución de las facultades. Debe quedar claro que no existe ningún método científico para calibrar con objetividad los fenómenos psicopatológicos. No es posible medir en un momento, y menos aún con posterioridad, un sentimiento, estados afectivos, un estado de ansiedad, un descenso del nivel de conciencia, hasta qué punto estaba impedida una capacidad de conocer o qué grado de libertad había perdido el sujeto al realizar un acto y hasta dónde podía controlar sus acciones o comportarse de diferente manera a como lo hizo.

Los juicios del perito psiquiatra tienen, sin duda, una gran carga de valoración subjetiva. Hay que tener presente la existencia de tales limitaciones y, tanto a la hora de emitir conclusiones como a la de valorarlas, no deben olvidarse, a fin de que los dictámenes no sean tomados ni de forma tajante ni dogmática.

También hay que recordar, de otra parte, que el análisis de la imputabilidad ha de hacerse siempre en el ámbito propio de lo penal, pues, por ejemplo:

«... la exención del Servicio Militar por el trastorno psicótico contraído con anterioridad a la fecha de la incorporación, que se contempla también en el factum de la sentencia, no puede de ninguna forma fundamentar la eximente que se postula, ya que es constante doctrina de esta Sala» (SS 19 Ene. y 28 Sep. 1989, 23 Jun. 1992, 7 Feb. 1995, 27 Ene. 1997, 19 Nov. 1998, 15 Feb. 1999 y 15 Jun. 2000) que la exención del servicio de armas determinada por el padecimiento de ciertas enfermedades mentales no significa por sí sola que se tenga al excluido por inimputable de los ilícitos que haya podido cometer en relación con sus deberes castrenses, «pues lo único que se hace con dicha exención es declararle inidóneo para adaptarse, sin traumas ni conflictos disfuncionales, a las peculiares exigencias de la vida militar» (STS, Sala 5.ª, de 6 de febrero de 2001).

1.8.  Las consecuencias de la inimputabilidad

Del mismo modo, conviene recordar aquí, aunque es materia que se aborda con la necesaria extensión en otro lugar de esta misma obra, que el hecho de la inaplicación de pena a sujetos que carecieren de esta capacidad de culpabilidad que es, a la postre, la imputabilidad, no excluye por completo la posibilidad de reacción y respuesta del ordenamiento jurídico, tanto frente al hecho cometido con lesión de un determinado bien jurídico, cuanto al sujeto que, aun inimputable, ha denotado con su acto una determinada peligrosidad para con sus conciudadanos. La consecuencia jurídica adaptada precisamente a estos supuestos se llama, a diferencia de la pena, «medida de seguridad» y, como hemos dicho, a su estudio y al de su regulación, naturaleza, finalidad, contenido, etc., ya dedicamos, en su momento, un extenso capítulo.

Como se advertirá, la decisión sobre la integridad, o la merma más o menos severa, de tales capacidades del individuo, capitales en el funcionamiento de un Derecho penal culpabilístico, ha de contar, de manera imprescindible, con el aporte de los conocimientos de la Psiquiatría, que aquí, como en ningún otro lugar, será protagonista del enjuiciamiento de la conducta.

Así mismo, la presencia del especialista se hace necesaria en la fase de cumplimiento de la medida aplicable a quien cometió el hecho delictivo careciendo de la integridad de su imputabilidad, toda vez que esa consecuencia jurídica ha de orientarse, de manera principal, hacia el tratamiento terapéutico del individuo.

De ahí, que el propio texto punitivo incorpore términos y expresiones de profundo, y a veces complejo, significado psiquiátrico y psicológico, cuando de establecer la causas que excluyen la imputabilidad se trata, como más adelante tendremos oportunidad de comprobar.

2.  LA INIMPUTABILIDAD EN NUESTRO CÓDIGO PENAL (ART. 20)

2.1.  Criterios generales

Con el nuevo Código Penal, de 1995, las causas de inimputabilidad sufren una notable modificación en su régimen normativo, con respecto a los antecedentes legales tradicionales en nuestro ordenamiento. Si bien, con este cambio indudable, de hecho, se han venido a incorporar a la norma positiva diversos postulados consagrados ya, tras una larga evolución, en la doctrina jurisprudencial.

Así, se aprecia, desde un primer momento, con la lectura de los supuestos 1.º, 2.º y 3.º del art. 20 del nuevo Código Penal, la asunción, por el Legislador, del ya examinado «sistema mixto», o «biológico-psicológico», en la valoración de la inimputabilidad, que ya venían aplicando los Tribunales desde largo tiempo atrás (vid. STS de 3 de marzo de 1930 antes citada).

Y así, unos días antes de la publicación del nuevo Código, la STS de 2 de octubre de 1995, se afirmaba:

«Empero hay que tener en cuenta que la doctrina de esta Sala se ha inclinado repetidamente por aplicar un concepto mixto o biológico-psicológico de la enajenación mental y no médico psiquiátrico, de modo que no solo se atiende al origen biopatológico de la alteración mental, sino también el concreto efecto sufrido por el sujeto, con anulación o disminución de sus capacidades cognoscitivas y volitivas y así, se han acogido como causas de exclusión o disminución de la imputabilidad psicopatías y neurosis cuando sus efectos tienen una severidad y gravedad comparables a las de origen psicótico» (en una línea semejante podían citarse Resoluciones como las de 13 de junio, 15 de octubre y 22 de diciembre de 1994 y 6 y 26 de mayo de 1995, entre muchas otras).

En tal sentido, en el actual Cuerpo punitivo, se describe la circunstancia eximente, en sus diversos supuestos, vinculando, a una patología o estado anormal (anomalía o alteración psíquica, intoxicación, síndrome de abstinencia, alteración de la percepción), una consecuencia psicológica (imposibilidad de comprensión o de actuación libre o alteración de conciencia de la realidad).

Dice, a este respecto, la STS de 7 de febrero de 2006:

«Ha señalado la Jurisprudencia que "no basta la existencia de un diagnóstico para concluir que en la conducta del sujeto concurre una afectación psíquica. El sistema mixto del Código Penal está basado en estos casos en la doble exigencia de una causa biopatológica y un efecto psicológico, la anulación o grave afectación de la capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de determinar el comportamiento con arreglo a esa comprensión, siendo imprescindible el efecto psicológico en los casos de anomalías o alteraciones psíquicas (STS 1400/1999). Ya la Jurisprudencia anterior al vigente Código Penal había declarado que la apreciación de una circunstancia eximente o modificativa de la responsabilidad criminal basada en el estado mental del acusado exige no solo una clasificación clínica sino igualmente la existencia de una relación entre ésta y el acto delictivo de que se trate, 'ya que la enfermedad es condición necesaria pero no suficiente para establecer una relación causal entre la enfermedad mental y el acto delictivo' (STS 51/1993). Igualmente ha señalado que los trastornos de la personalidad, como es el caso, son patrones característicos del pensamiento, de los sentimientos y de las relaciones interpersonales que pueden producir alteraciones funcionales o sufrimientos subjetivos en las personas y son susceptibles de tratamiento (psicoterapia o fármacos) e incluso pueden constituir el primer signo de otras alteraciones más graves (enfermedad neurológica), pero ello no quiere decir que la capacidad de entender y querer del sujeto esté disminuida o alterada desde el punto de vista de la responsabilidad penal, pues junto a la posible base funcional o patológica, hay que insistir, debe considerarse normativamente la influencia que ello tiene en la imputabilidad del sujeto, y los trastornos de la personalidad no han sido considerados en línea de principio por la Jurisprudencia como enfermedades mentales que afecten a la capacidad de culpabilidad del mismo (STS 1074/2002, 1841/2002, 2006/2002)".»

Con todo ello, así mismo, se sigue también por la senda legislativa marcada por otros ordenamientos extranjeros, muy especialmente el contenido en el Código Penal alemán, a cuyo texto se asemeja extraordinariamente, como comprobaremos en el momento oportuno, la literalidad del precepto de nuestro Código hoy.

De hecho, las circunstancias relacionadas con la imputabilidad del sujeto se contemplan, en el Código, en el art. 20, en cuanto a aquellas determinantes de la exención de responsabilidad, mientras que en el n.º 1 del art. 21 viene prevista, por remisión a las anteriores, la posibilidad de la exención incompleta y, a su vez, en varios apartados de ese mismo precepto, los supuestos en los que, aspectos vinculados con los factores determinantes de la inimputabilidad, producen, tan solo, una atenuación simple de la responsabilidad.

Hemos de advertir, no obstante, que, junto a los «clásicos» ejemplos de causas de inimputabilidad (alteraciones, intoxicaciones, etc.), también merece la pena examinar aquí otros supuestos, bien en el grupo de las eximentes (el «miedo insuperable»), o bien en el de las atenuantes (el «arrebato, obcecación u otro estado pasional»), cuya relación con los aspectos psíquicos del individuo parece bastante evidente, desde la visión de la psiquiatría, aunque no se comparta mayoritariamente, entre los profesionales del Derecho, semejante carácter.

Por otro lado, cuestiones que igualmente se plantean en el análisis del articulado, serán los tradicionales aspectos del «tiempo» de la imputabilidad, con su repercusión en la ya esbozada teoría de la actio liberae in causa y la, quizá algo sorprendente, mención del «trastorno mental transitorio». Pronto nos enfrentaremos a ellas.

Pero de lo que no cabe duda alguna es de que, con las modificaciones operadas en su texto normativo, desde el Código precedente al actual, se incrementa, de modo muy notable, la necesidad, para el práctico del Derecho, de acudir a los conocimientos de la Psiquiatría para la correcta comprensión de los términos mismos en los que los novedosos preceptos están redactados.

Conforme tiene declarado el TS (S de 29 de junio 1999):

«...la nueva redacción de la otrora eximente de enajenación mental facilita grandemente establecer cuándo la actual eximente existe, porque establece como determinativos o no de su presencia los resultados anímicos que se producen en el agente afectado por una anomalía o alteración psíquica: la afectación de la comprensión de la ilicitud de la conducta o, caso de darse esa comprensión, la afectación de la capacidad de actuar de acuerdo con lo que se comprende. Estos dos posibles resultados, han de tener como causa y presupuesto una anomalía o alteración psíquica, en la que podrán incluirse síntomas y, explicaciones científicas de variada procedencia con lo que la evolución de los conocimientos psicológicos y psiquiátricos no exigirá cambiarlos dada su amplitud, que no se limita, como alguna manifestación de la doctrina científica ha señalado, a acoger viejos criterios de libre albedrío, sino que puede incluir todo origen aun no psicótico, como lo permite entender la referencia en el segundo párrafo del n.º 1.º del art. 20 CP al trastorno mental transitorio, de larga fecha despojado en la jurisprudencia de la necesidad de tener base patológica. Y cualesquiera que sean estas causas, que naturalmente precisarán ser probadas adecuadamente, siempre que se constate, bien que el sujeto no comprende el carácter penal socialmente reprochable de su conducta, o bien que, aun comprendiéndolo, no puede evitar su realización, podrá acogerse la eximente.»

De modo semejante a lo que afirmaba la STS de 11 de octubre de 2005:

«En todo caso, no parece ocioso señalar que, como ya argumentaba la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1995 la determinación de la capacidad de culpabilidad se lleva a cabo mediante una división de tareas entre los peritos y los jueces, en la que aquéllos determinan los aspectos biológico-psicológicos, mientras éstos valoran las consecuencias para la capacidad de comprender y de dirigir las acciones. Sin embargo, puntos de vista recientes afirman que ello solo es correcto si lo que se pretende es formular un juicio sobre la libertad de la voluntad de un sujeto. Por el contrario, si el juicio se refiere a motivabilidad del autor por medio de normas jurídicas los conocimientos empíricos no pueden ser ignorados en la determinación de la capacidad del autor. El juicio correspondiente, por lo tanto, se debe llevar a cabo mediante un método comparativo que partirá de la comprobación del grado de relevancia de la enfermedad mental, para establecer luego si es posible afirmar en el caso una modificación profunda de la personalidad que supere los límites de la normalidad y que, a su vez, haya afectado la capacidad de obrar con sentido. Sobre estas bases la doctrina estima, en general, que en los casos de auténticas psicosis (tal es el caso de la esquizofrenia), en principio, cabe admitir la ausencia de capacidad de comprensión y de autoconducción, sobre todo cuando alcanzan una considerable intensidad. En la práctica, y sin perjuicio del tiempo transcurrido, la ciencia médica y la jurídica continúan, como se ve, dando valor, de alguna manera, a las palabras de uno de los más grandes especialistas médicos en cuestiones de capacidad de culpabilidad: "de la existencia de la perturbación producida por una enfermedad mental deducimos, calladamente, la incapacidad de actuar según la comprensión, teniendo en cuenta el grado de la perturbación". La opinión dominante sostiene, en este sentido, que la capacidad de culpabilidad se debe excluir cuando la perturbación producida por enfermedad mental tenga una intensidad considerable. Por el contrario, la inimputabilidad o incapacidad de culpabilidad no requiere una eliminación completa de la voluntad, pues si ello ocurriera, en realidad, se excluiría la acción, que -como se admite en general- requiere, en todo caso, un comportamiento voluntario.»

Ahora nos toca analizar extremos de honda significación jurídica, como se corresponde tanto con la naturaleza, ya vista, del concepto mismo de la «imputabilidad», cuanto con la referencia normativa que va a guiarnos. Pero ello no debe hacer olvidar, de ninguna manera, la relación, establecida en cada momento, entre las distintas patologías que, desde la psiquiatría, hemos venido contemplando, y su desembocadura natural, en la psiquiatría forense, en cada uno de los supuestos jurídico-penales que integran el universo de la inimputabilidad.

Otro punto importante de referencia, sobre todo en algunos de los momentos de nuestro estudio, habrá de ser, por las razones de semejanza legislativa a que ya se aludió, la doctrina elaborada por la dogmática alemana, desde la experiencia de más de veinticinco años de interpretación y aplicación de previsiones tan similares.

Aunque no habrá que olvidar, por supuesto, nuestra propia tradición interpretativa, doctrinal y, sobre todo, jurisprudencial, a la hora de, cuando menos, especular, sobre qué pronunciamientos sientan las bases de nuestro futuro en esta materia y cuáles ofrecen una viabilidad dentro de las últimas coordenadas legales.

Y, por último, tan solo recordar cómo la raquítica regulación de las medidas de seguridad, aplicables como consecuencia jurídica a los inimputables (o semiimputables) autores de un hecho descrito como delito, vigente con anterioridad desde su ubicación en el mismo articulado que describía la circunstancia misma de inimputabilidad, se ve hoy desplazada a otro lugar del Código, en el que tal cuestión se aborda con la extensión y la importancia que merece y a la que nosotros nos referimos en el siguiente Capítulo.

2.2.  Causas de inimputabilidad

En el grado de mayor eficacia exonerativa de responsabilidad criminal, se hallan las «circunstancias eximentes» que, dejando aparte el supuesto de la minoría de edad penal (art. 19 CP y hoy sustituido por la Ley de Responsabilidad Penal del Menor, de 12 de diciembre de 2000), se enumeran en el actual art. 20 del Código sancionador.

Entre éstas, algunas de ellas (estado de necesidad, legítima defensa o cumplimiento de un deber) son del todo ajenas al ámbito de nuestro interés en estas páginas. Las restantes, concretamente las contempladas en los apartados 1.º a 3.º del dicho precepto, son las eximentes denominadas rectamente como «causas de inimputabilidad» y, por lo tanto, a las que vamos a dedicar las líneas que siguen.

La consecuencia legal directa de cualquier circunstancia eximente es, obvio resulta decirlo, la exclusión de un pronunciamiento de condena penal (las responsabilidades civiles subsisten, de conformidad con el art. 118 del Código Penal), respecto del sujeto en el que concurre. Pero, mientras que en esa conclusión se agotan los efectos del primero de los grupos de causas de exención antes aludidos, las de inimputabilidad podrán acarrear para el sujeto, y de hecho casi siempre lo acarrean, la aplicación de la medida de seguridad oportuna que, incluso, puede llevar al internamiento, con la correspondiente pérdida de libertad del sometido a ella.

Y ello, porque el individuo inimputable, a diferencia de otros exentos de responsabilidad, con frecuencia incorpora un pronóstico de peligrosidad, en relación con el origen mismo de su inimputabilidad, que le hace acreedor de alguna clase de consecuencia jurídica para sus actos.

Es de advertir cómo, con la última legislación, se amplía, sobre la simplista enumeración de «enajenación», «trastorno mental transitorio» y «alteración de la percepción», contemplada en el art. 8 del anterior Código Penal, el catálogo de circunstancias eximentes de esta clase, con la incorporación de algunas tan trascendentales en la práctica como las «intoxicaciones» o los «síndromes de abstinencia».

Consideración especial aparte merece el caso del «miedo insuperable», a cuyas particularidades habremos de referirnos también.

2.3.  Art. 20.1.º

El art. 20 se encabeza con la siguiente afirmación: «Están exentos de responsabilidad criminal...».

Y su apartado 1.º se refiere a:

«El que al tiempo de cometer la infracción penal, a causa de cualquier anomalía o alteración psíquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión.

El trastorno mental transitorio no eximirá de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el propósito de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su comisión.»

Sustituye este precepto al clásico n.º 1.º del art. 8 del anterior Código Penal, en el que, de forma muy simplista, pretendían recogerse todos los supuestos de exención de responsabilidad por ausencia de imputabilidad, generada por causas psíquicas (a excepción de las alteraciones de la percepción que, desde antiguo, tuvieron su tratamiento legal distinto y propio), bajo la denominación de «enajenación», como toda enfermedad de suficiente entidad y carácter permanente, y de «trastorno mental transitorio», alteración no duradera en el tiempo.

Conviene recordar cómo el Código Penal alemán, que sin duda ha servido de modelo para el legislador de 1995, también en su art. 20, considera incapaz de culpabilidad a quien, «en la comisión del hecho, no puede comprender lo ilícito del mismo u obrar de acuerdo con esta comprensión a causa de una perturbación anímica morbosa o de una perturbación profunda de la conciencia o por debilidad mental o por otra grave anormalidad anímica».

Para la doctrina germana (G. STRATENWERTH), dentro del enunciado de ese precepto, que, como advertimos, sigue también el criterio «mixto» o «biológico-psicológico» (mejor llamado «psicológico-normativo», para G. JAKOBS) de valoración de la imputabilidad, cabría integrar:

- Como «perturbación anímica morbosa», la psicosis, bien sea exógena («delírium trémens», intoxicaciones, estados psicóticos producidos por tumores o lesiones cerebrales, etc.) o endógena (esquizofrenia, «locura» maníaco-depresiva, la epilepsia que conduce a verdaderos estados psicóticos, etc.).

- Como «perturbación profunda de la conciencia», las perturbaciones no morbosas, tales como las de naturaleza fisiológica (agotamiento total o estados oníricos, por ejemplo) o psicológicas (estados crepusculares, casos de emociones intensas, etc.).

- Como «debilidad mental», especialmente la idiocia, en tanto que disminución anormal de la inteligencia, que no se refleja orgánicamente, pues las lesiones cerebrales traumáticas, p. ej., se incluirían entre las perturbaciones anímicas morbosas.

- Como «otra grave anomalía anímica», tras amplia polémica al respecto, la Jurisprudencia alemana ha llegado, a la postre, a incorporar las llamadas psicopatías, neurosis y perturbaciones del instinto sexual, siempre que tales perturbaciones alcancen «el valor de una enfermedad» con gravedad que permita equipararlas a las psicosis. Se reconocen pues, todas «las perturbaciones de la actividad del entendimiento así como de los impulsos de la voluntad, de la vida sentimental o instintiva, que existen en una persona normal y psíquicamente madura, cuando lesionan las representaciones que permiten formar la voluntad y los sentimientos» (BGHSt 23, 190).

En este sentido, la ya citada STS de 18 de octubre de 1999, decía que:

«Existen dos grandes grupos de enfermedades mentales desde la perspectiva penal. De un lado, la oligofrenia como estado deficitario por detención del desarrollo psíquico, congénito o adquirido, que se diversifica en idiocia, imbecilidad y debilidad mental. De otro, las psicosis que pueden ser endógenas, provenientes de causas íntimas nacidas de la propia persona (esquizofrenia, paranoia o psicosis delirante, psicosis maniaco-depresiva y epilepsia) y exógenas producidas por causas externas a la constitución de la persona con modificación sustancial del cerebro, ya permanentes, ya transitorias.

Estas psicosis exógenas se proyectan a través de dos modalidades distintas. La primera es la psicosis tóxica como auténtica intoxicación cerebral, a virtud de toxinas que si unas veces proceden del interior del organismo (sintomática), otras, por el contrario, proceden del exterior (toxifrenias tan frecuentes hoy día por el fenómeno de la drogadicción). La segunda es la psicosis orgánica a consecuencia de lesiones cerebrales (traumáticas, sifilíticas o naturales por involución fisiológica en vejez prematura).

...Tal cuadro general no se completa si no se comprenden no solo las nuevas manifestaciones de las alteraciones mentales, caso del complejo mundo del sida, sino también las neurosis como enfermedades psicológicas originadas por causas psíquicas, perturbaciones éstas de menor trascendencia, porque solo las más acusadas pueden llegar a tener repercusión penal. Son las neurosis de deseo o de protección (traumática, de guerra, de situación, histérica o neurastenia), neurosis incoercibles (obsesivas y de ansiedad) y finalmente las psicopatías.»

Pues, así mismo, la trascendencia de la ampliación de la categoría de la base patológica de la eximente que nos ha traído el nuevo Código es expresamente reconocida por la Jurisprudencia, como en la STS de 4 de febrero de 2000, en la que se afirma:

«El art. 20.1 del Código Penal vigente, introduce modificaciones sustanciales respecto al texto del antiguo número 1.º del art. 8 del Código Penal de 1973, ya que el término "enajenado" ha sido sustituido por la expresión "cualquier anomalía o alteración psíquica"... Y esta modificación al ampliar el ámbito del Código derogado, determina el que "cualquier anomalía o alteración psíquica", abarque no solo las enfermedades mentales en sentido estricto, como venía entendiendo la Jurisprudencia al interpretar el concepto "enajenación", sino también otras alteraciones o trastornos de la personalidad. Ambas pueden servir de base, conforme al Código Penal, para la apreciación de esta causa de exención, siempre que produzca el mismo efecto psicológico, cual es, que en el momento de la comisión del hecho delictivo, el sujeto no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión.»

A su vez, y respecto a la concepción tradicional del «trastorno mental transitorio» (TMT), sin perjuicio de que habremos de volver sobre esta categoría cuya cita se mantiene en el párr. 2.º del art. 20.1.º del vigente Código, recordar, tan solo, cómo la doctrina lo definía como «enajenación mental temporal, la cual debe darse precisamente en el momento de la realización de la conducta típica», para añadir que «La diferencia con la enajenación no está en el efecto psicológico, sino en la característica de transitoriedad; la intensidad de la perturbación, sin embargo, ha de ser la misma que en la enajenación» (SAINZ CANTERO, J. A.).

La discusión más interesante para nuestro estudio, a propósito de esta figura del TMT, en la doctrina jurisprudencial dedicada a la interpretación del antiguo art. 8.1.ª, era la referente a la necesidad, o no, para la apreciación de tal circunstancia, de la existencia de un determinado «fondo patológico» en el sujeto.

En este sentido hay que recordar que, aunque en multitud de resoluciones ha venido exigiéndose la «base patológica», tal exigencia no se generalizó, toda vez que en otras sentencias, como, por ejemplo, la de 16 de junio de 1981, se consideraba concurrente el TMT sin presencia de previa «base orgánica o patológica» para el mismo, criterio seguido mayoritariamente con posterioridad, en resoluciones como las de 6 de mayo de 1997, 29 de septiembre y 16 de octubre de 1998, etc., sin que falte tampoco alguna excepción al desarrollo de esta línea imperante, como la representada por la STS de 3 de junio de 2000.

Hoy, por otra parte, ha de recordarse que toda la problemática, tan común en la práctica, generada, en este ámbito, por el consumo de ciertas sustancias, «intoxicaciones» y «abstinencias», encuentran tratamiento específico en el n.º 2.º de este mismo artículo, del que seguidamente trataremos.

De este modo, podemos ya distinguir los requisitos esenciales, previstos hoy por el Código, para afirmar la presencia de esta eximente y, por ende, la ausencia absoluta de imputabilidad en el sujeto de que se trate.

2.3.1.  Comprender la ilicitud del hecho

En primer lugar y, aun comenzando por la parte final del párrafo primero del precepto analizado pues, como vamos a ver, éste resulta el orden lógico más correcto para nuestra exposición, se prevé una posibilidad alternativa, es decir, que cumpliendo una u otra de ambas hipótesis el supuesto de la inimputabilidad podría darse, sin necesidad en ningún caso, de la concurrencia conjunta de ambas.

Esta alternatividad supone la imposibilidad, para el agente de la infracción criminal, para:

- Comprender la ilicitud del hecho, o

- Actuar conforme a esa comprensión.

Comprensión, en nuestro idioma, es la acción de comprender, la facultad, capacidad o perspicacia para entender y penetrar las cosas. Y comprender, a su vez, es conocer, entender, saber, o advertir. Sinónimos de conocimiento son los términos de «juicio», «entendimiento», «discernimiento», «inteligencia» o «razón natural».

Psicológicamente, el conocimiento es el resultado de la integración de muy diferentes e importantes funciones psíquicas.

Para poder llegar a conocer es preciso tener una conciencia lúcida, estar despiertos, atentos, orientados en relación a nosotros mismos y al entorno, poder percibir a través de los sentidos todo lo que nos rodea, enviar la información al cerebro, pensar, aprender y poder elaborar aquélla e interpretarla, almacenarla y disponer de ella, utilizarla en un momento determinado.

Y desde el punto de vista psicopatológico, son muy diversos los trastornos que originan una modificación del conocimiento, de conocer, comprender o discernir la realidad, que alteran o modifican todo el mundo de la cognición.

Así puede resultar afectado el conocimiento tanto por déficit, como por alteración o deterioro de cualquiera de las funciones que intervienen en el proceso complejo del conocimiento.

Como ocurre en los casos de anomalías o alteraciones por lesión o disfunción del sistema nervioso central; déficit o deterioros intelectivos; alteraciones de la conciencia, de la atención o concentración; en los casos de alteraciones perceptivas, en los que la realidad se percibe distorsionada o existe un juicio de la realidad anormal; trastornos del pensamiento con interpretaciones delirantes; o en trastornos del estado de ánimo o de otros sentimientos.

Las alteraciones de estas funciones, aisladamente, o, lo que es más lógico pensar, en su conjunto, llevan a un equivocado juicio de la realidad, a una falta de conocimiento o a un conocimiento parcial o erróneo de la misma.

Nos hallamos aquí, pues, de nuevo, ante la tradicional enunciación de la alteración de las facultades «cognoscitivas o volitivas» o «de comprender o de actuar», a las que ya desde antiguo venía aludiendo la Jurisprudencia, como uno de los factores imprescindibles para la presencia de la «enajenación» inimputabilizante, según el método «mixto», o «biológico-psicológico», al que ya tuvimos oportunidad de referirnos líneas atrás.

La imposibilidad de «comprensión», no obstante, viene remitida a la «ilicitud del hecho», extremo que no debe pasarse por alto, pues tal enunciación plantea algún problema que pudiera resultar de interés analizar.

En efecto, la falta de comprensión originariamente no se refiere, por ejemplo, al desconocimiento o incomprensión de las leyes de la causalidad que vincula al acto humano unas determinadas consecuencias. Aquí, directamente se está refiriendo el Legislador a la ignorancia o, más bien, imposibilidad de entendimiento del sentido de ese acto con relación a una categoría de orden moral, cual, sin duda, es la «ilicitud», no esencial sino calificativa de ese acto.

Ello, a nuestro juicio, no debe excluir, sin embargo, la condición de inimputables para quienes, quedándose aún en una fase previa de la íntegra comprensión de su actuar, en todas sus dimensiones, fueran incapaces de llegar a comprender, en el supuesto que antes veíamos, ni tan siquiera los mecanismos causales que su conducta desencadena, por mucho que el precepto se refiera, expresa y exclusivamente, a la comprensión de la «ilicitud».

Y en esta misma línea podemos traer a colación la breve referencia de la STS de 4 de octubre de 1996, que afirmaba:

«...se debe tener en cuenta que quien "no tiene capacidad para prever las consecuencias" de su acción no tiene tampoco una completa capacidad de autoconducción y, consecuentemente, carece de una total capacidad de culpabilidad.»

Apartándonos conscientemente de la polémica en orden a la relatividad del concepto moral, y por ello aún más del lícito, de uno u otro acto, por su esterilidad en gran parte pareja a la contienda sobre el «libre albedrío» de la que ya nos ocupamos antes, y sentando la afirmación de que por «ilicitud» no cabe entender aquí, máxime por imperativo rígido del principio de legalidad, sino la cualidad que a ciertos actos humanos les confiere su descripción como tipos penales en la norma positiva de este carácter, la comprensión de esa ilicitud se corresponde con la de que nos hallamos ante un acto que no debe ejecutarse, por ir dirigido contra el ordenamiento jurídico (en concreto penal, aun cuando lo ilícito es, en realidad, concepto más amplio), estar prohibido por éste y castigado con una sanción.

Aquí, si de fundamento puede perfectamente servir la teoría de la «autodeterminación del ser humano» para justificar la otra parte de la disyuntiva legal (la imposibilidad de actuación de acuerdo con la comprensión de la ilicitud), sí que echamos ahora de menos la referencia a la doctrina de la «motivabilidad por la pena», de que también tuvimos oportunidad de ocuparnos líneas atrás, pues solo ella puede ser adecuado complemento para la «comprensión de la ilicitud», al asociar de forma casi gráfica a ese comportamiento ilícito su natural consecuencia punitiva y la «amenaza» que esa pena, en definitiva, supone para el ser humano imputable, poniéndole de relieve así lo ilícito de la conducta a ella acreedora.

La polémica a propósito de la compatibilidad o no de esta circunstancia con otras agravantes, especialmente con la alevosía, viene a poner de relieve la trascendencia práctica de estas cuestiones.

En este sentido, la STS de 29 de junio de 2000 recuerda que:

«La jurisprudencia ha declarado la compatibilidad de la agravante de alevosía con la perturbación anímica (Cfr. TS 2.ª S 24 Nov. 1995), con la eximente incompleta de enajenación mental (Cfr. TS 2.ª SS 11 Jun. 1991, 1 Jul. 1994 y 17 Dic. 1996) y con la semieximente de trastorno mental transitorio (Cfr. TS 2.ª SS 24 Ene. 1992 y 3 Oct. 1994). También con el arrebato (Cfr. TS 2.ª SS 20 Feb. 1993 y 11 Mar. 1996), con la violenta emoción (Cfr. TS 2.ª S 15 Abr. 1991) y, en general, con los estados pasionales (Cfr. TS 2.ª S 23 May. 1995), e incluso con la propia drogadicción (Cfr. TS 2.ª S 22 Mar. 1995).»

Pero, por el contrario, el interesante Voto particular emitido por el Excmo. Sr. Martín Pallín, en esa misma Resolución, sostiene:

«1. La agravante de alevosía mantiene el mismo esquema dogmático que en el Código de 1973 por lo que sus componentes estructurales son idénticos a los que se venían examinando por la jurisprudencia de esta Sala y por la doctrina.

En esta circunstancia agravante convergen dos elementos configuradores de la mayor gravedad de los hechos (delitos contra las personas) que se cometen interviniendo esta modalidad agravatoria. Para que concurra, la agravante de alevosía es necesario que se detecte un ánimo tendencial en la conducta del imputado que es un exponente de mayor perversidad y cobardía lo que supone una más acentuada dosis de culpabilidad y al mismo tiempo se requiere que objetivamente los medios empleados en la comisión del hecho procuren un beneficio o ventaja al agresor que merecen un mayor reproche social por la repulsa social que merece este modo de comportarse y que revela la mayor antijuridicidad de la conducta. La doctrina ha destacado siempre el carácter mixto de esta circunstancia en la que deben concurrir una dualidad de elementos subjetivos y objetivos que se reflejan al binomio culpabilidad antijuridicidad, destacando como imprescindible la necesidad de que el sujeto se proponga una finalidad de asegurar la comisión del hecho y al mismo tiempo, ocasionar la indefensión de la víctima y ello con independencia de que la situación sea creada expresamente o buscada de propósito o simplemente aprovechada.

Como señala la sentencia de 30 Jun. 1993 si bien en las últimas décadas era suficiente para la apreciación de la circunstancia con que la conducta fuese objetivamente alevosa, después de una etapa de transición se destacan y exigen los aspectos subjetivos, principalmente para evitar la confusión con la antigua agravante de premeditación. Actualmente se requiere la existencia de un previa excogitación o selección de medios disponibles siendo imprescindible que el infractor se haya representado el modus operandi y actúe consciente y consecuentemente con lo proyectado.

2. La relevancia que actualmente tiene el componente subjetivo de la agravante de alevosía en función de la mayor capacidad de culpabilidad del agente, plantea problemas de compatibilidad de esta circunstancia con la aparición o existencia de un trastorno mental de tal entidad, que merezca la aplicación de una eximente completa como sucede en el caso presente. La sentencia recurrida ha apreciado que concurre la eximente completa del art. 20.1.º del Código Penal al estimar que al tiempo de cometer la infracción sufría una anomalía o alteración psíquica que le impedía conocer la ilicitud del hecho y de actuar conforme a esa comprensión. Se llega a esta conclusión a partir de los exámenes psiquiátricos y médico forense que se han practicado en el acto del juicio oral y que han revelado la existencia de un trastorno psicorgánico de la personalidad, existiendo una clara relación de causalidad entre los hechos que se le imputan y el cuadro psicótico presentado por el mismo, como consecuencia del trastorno delirante que padece concretado en una esquizofrenia paranoide, habiendo sufrido un brote agudo que le llevó a la anulación de sus facultades volitivas e intelectivas en grado desmesurado, bajo cuya influencia cometió la infracción penal.

3. Es evidente que con este cuadro psíquico, resulta muy difícil encontrar un resquicio para hacer surgir el elemento intelectivo y volitivo de carácter subjetivo que es necesario para integrar la agravante de alevosía. El diseño de la acción de manera calculada y previamente deliberada o sopesada no es posible en estas circunstancias anímicas por lo que debemos descartar, como ya hemos dicho, la agravante aplicada por la Sala sentenciadora. Por otro lado, la descripción fáctica de lo acontecido tampoco es lo suficientemente rica en matices, como para hacer surgir el componente objetivo de la alevosía en cuanto que lo que se presenta con más claridad es un posible abuso de superioridad que un ataque de características nítidamente alevosas.»

Incluso hay otro aspecto esencial en este punto que nos ayuda, aún más, a interpretar perfectamente el sentido de la norma y a facilitar su aplicación. Este aspecto se manifiesta cuando advertimos que también en los casos de «error», concretamente del denominado «error de prohibición», que, con su específico tratamiento, el propio Código contempla (art. 14), como eventual hipótesis, para los sujetos plenamente imputables, nos situamos ante una ausencia de comprensión de la ilicitud del hecho.

Pero el extremo que tan trascendental nos resulta para nuestro análisis, la diferencia entre uno y otro caso, eximente por inimputabilidad y error del imputable, está en la presencia, en el primero de ellos, de una base patológica que es, precisamente, la causa misma de la incomprensión.

Será definitivo, por tanto, en cada caso, desde el conocimiento exhaustivo de las características, síntomas y efectos de la patología, señalar a través de qué mecanismos ésta conduce, o produce, en el sujeto su imposibilidad para la comprensión de la ilicitud del acto (o, como dijimos, en todo caso, de los mecanismos de la causación del resultado, como por ejemplo el retraso mental que impide al individuo conocer que el apretar el gatillo de un arma supone desencadenar la salida a alta velocidad de un proyectil vulnerante).

Como consecuencia, en cualquier otro caso, por grave que fuere la patología que sufre el sujeto, si no se encuentran los vínculos de la misma con una imposibilidad para la comprensión de la ilicitud, podrá obtener otro tratamiento jurídico-penal de entre los que vamos a tener oportunidad de ir repasando, pero, en ningún caso, cabría la aplicación de esta circunstancia eximente, salvo, claro está, que la repetida patología sobre lo que ejerza su influencia sea sobre la capacidad de actuación acorde con la previa comprensión de la ilicitud, pues, según vimos, los resultados de tales patologías, en definitiva, pueden ser tanto la modificación de la comprensión como la del impedimento para actuar conforme a la misma.

2.3.2.  Actuar conforme a esa comprensión

El primer requisito alternativo de la exención de la responsabilidad, como acabamos de ver, es el de, si además de conocer la realidad exterior y su entorno, el sujeto es capaz de comprender y darse cuenta de los valores y normas sociales por las que se rige la convivencia de las personas. Si tiene capacidad no solo de conocer la realidad sino de poder valorarla.

Pues bien, la siguiente exigencia, asociada o disyuntiva a la primera, es la de la posibilidad de actuar conforme a esa comprensión.

Y así, existen otros trastornos en los que lo cognitivo no resulta primariamente alterado, es decir en los que se mantiene la capacidad de conocer y comprender una situación, y sin embargo resulta modificado todo lo que se entiende como volitivo, en relación al acto voluntario libremente ejecutado.

Sin olvidar, como expresó FERRER SAMA, A. (1965), que una voluntad inmotivada no se concibe, la voluntad como potencia, como concepto teórico, puede considerarse aisladamente de la inteligencia y de la afectividad; más no así la voluntad actuante, es decir la voluntad ya referida a una determinada acción.

Todo acto de voluntad concreto, al mismo tiempo que está conectado con la inteligencia (no se puede querer sin previamente conocer) está ligado a un móvil, que es lo que impulsa a la voluntad. La voluntad va unida al conocimiento, una conducta voluntaria se refiere hacia algo que se conoce, que se quiere o se aspira a conseguir.

Sobre el déficit o error del conocimiento de la realidad puede surgir un comportamiento acorde con ese conocimiento o percepción patológicos, que al ser un elemento más del proceso psíquico anormal deberá ser considerado como una acción patológica, un acto que es una expresión más del trastorno que la originó. Así ocurre, por ejemplo, en una persona con una ideación delirante o alucinatoria, que actúa «obedeciendo» órdenes interiores, haciendo lo que «otros» quieren que haga.

Pero asimismo existen otros fenómenos psicopatológicos, que abocan al sujeto a la comisión de ilícitos, a pesar de conocer y comprender la situación, de saber que la comisión de ese hecho es algo incorrecto y castigado por la sociedad, en los que no existe la suficiente reflexión o ésta no es capaz de dirigir y controlar adecuadamente la acción, los actos voluntarios. Y de que, así, surjan conductas de alguna manera vividas como impulsivas, irresistibles, irrefrenables, etc. Ante la tensión que originan se busca la desaparición de la misma, la satisfacción, a pesar de conocer el alcance y las consecuencias que pueden generarse. En parte se asume la consecuencia o ésta llega a compensar.

Tal ocurre con la ansiedad, síntoma omnipresente en muy variados trastornos, o en las oscilaciones del estado de ánimo, los mecanismos obsesivo-fóbicos, las ganas o la necesidad de calmar apetencias instintivas o para compensar déficits de la personalidad, así como la euforia y la desinhibición originadas por consumo de sustancias, u otras motivaciones e incentivos.

Realmente las conductas verdaderamente irrefrenables, tales como pueden presentarse en estados de agitación psicomotriz, estados de catatonia, conductas de automatismo mental, cuadros de alteración de la conciencia de tipo crepuscular, peligro o miedo real de perder la vida, etc., no son muy frecuentes.

En otras muchas situaciones, en las que existen diversos mecanismos de control, como, por ejemplo, en ambientes donde no es fácil eludir la vigilancia (prisiones), la misma persona, salvo los supuestos de grave patología psíquica, con los mismos trastornos puede comportarse de forma diferente. Existe una mayor capacidad de frenar los impulsos, de moderar la respuesta. Si bien hay casos de personas con mal equilibrio psíquico o condicionado fuertemente por lo afectivo en los que, a pesar de ese ambiente, no existe el control suficiente y surge la conducta imprevista, irrefrenable e irresistible. Incluso en estos supuestos, aunque resulte realmente difícil, habría que valorar, para la decisión sobre la presencia o no de la circunstancia de exención de la responsabilidad, si el individuo se hallaba en condiciones de actuar de forma distinta a como lo hizo.

Una de las mayores dificultades que nos encontraremos a la hora de valorar y enjuiciar si una persona pudo actuar, o comportarse de forma distinta a como lo hizo, es la de poder apreciar algo tan poco aprehensible y medible como es la tensión o fuerza vivida como irresistible y hasta qué punto puede ser así expresada por el autor del hecho, aunque no fue vivida en realidad con tanta intensidad.

La forma concreta de la incidencia psicopatológica de cada trastorno, bien sobre los elementos que configuran la cognición, es decir, el conocer, comprender y discernir la realidad, o bien sobre la respuesta, sobre el actuar o el comportarse conforme a esa comprensión, es expuesta en el capítulo correspondiente a cada trastorno, tras comentar los actos delictivos en los que resultan implicados con más frecuencia esos trastornos y allí remitimos al lector interesado en alguno en particular.

Resulta, no obstante, de interés mentar aquí, por su relación con las ideas que acabamos de exponer, la STS de 13 de febrero de 1999, que dice:

«2. Aclarado lo anterior es preciso tener en cuenta que la fórmula legal de la capacidad de culpabilidad o de la imputabilidad (subjetiva) requiere la comprobación de dos elementos: por un lado la existencia de una anomalía o alteración psíquica y por otro la incapacidad de comprender la ilicitud, del hecho o de actuar conforme a esa comprensión (art. 20.1 CP). En el presente caso es evidente que se ha podido comprobar una alteración psíquica, constituida por una psicosis endógena, es decir, por la esquizofrenia paranoide. Esta enfermedad se caracteriza por su permanencia, aunque pueda presentar momentos más agudos que otros. Por ello no resulta adecuada la afirmación del Tribunal a quo referida a que no puede presumirse que el acusado se encontrara en el momento del hecho bajo el padecimiento de la enfermedad, toda vez que en todo caso se trata de un esquizofrénico, que además es drogodependiente, y de esta manera se debe tener por acreditada la concurrencia del primer elemento determinante de la incapacidad de culpabilidad.

3. El segundo elemento de la capacidad de culpabilidad depende de un juicio jurídico valorativo. En general, la doctrina jurídica y médica sostiene que la capacidad de comprender la ilicitud y de comportarse de acuerdo con dicha comprensión se debe apreciar sobre todo en las fases agudas de las psicosis es decir, por lo tanto, en el caso de la esquizofrenia que padece el recurrente, si ésta se encuentra en una fase aguda.

El Tribunal a quo no ha podido determinar si el acusado se encontraba o no en una fase aguda, pero sí que al día siguiente del hecho estaba afectado por ella y así lo ha expuesto en los fundamentos jurídicos. En la medida en la que la Audiencia no pudo alcanzar una convicción categórica sobre el momento en el que comenzó la fase aguda de la esquizofrenia, comprobada inmediatamente después de la comisión del delito, y simplemente pudo afirmar que no podía presumir "que en el momento de los hechos el acusado se encontrara en uno de esos intervalos" (FJ 3.º), es evidente que debió aplicar el principio in dubio pro reo, que le impedía, en la duda, inclinarse por la hipótesis más perjudicial para el acusado. Consecuentemente, debió aceptar la concurrencia del segundo elemento de la fórmula legal de la capacidad de culpabilidad y declarar la inimputabilidad del acusado, toda vez que a la duda sobre la existencia de una fase aguda de la esquizofrenia se sumaba la drogadicción del acusado a drogas duras.»

Pudiendo citar también, en sentido semejante, los pronunciamientos contenidos en la STS de 12 de enero de 2004:

«En los hechos que se declaran probados consta que esta recurrente es toxicómana presentando una fuerte dependencia psicofísica a sustancias estupefacientes y examinadas las actuaciones para una mejor comprensión de los hechos relatados, haciendo uso de la facultad que otorga el art. 899 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, puede comprobarse que en el informe médico forense consta, asimismo, que padece severa dependencia y que en el momento de su reconocimiento, realizado el día siguiente de los hechos enjuiciados, presenta una sintomatología compatible con el síndrome de abstinencia, que hace aconsejable su control y tratamiento médico especializado con alteración de su capacidad volitiva.

La jurisprudencia de esta Sala ha examinado, en reiteradas ocasiones, las distintas posibilidades que ofrece el Código Penal al drogodependiente que ha cometido un hecho delictivo, a los efectos de estimar una circunstancia que elimine o disminuye su responsabilidad criminal. Doctrina jurisprudencial que con relación a la apreciación de una eximente incompleta tiene declarado que puede concurrir cuando el sujeto obra bajo el síndrome de abstinencia por su dependencia a las drogas pero sin que esté totalmente anulada su capacidad de culpabilidad, pues puede resistirse a la comisión del hecho delictivo, aunque con gravísimas dificultades para ello. Supuesto en los que su capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de actuar conforme a esta comprensión está sensiblemente disminuida o alterada (STS de 22 de mayo de 1998). Es decir, como señalan las Sentencias de esta Sala de 12 de julio y 18 de noviembre de 1999, se apreciará la eximente incompleta en los supuestos de intoxicación semiplena o síndrome de abstinencia no totalmente inhabilitante. Y también puede venir determinada dicha eximente incompleta bien por la gravedad de los efectos que provoca la adicción a determinadas drogas (y concretamente a la heroína), cuando es prolongada, o reciente pero muy intensa, bien en aquellos casos en que la drogodependencia se asocia a otras causas deficitarias del psiquismo del agente, como pueden ser leves oligofrenias, sicopatías y trastornos de la personalidad, bien cuando se constata que en el acto enjuiciado incide una situación próxima al síndrome de abstinencia, momento en el que la compulsión hacia los actos destinados a la consecución de la droga se hace más intensa, disminuyendo profundamente la capacidad del agente para determinar su voluntad (STS. de 14 de julio de 1999). Y la Sentencia de esta Sala 26 de marzo de 1997 aprecia la concurrencia de una eximente incompleta en una situación de larga dependencia de drogas acompañada de fenómenos patológicos somáticos que suelen ir unidos a tales formas de dependencia (hepatitis, sida), que producen una considerable modificación de la personalidad que, orientada a la consecución de medios para proveerse la droga, sumada a la seria disminución de la capacidad para lograrlos mediante un trabajo normalmente remunerado, afecta de una manera especial la capacidad de comportarse de acuerdo con la comprensión de la ilicitud.»

2.3.3.  Anomalía o alteración psíquica

La imposibilidad de comprensión de la ilicitud o de actuar libremente, característica imprescindible de la conducta del sujeto afectado por esta circunstancia eximente de inimputabilidad, ha de venir producida «a causa de cualquier anomalía o alteración psíquica».

Anomalía o alteración que, según la literalidad del precepto, podrá ser cualquiera, es decir, de cualquier tipo, pero siempre, por supuesto, que esa anomalía o alteración «cualquiera» que sea de tal naturaleza y eficacia que afecte al sujeto, como acabamos de ver, de manera definitiva en sus facultades de conocimiento o de volición.

Y es aquí donde la ciencia psiquiátrica se hace, de nuevo, imprescindible para el profesional del Derecho, a la hora de la necesidad de éste de conocer qué ha de entenderse técnicamente, por «anomalía» o «alteración» psíquica, con carácter general y sin perjuicio del tratamiento pormenorizado que para cada una de ellas y su repercusión jurídico-penal ofrecemos en sus respectivos lugares.

A este respecto, hemos de comenzar afirmando que el cambio legislativo, operado por el Código de 1995 en este terreno, a nuestro juicio, es positivo.

Con la nueva regulación se ofrece una fórmula más abierta, más ventajosa, al plantear la posibilidad de considerar como causas de exención no solo a todos los trastornos o enfermedades mentales, sino también a otras situaciones en las cuales el trasfondo patológico puede no llegar a tener la consideración de tal trastorno, como son los rasgos de personalidad, las disposiciones anímicas y caracteriales anormales, y otras anomalías en general. Lo que, indudablemente, puede llevar a la «psicologización» de estos extremos de tan importante trascendencia penal.

Del mismo modo que la valoración de los trastornos, su incidencia en el conocimiento y en la acción voluntaria, así como la instauración definitiva del criterio mixto como sistema de valoración de la imputabilidad, conduce a una consolidación de lo psicopatológico, especialmente de la psicopatología fenomenológica, y a una psiquiatrización de parte de la actividad del enjuiciamiento penal.

Creemos que lo que ha pretendido el legislador con esta nueva formulación de causas que eximen de responsabilidad es dejar la posibilidad abierta a todas aquellas circunstancias, precisas y menos precisas, en relación con el complejo mundo psíquico, que pudieran incidir en el comportamiento inadecuado, delictivo, de una persona. No restringir ningún diagnóstico ni ninguna posibilidad.

Tan es así que, incluso, en la fórmula empleada en el apartado 1.º del art. 20, según nuestro criterio, se podrían englobar todas aquellas situaciones que posteriormente son consideradas individualizadamente en los otros epígrafes de ese mismo artículo y del siguiente, el art. 21.

Ejemplo de esto podría encontrarse, de una parte, en la SAP de Sevilla, de 26 de noviembre de 1998, cuando dice:

«Concurre la circunstancia modificativa de la responsabilidad penal, eximente completa de enajenación mental del art. 20.1 CP lo que lleva a la absolución del acusado. Como se pone de manifiesto en el informe médico forense de 17 Mar. 1998 y en el informe psiquiátrico de 23 Nov. 1998, Juan M. P. presenta un cuadro psicótico agudo compatible con una esquizofrenia de tipo paranoide, a lo que hay que sumar en primer lugar, un leve retraso mental, dado que su razonamiento no es lógico, y presenta asimismo pobreza de pensamiento, unido a ello su falta de cultura, no sabe leer, ni escribir; en segundo lugar, un reiterado consumo de opiáceos, por cuanto hace muchos años que consume diversas sustancias tóxicas; en tercer lugar el ambiente marginal en el cual vive, con una familia desmembrada y escaso control, produciendo todo ello un trastorno de personalidad, que afecta a su entorno social; produciendo todo ello un escaso control sobre su persona y vida, careciendo de las facultades de querer y entender.»

O, por otro lado, en la STS de 4 de febrero de 2000, que, igualmente, afirma que:

«El art. 20.1 del Código Penal vigente, introduce modificaciones sustanciales respecto al texto del antiguo número 1.º del art. 8 del Código Penal de 1973, ya que el término "enajenado" ha sido sustituido por la expresión "cualquier anomalía o alteración psíquica"... Y esta modificación al ampliar el ámbito del Código derogado, determina el que "cualquier anomalía o alteración psíquica", abarque no solo las enfermedades mentales en sentido estricto, como venía entendiendo la Jurisprudencia al interpretar el concepto "enajenación", sino también otras alteraciones o trastornos de la personalidad. Ambas pueden servir de base, conforme al Código Penal, para la apreciación de esta causa de exención, siempre que produzca el mismo efecto psicológico, cual es, que en el momento de la comisión del hecho delictivo, el sujeto no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión.»

Así como la de 27 de junio de 2001:

«De otro lado la postura tradicional de la Jurisprudencia ha sido reacia a reconocer efectos atenuatorios a los trastornos de la personalidad o psicopatías. Sin embargo, con independencia de una línea jurisprudencial más abierta a partir del año 1988 (SSTS de 29-2 y 22-6), la nueva definición legal que comporta la supresión del "enajenado" del art. 8.1 del Texto del Código Penal derogado y su sustitución por la expresión "cualquier anomalía o alteración psíquica" en el art. 20.1 del vigente de 1995, es evidente que configura un marco legal mucho más amplio y comprensivo al respecto, lo que permite incluir en el mismo a los trastornos de la personalidad y no ya necesariamente por la vía analógica en cuanto dichos trastornos implican por sí mismos una anomalía o alteración psíquica (ver STS de 1-10-1999).»

Pero, aun siendo muy importante la delimitación conceptual de las fórmulas empleadas en el Código Penal, nunca resultará fácil ni plenamente satisfactoria, dada la ambigüedad y complicada delimitación que siempre han tenido, y que deben tener, las referencias que hacen los Códigos Penales de las causas psíquicas modificadoras de la responsabilidad.

Por ello opinamos que la naturaleza de la anomalía, alteración o trastorno pudiera incluso llegar a ser indiferente y que lo realmente trascendente a efectos de imputabilidad, como se nos recuerda en estas Resoluciones, es la expresión psicopatológica de esa anomalía, alteración o trastorno, su intensidad, su presencia en un tiempo determinado, en relación a unos hechos concretos y el que prive al sujeto de la comprensión de ilicitud o del control de sus actos.

De manera que volvemos una vez más aquí a lo que ya hemos venido repitiendo con reiteración anteriormente: el mismo art. 20, recogiendo una dilatada jurisprudencia sobre el criterio mixto de valoración de la imputabilidad, considera que además de que el sujeto que comete un delito sufra cualquier anomalía, alteración o trastorno, éstos han de tener necesariamente unos efectos psicopatológicos de tal naturaleza e intensidad como para producir unas consecuencias muy determinadas, sobre el conocimiento y comprensión de la ilicitud del hecho o sobre su manera de actuar conforme a esa comprensión. No es por tanto la enfermedad ni el trastorno en sí lo que supone la modificación de la imputabilidad, sino los resultados psicopatológicos y la incidencia concreta y en un momento determinado sobre esas funciones.

A este respecto y una vez sentado lo anterior, acometiendo la delimitación de conceptos tan esenciales como los mencionados por el Legislador con carácter de presupuesto inicial para la existencia de la eximente, puede decirse lo siguiente:

- Anomalía, según el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, es la discrepancia de una regla, de una norma. Y anómalo se considera, pues, lo alejado de la norma, lo irregular, lo extraño.

Anomalías son las variaciones del ser psíquico. Para SCHINEIDER, K. (1975), existen, por una parte, aquellas anomalías psíquicas que constituyen variaciones anómalas del modo de ser psíquico y, por otra, las anomalías psíquicas que son consecuencia de enfermedades y malformaciones. Las integrantes de este segundo grupo son en realidad las enfermedades mentales, las alteraciones o trastornos psíquicos en el sentido que interesa al Derecho penal.

En el primer grupo de anomalías, las consideradas como variaciones del ser psíquico, se englobarían los rasgos y disposiciones anormales de la personalidad que no cumplen criterios diagnósticos suficientes como para ser considerados como trastornos de la personalidad. Rasgos, según ORTEGA MONASTERIO, L. (1993), entendidos como características del comportamiento o carácter de una persona que tienden a mantenerse de manera estable y constante, que unas veces aparecen de manera primaria o espontánea y otras reactivamente en situaciones de relación interpersonal y estimuladas por el entorno.

Así ocurre en personalidades con rasgos de paranoidismo, histeria o de otro tipo, rasgos anómalos o anormales aislados, que no reúnen criterios plenos para ser considerados como trastornos de la personalidad.

Con ello lo que se está queriendo decir es que no ha surgido ni malestar clínico significativo ni deterioro personal ni social. Quizás esos casos no tengan, o tengan solo de forma transitoria, naturaleza adecuada, o intensidad suficiente, como para provocar los cambios que exigen la perturbación de conocer, comprender o actuar conforme a esa comprensión. En tales supuestos, incluso, su repercusión penal resulta harto discutible.

Si bien la anomalía, el rasgo caracterial, puede presentarse en relación a una función psíquica determinada, así la extroversión, paranoidismo, impulsividad, etc., es lógico pensar que puedan llegar a ser varias las funciones que realmente resulten afectadas, dado que el psiquismo no funciona parcelado y cuando existe alguna desviación la respuesta alcanza a diversas áreas. De ese modo un rasgo o anomalía del carácter, obsesivo, sexual, de desconfianza, etc., genera oscilaciones y cambios del estado de ánimo, con distimias, malhumor, irritabilidad, alteraciones del sueño, etc.

En este concepto de las anomalías se podrían llegar a englobar como tales los estados mentales anormales congénitos, genéticos o de otro tipo, que se acompañan de retraso mental u otras manifestaciones psicopatológicas, como por ejemplo en el Síndrome de Down o en retrasos mentales leves, capacidades intelectuales límites, etc.

Dice, a este respecto, la STS de 7 de mayo de 1996, que:

«En cuanto a la de enajenación mental incompleta se refiere, no se aplicó por el tribunal de instancia basándose en los informes periciales médicos que, si bien permitieron afirmar una anómala personalidad del acusado propicia a reacciones desproporcionadas ante ciertos estímulos, no alcanzaban a constituir disminución de sus facultades intelectivas o volitivas determinantes de una indudable limitación de la comprensión de la ilicitud del acto realizado o del conocimiento de su alcance o trascendencia (S 24 de febrero de 1989). Tampoco se infringió por su no aplicación el n.º 8.º del art. 9 CP porque en los fundamentos jurídicos de la sentencia se recoge con carácter fáctico la situación de tranquilidad de ánimo del acusado al realizar el hecho, excluyente de la existencia de un estado anímico de arrebato, obcecación o pasional de entidad semejante que es la base y fundamento preciso para la estimación de esa atenuante (Ss. 12 de marzo de 1992 y 14 de marzo de 1994)». TS (Sala 2.ª). Sentencia 7 mayo 1996. P.: Martín Canivell. AP 499/1996.

«Por otra parte las anomalías, como formas de ser, variaciones sobre lo normal, están sustentadas sobre lo constitucional y lo congénito, sin que se pueda obviar la influencia de lo adquirido. Supone que los rasgos, las conductas, la forma de relacionarse con los demás, serán persistentes y difícilmente modificables, al menos la parte más consustancial a la persona.

Bajo esta consideración de anómalos tendríamos que incluir el amplio grupo de los trastornos de personalidad, donde quedan englobadas las anteriormente denominadas "personalidades psicopáticas o personalidades anormales". La misma definición y las características clínicas de éstas, como rasgos de personalidad o patrones persistentes de formas de percibir, relacionarse o pensar sobre el entorno o sobre uno mismo, configuran anomalías de la persona, variaciones sobre lo considerado como normal. Solo si estos rasgos llegan a ser inflexibles, originan malestar subjetivo, causan desadaptación o deterioro, son considerados como trastornos.»

La nueva formulación del Código Penal admite, por tanto, que esas antiguas «personalidades psicopáticas» de tan difícil, aunque no imposible, aceptación por la Jurisprudencia como causas de modificación de la responsabilidad del individuo, tengan plena cabida en la actualidad o, al menos, que se pueda entrar en su valoración sin forzar la literalidad del precepto, a diferencia de lo que ocurría con el art. 8.1.º del anterior Código, para comprobar si las mismas originan o no las otras exigencias del art. 20, en relación a comprender el alcance ilícito del hecho o a actuar conforme a dicha comprensión. Lo que hay que tener presente es que para que esto ocurra, aparte de las disposiciones caracteriales deberían darse otros fenómenos psicopatológicos que pueden hacer que, a partir de ellos, la anomalía o la disposición anímica constitucional constituya ya una alteración o trastorno psíquico, con relevancia de cara a la imputabilidad.

Así, la ya citada STS de 18 de octubre de 1999, tras enunciar como causas de inimputabilidad evidentes como la oligofrenia o las psicosis, endógenas o exógenas, afirma:

«...Tal cuadro general no se completa si no se comprenden no solo las nuevas manifestaciones de las alteraciones mentales, caso del complejo mundo del sida, sino también la neurosis como enfermedades psicológicas originadas por causas psíquicas, perturbaciones éstas de menor trascendencia, porque solo las más acusadas pueden llegar a tener repercusión penal. Son la neurosis de deseo o de protección (traumática, de guerra, de situación, histérica o neurastenia), neurosis incoercibles (obsesivas y de ansiedad) y finalmente las psicopatías.»

Cuando la anomalía, o bien no es única u origina reacciones psíquicas significativas que alcanzan naturaleza o intensidad como para provocar ese malestar clínico en el sujeto, entonces comienza ya a reunir criterios para ser considerada como trastorno y puede catalogarse como tal. Los trastornos de personalidad, que pudieran considerarse como anomalías, variantes psíquicas, anomalías del carácter, en su mayor parte tienen ya la consideración de trastorno como categoría diagnóstica.

- Alteración por otra parte, y según la referencia lingüística, es la acción de alterarse, de trastornarse, de sobresalto, inquietud, movimiento de ira u otra pasión. Es la modificación de un funcionamiento, lo anormal del mismo y de sus resultados. Es sinónimo de cambio, variación, conmoción, excitación, nerviosismo e intranquilidad y perturbación, entre otros. Esto último supone un trastorno del orden, de la quietud, del sosiego y se emplea para indicar la pérdida del juicio por una persona. Pérdida que puede ser de forma transitoria o permanente.

Incluso, en un sentido amplio, omnicomprensivo, la STS de 20 de junio de 1997, de fecha, por tanto, posterior a la entrada en vigor del nuevo Código Penal, aunque referida a hechos acaecidos con anterioridad, dice así:

«La alteración mental se mueve alrededor de tres situaciones distintas, a) la anulación absoluta de la voluntad y la inteligencia, que propiciaría la exención total de la responsabilidad, b) la disminución sensible de esas facultades intelectivas y volitivas, que en su caso originaría la eximente incompleta que aquí se propugna, y c) la leve alteración anímica tanto en la capacidad de querer, fundamentadora de la simple atenuante por analogía.»

Alteración psíquica es actividad anormal, presencia o aparición de síntomas, de fenómenos psicopatológicos o conductas anómalas, bien aisladamente o formando parte, con otros síntomas, de algún trastorno definido.

En este sentido, «Trastorno», desde el punto de vista semántico, es el resultado de trastornarse, de volver una cosa de abajo arriba, de perturbarse el sentido o la cabeza. Mientras que, desde el punto de vista clínico, trastorno mental, es el término empleado por las clasificaciones internacionales (DSM IV y CIE-10) para referirse a las enfermedades psíquicas o mentales.

Se admite que no existe una especificación adecuada de los límites del término y que no hay otra definición que pueda englobar todas las posibilidades.

Pero, a pesar de las dificultades y de esa cierta ambigüedad del término, la definición actual de trastorno es la de síndrome o patrón de comportamiento o psicológico con significación y repercusión clínica, que aparece asociado a un malestar, a una discapacidad, al riesgo de morir, de sufrir dolor o pérdida de libertad y que supone deterioro o desadaptación personal, familiar, social o de otras áreas significativas para la persona.

Anomalía y alteración no son, por tanto, conceptos enteramente diferentes, se suelen emplear indistintamente y existe una yuxtaposición entre ambos, si bien suponen, como se ha dicho, una indudable ampliación del anterior concepto legal de «enajenación» (por ejemplo, STS de 1 de octubre de 1999).

Como ejemplo de la valoración jurisprudencial de estos conceptos, en relación con el fronterizo tema de las «psicopatías», puede citarse, en extenso, además de la anteriormente referida STS de 1 de octubre de 1999, entre otras varias, la STS de 14 mayo de 2001, que dice:

«... En relación con la incidencia en la responsabilidad penal de las anomalías o alteraciones psíquicas, el CP de 1995 se encuadra en el sistema mixto en el que la exención o semiexención exigen una anomalía o alteración psíquica como causa y, como efecto, que el sujeto tenga anuladas o disminuidas la capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de actuar conforme a dicha comprensión, como consecuencia de dicha anomalía o alteración.

Dentro de las anomalías psíquicas la relevancia que debe darse a los trastornos de la personalidad en el terreno de la imputabilidad penal no puede responder a una regla general (TS S de 10 Feb. 1989, entre otras). Para algunos un trastorno de personalidad no es propiamente una enfermedad mental, aunque en cualquier caso sí es una anomalía psíquica. Como señala la doctrina psiquiátrica la manifestación esencial de un trastorno de personalidad es un patrón duradero de conductas y experiencias internas que se desvía marcadamente de lo que cultural o socialmente se espera de la persona, es decir de lo que constituye el patrón cultural de conducta, y que se manifiesta en el área de la cognición, en el de la afectividad, en el del funcionamiento interpersonal o en el del control de los impulsos (al menos en dos de dichas áreas). Se trata de un patrón de conducta generalmente inflexible y desadaptativo en un amplio rango de situaciones personales y sociales, que conduce a una perturbación clínicamente significativa o a un deterioro social, ocupacional o de otras áreas del comportamiento. El patrón es estable y de larga duración y su comienzo puede ser rastreado, por lo menos, desde la adolescencia o la adultez temprana. No puede ser interpretado como una manifestación o consecuencia de otro trastorno mental y no se debe al efecto psicológico directo de una sustancia (por ejemplo, drogas de abuso, medicación o exposición a tóxicos), ni a una situación médica general (por ejemplo, trastorno craneal). Ordinariamente existen criterios específicos de diagnóstico para cada trastorno de personalidad.

... Como hemos señalado la relevancia de los trastornos de la personalidad en la imputabilidad no responde a una regla general. Desde luego no cabe hablar de exención completa, pues no anulan el conocimiento ni la voluntad. La doctrina jurisprudencial los ha considerado en ocasiones irrelevantes por estimar que en el caso concreto no se encontraba afectada dicha capacidad de conocimiento y voluntad, elementos básicos del juicio de imputabilidad (SS 14 Abr. 1984, 13 Jun. 1985, 16 Ene. 1987, u 11 Nov. 1988, entre las clásicas, o SS 15 Feb. y 2 Oct. 2000, entre las más recientes). Por lo general, sin embargo, los trastornos de personalidad se han valorado penalmente como atenuantes analógicas (SS 12 y 27 Mar. 1985, 27 Ene., 1 Jul. y 19 Dic. 1986, 6 Mar. 1989 o 5 Nov. 1997). No faltan otras resoluciones en que trastornos de personalidad especialmente graves, generalmente asociados a otras patologías, han sido valorados como eximentes incompletas (SS 10 y 25 Oct. y 14 Nov. 1984, 15 May. 1985, 16 Abr., 9 May., 8 Jul. y 5 Dic. 1986, 15 Ene. y 6 Feb. 1987, 29 Feb. o 22 Jul. 1988, o 16 Nov. 1999). En esta última se destaca como la sustitución legal de la expresión "enajenación mental" por la de "anomalía o alteración psíquica" permite ya, sin esfuerzo alguno, incluir en el ámbito de esta circunstancia modificativa de la responsabilidad a los trastornos de la personalidad, sin necesidad de recurrir a la analogía.

...Como señala la citada S 16 Nov. 1999 (n.º 1604/1999), la postura tradicional de la jurisprudencia fue siempre cautelosa, hasta fechas relativamente recientes, frente al posible reconocimiento de efectos atenuatorios de la responsabilidad penal a las psicopatías o trastornos de la personalidad. Prescindiendo de causas más remotas, varios factores obstaculizaron, bajo la vigencia de los CC.PP. de 1932 y 1944, la toma en consideración de las psicopatías como presupuesto fáctico de una circunstancia aminorativa de la responsabilidad penal. De un lado, aunque la jurisprudencia interpretó ampliamente el concepto de "enajenado" desde su inclusión en el art. 8.1 del CP, acostumbró a exigir para la apreciación de esta eximente, tanto completa como incompleta, una base morbosa o patológica, esto es, la existencia de una enfermedad mental -exigencia, por lo demás, rigurosamente lógica- y, al mismo tiempo, negó sistemáticamente la naturaleza de enfermedad mental a las psicopatías, reiteradamente definidas como trastornos del carácter o de la afectividad pero casi nunca aceptadas como enfermedades. De otro, la jurisprudencia se vio obligada a interpretar en un sentido biológico-psicológico el propio término "enajenado", no considerando normalmente suficiente el diagnóstico de una enfermedad mental para la apreciación de la circunstancia, que se condicionó a la presencia de unos determinados efectos en la capacidad de entender y querer. Aunque se trataba, sin duda alguna, de una prudente matización, hay que reconocer que los efectos exigidos se expresaron con frecuencia de forma excesivamente rigurosa, insistiéndose en que la enfermedad mental debe privar absolutamente a quien la padece de conciencia y voluntad para que pueda dar lugar a una circunstancia eximente. De esta manera, rechazando por una parte, que los trastornos de la personalidad sean verdaderas enfermedades y demandando, por otra, para los enfermos mentales una falta o un sensible déficit -según se propusiese la apreciación de la eximente o de la semieximente- de inteligencia y voluntariedad que las psicopatías pueden no comportar, la jurisprudencia excluyó durante mucho tiempo a dichas alteraciones del campo de aplicación de la eximente de enajenación mental en su doble versión, admitiendo únicamente que pudieran servir de base a la atenuante analógica, lo que equivalía a dar por supuesto que la relación entre los trastornos de la personalidad y los estados morbosos de la mente es solo de analogía. A partir de las SS de 29 Feb. 1988 y 22 Jun. 1988, que pusieron de relieve el obstáculo que representaba, para continuar negando la condición de enfermedad mental a las psicopatías, la inclusión de las mismas entre los trastornos mentales y del comportamiento en la Clasificación Internacional de Enfermedades Mentales elaborada por la OMS, se ha generalizado en la doctrina jurisprudencial la aceptación de que los trastornos de la personalidad son auténticas enfermedades mentales aunque esta Sala, en los casos en que dichos trastornos deben tener influencia en la responsabilidad criminal, pues cabe naturalmente la posibilidad de que sean penalmente irrelevantes, ha continuado aplicando en general la atenuante analógica -SS 22 Ene. 1986 y 6 Mar. 1980- reservando la aplicación de la eximente incompleta -SS 24 Ene. 1991, 6 Nov. 1992, 24 Abr. 1993 y 8 Mar. 1995- para cuando el trastorno es de una especial y profunda gravedad o está acompañado de otras anomalías orgánicas o psíquicas de las que son las más citadas el alcoholismo crónico o agudo, la oligofrenia en sus primeros grados, la histeria, la toxicomanía, etc. Ahora bien las condiciones legales para un correcto afrontamiento del problema de los trastornos de la personalidad y su influencia en la responsabilidad criminal han mejorado sustancialmente con el nuevo CP que se promulgó por la LO 10/1995. La insuficiente alusión al "enajenado" del art. 8.1.º del viejo Texto ha sido sustituida, en el art. 20.1 del vigente, por la expresión "cualquier anomalía o alteración psíquica", mucho más amplia y comprensiva. Por otra parte, la interpretación biológico-psicológica de la fórmula legal que, en el pasado, realizaron los Tribunales, ahora es adelantada por el legislador que exige, para que la anomalía o alteración psíquica exima de responsabilidad, que el sujeto, a causa de ella, "no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión" al tiempo de cometer la infracción penal. La primera modificación permite ya, sin esfuerzo alguno, incluir en el ámbito de esta circunstancia modificativa de la responsabilidad a los trastornos de la personalidad. Si ya antes parecía superada la vieja cuestión de la naturaleza morbosa o patológica de estos trastornos, nadie puede discutir ahora que son, exactamente, "anomalías o alteraciones psíquicas" por lo que, no deben continuar siendo presupuesto de la atenuante analógica que hoy aparece en el art. 21.6 del CP. Las psicopatías no tienen "análoga significación" a las anomalías psíquicas sino que literalmente lo son. La segunda modificación, por su parte, viene a situar las posibles consecuencias de las psicopatías sobre la imputabilidad en un marco conceptual más próximo a las posiciones de la actual doctrina científica. A partir de ahora, sobre lo que tienen que preguntarse los tribunales, cuando el autor del delito padezca cualquier anomalía o alteración psíquica, no es tanto su capacidad general de entender y querer, sino su capacidad de comprender la ilicitud del hecho y de actuar conforme a esa comprensión. Es ésta una definición de la imputabilidad que pone prudentemente el acento en la mera aptitud del sujeto para ser motivado por la norma, al mismo nivel que lo es la generalidad de los individuos de la sociedad en que vive, y, a partir de esa motivación, para conformar su conducta al mensaje imperativo de la norma con preferencia a los demás motivos que puedan condicionarla.»

También la STS de 13 de octubre de 2001, recuerda la importante relevancia penal del hecho de que:

«... el acusado no tiene una personalidad con problemas episódicos y relativamente aislados, sino de un síndrome obsesivo permanente y grave, de cuya evolución dan cuenta los numerosos informes médicos, algunos anteriores al hecho, que obran en la causa y que documentan inclusive intervenciones quirúrgicas cerebrales que no han tenido éxito para la modificación de su conducta.»

Conviene, asimismo recordar que la ausencia, aparente o real, de móvil en la conducta del autor de la infracción delictiva («delito inmotivado»), tampoco ha de suponer, por sí misma, la presencia de una alteración psíquica, pues, como dice STS de 16 de febrero de 1999:

«Respecto a la falta de móvil en la ejecución del homicidio y de las lesiones, nada puede inferirse en relación con la posible disminución o anulación de las facultades síquicas y volitivas del encausado, pues aunque aparentemente pueda suponer una anormalidad en la forma de hacer, ello no significa que exista relación de causa a efecto entre su situación mental y el acto realizado, pues más bien esa falta aparente de motivos supone en muchos casos una mayor maldad innata en el sujeto activo de la acción, sin que por ello se le pueda considerar afectado por ninguna tara psíquica, ni acreedor al beneficio de una atenuación de su responsabilidad (piénsese, por ejemplo, en esos crímenes que consisten en dar muerte a los mendigos por el simple hecho de serlo).»

2.3.4.  Relación temporal. El trastorno mental transitorio

Por último, importante también y recogido como un elemento más de la eximente en el texto del artículo que analizamos, es lo relativo al «tiempo» en que la situación de inimputabilidad se produce.

Esa importancia del tiempo o momento en el que la imputabilidad del sujeto ha de constatarse se revelaba, páginas atrás, cuando aludíamos a los planteamientos ofrecidos por la doctrina en torno a la denominada actio liberae in causa.

Pues bien, el precepto objeto de este comentario, ya desde su inicio alude, como sujeto inimputable, a aquel «... que al tiempo de cometer la infracción penal...», como punto de referencia temporal para ubicar la producción del fenómeno eximente de la presencia de una anomalía o alteración psíquica afectante a las facultades cognoscitivas o volitivas del sujeto.

En este sentido, la STS de 9 de octubre de 1999 dice que:

«Tampoco incurre la sentencia de instancia en error valorativo cuando afirma que no se ha acreditado que el consumo de drogas y alcohol por el acusado le supusiera una disminución de sus facultades ni siquiera volitivas. Esta afirmación fáctica, que la Sala de instancia refiere al hecho imputado, cometido nueve años antes, no está en contradicción con el dictamen pericial: el informe dice que padece el acusado un alcoholismo de 10 a 11 años de antigüedad y afirma que "esta persona tiene secuelas", pero ni determina cuáles son éstas, ni concreta su grado e intensidad caso de tratarse de una disminución de facultades volitivas, ni -lo que es más importante- dice tampoco que las padeciera cuando los hechos enjuiciados se cometieron 9 años antes, que es el momento relevante al valorar su imputabilidad en la comisión del delito cometido cuando precisamente su alcoholismo no tenía antigüedad suficiente para suponer por sí mismo una alteración sustancial de las facultades volitivas, lo que es difícilmente compatible, como atinadamente pone de relieve la Sala de instancia con la actividad atribuida al acusado.»

Pero, no solo se advierte esa genérica, aunque trascendental, indicación, sino que en el segundo párrafo de la norma recordemos que, literalmente, se dice: «El trastorno mental transitorio no eximirá de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el propósito de cometer el delito, o hubiera previsto o debido prever su comisión».

Varias son las cuestiones que pueden suscitarse en torno a estas frases.

En primer lugar, y aunque ello no se relacione directamente con la cuestión del «tiempo» en la presencia de la imputabilidad, no puede dejar de sorprender la referencia, en este punto, al «trastorno mental transitorio». Categoría o concepto tan esencial en esta materia para el antiguo régimen de las causas de inimputabilidad, que, junto con la amplia noción de la «enajenación» y claramente diferenciada de ella, señoreaba todo el ámbito de las causas psíquico-patológicas de reconocida causalidad en la exención de responsabilidad criminal.

No existe por tanto dificultad para equiparar alteración psíquica a trastorno psíquico, y bajo este concepto hay que admitir que en el punto 1.º del art. 20 caben todo tipo de trastornos, no existiendo al respecto limitación diagnóstica alguna.

Aun cuando, en ocasiones, nos encontremos con que esta categoría, el trastorno mental transitorio, haya servido de «cajón de sastre», en cierta manera, como cuando la STS de 19 de mayo de 1997 afirmaba:

«La situación verdaderamente dramática que nos describe la sentencia recurrida, una madre de escasos medios económicos y de salud muy precaria con dos hijos y un yerno heroinómanos, que tenía en su casa heroína distribuida en pequeños paquetes con un peso total de unos 9 gramos, de la que dichos familiares disponían para su consumo cuando no estaban en tratamiento de desintoxicación, destinando esporádicamente parte de dicha droga a la venta a terceras personas, justifica, a nuestro juicio, la eximente incompleta que la Sala de instancia apreció, eximente que no era otra que la del TMT.»

Si bien, otras Sentencias, como la del TS de 24 de octubre de 1996, se muestren mucho más rigurosas en este terreno precisando que:

«En efecto el trastorno mental transitorio constituye una reacción vivencial anormal que perturba totalmente las facultades psíquicas sumiendo al sujeto en total inconsciencia, aunque por escaso tiempo, razonando debidamente la Sala sentenciadora, el por qué no estima acreditado que concurrieran las circunstancias fácticas que dan lugar a su aplicación. Y el trastorno psiquiátrico de personalidad -que es lo que la Sala sentenciadora estima acreditado- está adecuadamente valorado como simple atenuante analógica, al estimar la Sala sentenciadora que únicamente determina "una ligera afectación de sus facultades intelectivas y volitivas".»

El concepto del TMT surgió, igual que el desaparecido de «enajenación» de la colaboración entre juristas y psiquiatras y figura en el Código Penal desde el año 1932, siendo posteriormente delimitadas jurisprudencialmente sus características.

Según ALBERCA LORENTE, R., el TMT es un término recortado y escueto, con el que se quiere recoger el «estar» enfermo, temporalmente, un sujeto en el momento de cometer un delito, en contraposición al «ser» enfermo, propio de la enajenación, como forma de locura duradera o permanente.

Otra referencia conceptual, ya clásica, es la definición que dio LÓPEZ IBOR, J. J., considerando que quien actúa en situación de TMT «es como un enajenado que lo fuera por breve tiempo...».

Se expusieron ya en su momento opiniones por prestigiosos juristas que consideraban que la desaparición de la referencia al TMT del Código Penal no produciría novedad trascendente alguna pues, en realidad, las entidades clínicas, de carácter transitorio, que se ajustan más a las exigencias jurisprudenciales, como son las intoxicaciones agudas, los estados crepusculares, las reacciones vivenciales anormales, o estados afectivos pasionales, podían ser explicadas desde el propio concepto de «enajenación», interpretado con criterios evolutivos y de pronóstico. Si realmente se tratase de una «enajenación por breve tiempo» así se podría hacer constar en el informe pericial y en la Resolución.

Nuestro criterio entonces (CARRASCO GÓMEZ, J. J. [1993]) no era favorable a la desaparición del TMT del Texto punitivo, si bien ante el contenido del actual Código Penal puede pensarse, en principio y desde planteamientos exclusivamente psiquiátricos, que no tiene sentido su referencia legal expresa, pues efectivamente las situaciones de TMT, que se explicaban con un criterio psicológico, es decir constatando solo la existencia de una profunda perturbación en la persona, que es en definitiva un diagnóstico psicopatológico del momento, podrían ser hoy englobadas en la vigente norma, sin denominarlas específicamente como TMT, aplicando los criterios genéricos del sistema mixto.

Las exigencias jurisprudenciales que se han venido planteando para considerar como TMT una situación tal que se pretende tenga incidencia y modifique la imputabilidad (SSTS de 22 de febrero de 1991, 30 de septiembre de 1993, 23 de febrero, 7 de julio y 18 de noviembre de 1995 o 6 de mayo de 1997, entre muchas otras), algunas de las cuales tienen un indudable interés por su relación con la psiquiatría, son las siguientes:

- Que el cuadro clínico tenga un comienzo brusco, agudo y que previamente el sujeto se encontrase «sano».

- Que incida sobre el psiquismo de tal manera que anule o disminuya muy intensamente las facultades básicas del obrar en libertad y que sustentan la imputabilidad.

- Que sea de breve duración, o de duración «en general no muy extensa», es decir que su evolución sea como el comienzo, de forma aguda. De todas formas no se explicita con precisión en la Jurisprudencia lo que hay que entender por «breve duración». Nuestra opinión es que habría que considerar, nunca de manera rígida, desde minutos hasta algunos días (3-7). Con este tope temporal máximo, siete días, puesto que es el tiempo de evolución aproximado que presentan las entidades más duraderas que se pueden considerar como TMT, tales como los estados crepusculares o cuadros de trastornos psicóticos por sustancias o enfermedades médicas.

- Que cure sin secuelas. Y esto será así tan solo en cuadros clínicos de intoxicación aguda por alguna sustancia o en reacciones vivenciales y afectivas, pero no ocurrirá en otros muchos casos en los que sí exista una patología subyacente.

- Que no sea autoprovocado, es decir que no haya sido provocado por el que lo padece con propósito de sus actos ilícitos.

- Que no es necesaria la existencia de una base patológica.

Esta última cuestión, según ya dijimos antes, ha sido quizás la más controvertida jurisprudencialmente. Nuestra opinión es que la verdadera situación de TMT surge en personas sanas, sin fondo patológico, que, ocasionalmente, tienen una respuesta exagerada o inadecuada frente a situaciones especiales y excepcionales determinadas, o tras el consumo de substancias psicoactivas. Criterio adoptado hoy de forma prácticamente pacífica, como ya adelantamos, por la doctrina jurisprudencial.

Aunque, no sin cierta perplejidad, todavía encontremos una referencia a la necesidad de acreditación de base patológica, para la admisión del TMT, en la STS (Sala 5.ª), de 3 de junio de 2000, cuando afirma:

«... ni en las actuaciones ni en los hechos probados de la sentencia de instancia existe dato alguno del que pueda derivarse la concurrencia de la eximente de trastorno mental transitorio alegada por la parte recurrente, ya que, según se desprende del informe médico al que antes hemos aludido, el inculpado no padecía anomalía psíquica alguna que pudiera incidir en la anulación de sus facultades intelectivas y volitivas, sino solamente una merma leve, transitoria y reversible de aquéllas, y al no estar probado el hecho fundamental de tal anomalía psíquica en los términos expuestos, es evidente que, como hemos dicho, no puede prosperar la pretensión impugnatoria aducida en este segundo motivo casacional.»

Por otro lado, es perfectamente admisible afirmar que en personas con fondo patológico o incluso en trastornos psicóticos es más fácil que surjan episodios de agudización o formas de reaccionar ante situaciones concretas, que puedan ser consideradas como situaciones de TMT. El trastorno sería un episodio aislado a modo de paréntesis en su patobiografía y en estos supuestos, con base patológica, habría que plantear la cuestión no ya como TMT sino como anomalía o alteración, que pueda dar lugar a aplicar alguna medida de seguridad.

Pues no olvidemos que hasta ahora, cuando se aplicaba un TMT como eximente o atenuante, no se imponía ninguna medida de seguridad, lo cual era sensato siempre y cuando se tratase de situaciones puras.

Actualmente, en los casos de intoxicaciones, abstinencia o dependencia al alcohol, opiáceos, psicotropos u otras sustancias, sí cabe plantear estas medidas, a través de la nueva regulación de las mismas y de los mecanismos de sustitución de las penas previstos en el articulado del nuevo Código, dado que son situaciones de las que se puede prever su repetición, existiendo por tanto el riesgo y la nota de peligrosidad, que justifican la aplicación de tales medidas.

Por su parte, la STS de 6 de mayo de 1997 decía:

«Como destaca el Ministerio Público, una reiterada jurisprudencia de esta Sala ha declarado que, desaparecido el criterio ya superado de la base patológica como requisito del trastorno mental transitorio ante la realidad de alteraciones de la mente de origen meramente psíquico que, por su intensidad, merecían la exención de la responsabilidad, se viene entendiendo que tal trastorno puede tener también origen exógeno, atribuyendo su aparición a un choque psíquico producido por un agente exterior cualquiera que sea su naturaleza y que se presenta bajo la forma de múltiples fenómenos perturbadores de la razón humana, exigiéndose: 1.°) una brusca aparición; 2.°) irrupción en la mente del sujeto con pérdida de facultades intelectivas o volitivas o ambas; 3.°) breve duración; 4.°) curación sin secuelas; y 5.°) que no sea autoprovocado, es decir que no haya sido provocado por el que lo padece con propósito de sus actos ilícitos (Sentencias de 22 de febrero de 1991 [RJ 1991,1340], 30 septiembre 1993 [RJ 1993, 7023], 23 febrero 1995 [RJ 1995, 1318] y 7 julio 1995 [RJ 1995, 5391], entre otras).

En su consecuencia, si el factum de la resolución impugnada no refiere en el acusado un estado anímico distinto del "gran nerviosismo y cierto temor que le originó una ligera disminución de sus facultades intelectivas y volitivas", no es atendible la pretensión deducida de activar los efectos de una eximente que, como la cuestionada, exige jurisprudencialmente la concurrencia de los citados requisitos.»

En semejante sentido, igualmente, sentencias como la de la Sala 5.ª del TS de 7 de julio de 1997 o la de 29 de septiembre de 1998 que, analizando en profundidad la cuestión del «fondo patológico» y marcando las diferencias, ya bajo la vigencia del Código de 1995, entre el TMT y las alteraciones o anomalías psíquicas, de una parte, y el arrebato u obcecación, de otra, nos dicen:

«La actual fórmula dicotómica del n.º 1.º del art. 20 CP vigente de 1995, que comprende, tanto a "el que al tiempo de cometer la infracción penal, a causa de cualquier anomalía o alteración psíquica no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión", como "el trastorno mental transitorio no provocado por el sujeto con el propósito de cometer el delito", así "previsto ni debido prever su comisión", que procede del Código de 1932, que lo estableció, por primera vez, entre nosotros, al colocar junto a la enajenación, el trastorno mental transitorio, en sustitución de la "situación de inconsciencia" que figuraba en el Proyecto del texto republicano. Si en el momento de su instauración entre nosotros, la enajenación tenía que ser completa, de fondo patológico, continua y coetánea al momento de la acción causante del hecho antijurídico, el trastorno mental regularía la no permanencia en la afección del agente. Se ha destacado el acierto de la fórmula por no emplear un lenguaje técnico psiquiátrico.

Pero para su diferenciación entre ambas categorías, toda vez que produce perturbación del psiquismo, acudió este Tribunal Supremo a la permanencia de la anomalía o alteración psíquica con los efectos descritos en el art. 20.1.ª del texto de 1995 -antes bajo la rúbrica del enajenado- frente a la brevedad del trastorno mental transitorio. O sea, brevedad y temporalidad en éste, pero también a causas endógenas en la enajenación y exógenas en el trastorno.

Así, dicen las SSTS (Sala 5.ª) de 19 de julio de 1995, 29 de septiembre de 1997 y 20 de marzo de 2001: "inverosímil que un trastorno mental transitorio que, por definición es una situación anímica de aparición brusca y duración breve, puede conducir no ya a la producción de un efecto de ausencia prolongada en el tiempo, sino ni siquiera a la configuración de un tipo delictivo que no se perfecciona hasta que han transcurrido más de 15 días, desde el hecho inicial de ausentarse o no reincorporarse a la Unidad".

En cuanto a la base patológica del trastorno mental transitorio fue negada por un sector doctrinal como exigencia inexcusable en la apreciación de la eximente, porque no es un requisito exigido por el legislador desde su formulación en 1932 hasta la fecha y los ejemplos extranjeros que utilizan la misma terminología que nuestros textos punitivos, lo hacen constar expresamente, como hacía el Código soviético de 1926 y el mejicano de 1931, o implícitamente el Código de Defensa Social de Cuba que ordena al Tribunal decretar el internamiento. No cabe duda de que el propósito del legislador no ha sido el de establecer una especie de locura o enajenación, sino añadir los estados de inconsciencia que se echaban de menos en el Código español de 1870. Finalmente, una perturbación de intensidad psicológica puede darse en una persona sin precisar la necesidad de una permanente base patológica.

Si bien la jurisprudencia comenzó señalando la necesidad de fondo patológico -ver, por todas, Ss 1 de marzo de 1935, 11 de abril de 1936, 10 de febrero y 5 de marzo de 1945, 2 de abril de 1949, 23 de septiembre de 1966, 29 de marzo de 1984 y 29 de septiembre de 1986- otros no especificaron tal requisito -Ss 19 de diciembre de 1935, 28 de junio de 1941, 15 de abril de 1949, 4 de abril de 1968, 27 de junio de 1979, etc. Pero ya la sentencia de 14 de febrero de 1987 recogió que hasta la década de los cincuenta, el Tribunal Supremo exigía que el trastorno mental transitorio tuviera un origen o fondo patológico, lo que coincidía, por otra parte, con el dictamen de prestigiosas psiquiatras.

Pueden citarse así determinadas resoluciones que proclaman la innecesariedad del fondo patológico -Ss 30 de mayo de 1968, 9 de noviembre de 1974, 16 y 18 de junio y 6 de diciembre de 1975, 7 de marzo de 1976, 21 de febrero de 1978, 5 de marzo de 1980, 25 de septiembre de 1981, 18, 24 y 26 de enero y 22 de marzo de 1984, 25 de septiembre de 1985, 17 de abril, 9 de mayo y 18 de noviembre de 1986, 14 de febrero y 26 de octubre de 1987, 13 de junio, 2 de julio y 26 de octubre de 1992-.

Efectivamente, sin exigencia del fondo patológico pueden comprenderse, no solo ciertas personalidades que no tienen alterada su conciencia de modo estable, como los epilépticos, y que reaccionan a estímulos de cierta importancia y de carácter exógeno, así como los estados emocionales y pasionales que en su hipertrofia se alegaban por las defensas como fuerza irresistible y ahora como trastorno mental transitorio y que se admitieron en algunos casos -ver Ss. 26 de enero de 1934, 19 de diciembre de 1935, 10 de marzo de 1947, y 16 de marzo de 1963, 28 de diciembre de 1964, 19 de mayo de 1965 y 29 de septiembre de 1986-.

Pero, últimamente, la doctrina de esta Sala ha admitido el trastorno mental causado por un arrebato u obcecación tan hipertrofiados y de tal entidad y magnitud que determinen la supresión de las facultades intelectivas y volitivas de quien se encuentra en tal estado -Ss. 9 de mayo y 18 de noviembre de 1986, 3 de octubre de 1988 y 15 de octubre de 1990-.

Mas ha de añadirse a lo expuesto que fue la reforma penal de 1983 la que asestó el golpe de gracia a la exigencia del requisito del fondo patológico en el trastorno mental transitorio, al admitir que puede generar tal situación un arrebato y obcecación tan exasperados y de tal magnitud e intensidad que hayan causado la pérdida o supresión de las cualidades cognoscitivas y volitivas de quien se haya en dicho estado emocional o pasional -Ss. 9 de mayo y 18 de noviembre de 1986, 3 de octubre de 1988 y 22 de septiembre de 1991- y declarando asimismo que trastorno mental transitorio y arrebato y obcecación son incomparables en su concurrencia -Ss. 27 de septiembre de 1988 y 3 de mayo de 1991- porque como señala la resolución de 15 de octubre de 1990, al tener el trastorno mental y el arrebato en común una alteración de las facultades mentales producidas por estímulos provenientes de la víctima, tan solo se diferencian por la intensidad de factores endógenos sin que lleguen a ser patológicos, y una cierta duración frente al carácter prevalentemente exógeno y sumamente fugaz, característico del arrebato, en todo caso, la intensidad ha de producirse atendiendo al conjunto de circunstancias concurrentes en cada caso.

Finalmente, como recogió la STS de 8 de junio de 1992, la diferencia entre el trastorno mental transitorio y el arrebato u obcecación fácil cuando se contempla la eximente completa, con relación a la semieximente el criterio más acertado para la distinción es el de la mayor o menor intensidad del efecto que la causa exógena produce en la mente del sujeto y la diferente penalidad -art. 66- para la eximente incompleta y regla 5.ª del art. 61 para la atenuante muy cualificada, con relación al texto penal anterior.

La mentada reforma operada en el texto penal por la LO 8/1983 dio nueva redacción a la atenuante 8.ª del art. 9 CP anterior y así frente a la fórmula tradicional "de obrar por estímulos tan poderosos que, naturalmente, hayan producido arrebato u obcecación", se ha sustituido por "la de obrar por causas o estímulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecación u otro estado pasional de semejante entidad". Esta nueva fórmula ha pretendido ensanchar el ámbito de las circunstancias originadoras de la atenuación, siempre que los estímulos o causas sean "poderosos" es decir, que alcancen determinada intensidad. El límite superior de la atenuante lo constituye el trastorno mental transitorio -completo o incompleto- mientras que el límite inferior lo integra el simple acaloramiento característico de la mecánica comisiva de ciertas infracciones, o por el leve aturdimiento que acompaña a otras -Ss. 16 de febrero de 1985, 6 de noviembre de 1986 y 25 de febrero de 1987-. Pero, quizás, la mayor modificación consista en la supresión en el texto de 1983 del adverbio "naturalmente", que fue muy criticado en cuanto se interpretaba como exigencia que hubiera podido producir análogo efecto en la generalidad de las personas -Ss., por todas, de 10 de febrero de 1982 y 28 de mayo de 1992- siendo ahora suficiente que al autor le produzca el arrebato -Ss. 6 de octubre de 1984, 24 de abril de 1987 y 30 de noviembre de 1990- y hablando otras resoluciones -como las sentencias de 25 de febrero de 1987 y 26 de noviembre de 1988- de la doble valoración, tanto desde la perspectiva individual, como social, con lo que aparece ensanchado el ámbito de los estados pasionales, al desaparecer el citado adverbio con eficacia en la relación causal entre los estímulos y el resultado.

Se ocuparon de las diferencias entre el arrebato y el trastorno mental transitorio las sentencias de esta Sala de 8 de julio de 1992, 2138/1993, de 30 de septiembre; 850/1995, de 7 de julio; 844/1995, de 2 de octubre; 259/1996, de 29 de abril; 705/1996, de 10 de octubre, y 527/1997, de 22 de abril. Esta última ha recogido que: "No puede desconocerse el efecto perturbador de la conciencia producido por determinados estados emocionales de gran intensidad que actúan a modo de un choque psíquico que lleva al sujeto a reacciones vivenciales anormales.

Las reacciones vivenciales anormales pueden considerarse, tanto si aparecen en el terreno predispuesto de un neurótico, como en un sujeto normal con grandes tensiones emotivas, puede ser valoradas como una causa de exención completa o incompleta. Llevarán aparejada la exención total cuando la intensidad de la reacción anómala produzca un estado semejante a la enajenación, para lo que es preciso que la reacción psíquica vaya acompañada de un trastorno de la conciencia que prive al sujeto de toda capacidad de valorar el contenido y consecuencia de sus actos".»

Dice, por su parte, la STS (Sala 5.ª) de 20 de septiembre de 1999:

«... en el propio escrito de recurso, recogiendo a su vez la tesis de la sentencia de instancia, se dice que ambos doctores (quien emitió el informe psiquiátrico-forense y el médico particular) coincidieron en afirmar que la conducta del interesado se debió a una reacción de estrés aguda con merma breve, parcial y transitoria de sus capacidades y como atinadamente señala el MF la expresión "merma" no significa obviamente anulación y según reiterada doctrina jurisprudencial, tanto la Sala segunda como de esta Sala para poder apreciarse el trastorno mental transitorio como eximente completa tiene que producirse una profunda alteración de la mente o de los frenos inhibitorios que anule momentáneamente la capacidad de autodeterminación del sujeto y que como señala el art. 20.1.º CP lleva al sujeto a que no pueda comprender la licitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión.»

Sin embargo, a pesar de todo lo anterior, la ausencia de mención expresa del TMT, en el párrafo primero del apartado que comentamos, 1.º del art. 20, puede suscitar la duda, y de hecho a nosotros en un primer momento nos la suscitó, de que estuviéramos en presencia de un grave error del legislador que, a la hora de la redacción definitiva del texto positivo, no se hubiera apercibido de la supresión, respecto de otros textos de proyectos anteriores, de este término, en el párrafo inicial del apartado, manteniendo equivocadamente su cita en el segundo párrafo.

Con todo, tras un examen más detenido de esta interrogante creemos que ha de concluirse en que la inclusión definitiva en este contexto del repetido TMT, cualquiera que sea la opinión que tal concepto, desde el punto de vista psiquiátrico nos merezca, es consciente y coherente con el resto de la literalidad del precepto.

Así, parece lo correcto entender que el TMT, con toda la carga interpretativa y el contenido jurídico que hemos visto que comporta desde antiguo, ha de considerarse englobado dentro de aquellas «anomalías o alteraciones psíquicas» que, con carácter general constituyen el núcleo de la causa de inimputabilidad. Para, entre ellas, seguir aludiendo a las que no ofrecen carácter permanente en el tiempo, sino que ostentan como característica esencial la de su transitoriedad.

Pero ¿cuál puede ser el motivo de esta cita en el momento referido? Su razón de ser, a nuestro juicio, no puede ser otra que la de la necesidad apreciada por el redactor del texto legal de que, en aquellos supuestos en los que se produce la «creación» artificial de un estado de inimputabilidad, lo que no parece posible para las alteraciones y anomalías de carácter más duradero, resulte factible dar la respuesta normativa y penal adecuada, buscando objetivos de reproche de naturaleza eminentemente de política criminal, conservando así la posibilidad de sanción de tales conductas.

Puede que, con el nuevo diseño legal de esta materia y la incorporación de otros supuestos («intoxicaciones», «síndromes», etc.), el TMT haya perdido mucho de su posibilidad de presencia real en la práctica, pero aparentemente es lo cierto que el Código ha optado por mantener la referencia a este supuesto, con el fin exclusivo de cerrar la vía a hipotéticos casos de inimputabilidad buscada, más o menos consciente y voluntariamente, por el sujeto activo de la infracción criminal.

En efecto, habida cuenta de que la imputabilidad ha de considerarse, como el propio art. 20.1.º dice, «al momento» de la comisión del ilícito, para aquellos supuestos en los que esa situación de inimputabilidad, coetánea al hecho, pudiera ser provocada, hipótesis en principio solo concebible para trastornos caracterizados por la transitoriedad, el legislador vuelve a acudir, como ya se hiciera a lo largo de nuestra tradición codificadora, a la técnica, analizada anteriormente en su contexto doctrinal, de la denominada actio libera in causa.

En ese sentido, siempre se sancionó o, mejor dicho, no dejó de sancionarse, al que se hallase en situación de inimputabilidad «buscada de propósito», al momento de la comisión del delito. Aspecto que se contemplaba no solo para la exención de responsabilidad, sino, en general para otras circunstancias modificativas de la responsabilidad, como la atenuante de embriaguez (art. 9.2.ª del anterior Código Penal). Pues era claro, por ejemplo, que el sujeto puede provocar intencionadamente la embriaguez para conseguir valor, fuerza o coartada legal en la comisión de un delito.

Sin embargo, el Código de 1995, en este n.º 1.º de su art. 20 y ya veremos que también en el 2.º, se refiere a tal cuestión, pero, acogiendo las tesis elaboradas por la doctrina al respecto, con una triple dimensión, toda vez que se excluye la apreciación, con efectos extintivos de la responsabilidad, del trastorno presente al momento de la comisión:

- «Cuando hubiere sido provocado por el sujeto con el propósito de cometer el delito».

- Cuando el sujeto «hubiere previsto» esa comisión o

- Incluso cuando «hubiere debido prever» la misma.

Con ello se está recogiendo no solo la conducta intencionada, que se encamina directamente a la búsqueda del estado de trastorno, sino también, cuando ese estado se produce como consecuencia de un actuar imprudente, bien sea con previsión de que el delito pudiera llegar a cometerse en tal situación, y nos hallaríamos ante un supuesto de «culpa consciente» o «con representación», tan próxima a lo que jurídicamente se conoce como «dolo eventual», e, incluso, si, no existiendo esa previsión, sí que resultase exigible la misma, ubicándonos así, a efectos de calificación del comportamiento, en el terreno de la pura «imprudencia».

Se amplía, de este modo y siguiendo una amplia corriente doctrinal que en nuestro país se iniciara ya con ANTÓN ONECA, el ámbito de exclusión de la consideración del trastorno, para introducirnos en el terreno, puramente jurídico, de las nociones de la previsibilidad y la evitabilidad, a la vez que se reduce el mismo ámbito, con relación a lo dispuesto en la legislación anterior, toda vez que ya no se refiere el precepto, como antes, genéricamente, a la búsqueda de propósito para «delinquir», lo que suponía que, cualquiera que fuere el delito propuesto (causación de daños, por ejemplo) los efectos invalidantes alcanzaban al trastorno aunque, en definitiva, el delito realmente cometido fuere distinto del buscado (causación de muerte, v. gr.), sino que, con la nueva redacción («... con el propósito de cometer el delito»), tan solo se excluirá la aplicación del trastorno así buscado cuando el delito efectivamente cometido fuera, precisamente, el buscado con antelación.

Todo este planteamiento, lo que en realidad consagra es la idea capital de que, a los efectos de lo que estamos abordando, la ejecución de la infracción ha de entenderse en realidad comenzada desde la propia actio praecedens, es decir desde el momento en el que, con su imputabilidad íntegra, el sujeto provoca el trastorno, de modo que, tanto se ocasione esa situación ulteriormente inimputabilizante de manera intencionada cuanto imprudente, no debe el sujeto quedar exento de responsabilidad, de uno u otro origen.

Así, proclama la STS de 28 de mayo de 1999:

«Ha de señalarse, por añadidura, que el acusado era plenamente conocedor de la enfermedad padecida, que ya le había provocado un grave accidente poco tiempo antes, según los referidos dictámenes periciales, y que no le permitía conducir un vehículo de motor sin poner en grave peligro su vida y la de los demás viandantes, razón por la cual hubiera debido prever la comisión del delito caso de continuar conduciendo vehículos de motor en dichas condiciones, lo que impide a la aplicación de la circunstancia de trastorno mental transitorio como eximente (art. 20.1.º, pfo. 2.º, CP 1995).»

2.4.  Art. 20.2.º

El art. 20.2.º dice:

«El que al tiempo de cometer la infracción penal se halle en estado de intoxicación plena por el consumo de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos, siempre que no haya sido buscado con el propósito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su comisión, o se halle bajo la influencia de un síndrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión.»

Los cuadros clínicos que explícitamente se relacionan con este segundo apartado del art. 20 son los de intoxicación, intoxicación plena, por consumo bien de bebidas alcohólicas o bien de otras sustancias, así como el hecho de encontrarse bajo la influencia de un síndrome de abstinencia.

Debiendo tener muy presente, desde un principio, que, por consiguiente, no caben propiamente, en este supuesto legal, las situaciones crónicas de mayor o menor dependencia de sustancias, pues la «drogadicción», en sí y como padecimiento permanente y estable del individuo, tan solo puede alcanzar eficacia plenamente inimputabilizadora por vía de la anomalía o alteración psíquica, del ya estudiado número 1.º del art. 20, siempre que nos hallemos ante «... supuestos excepcionales de extraordinaria dependencia psíquica o física del sujeto que produzca la total eliminación de sus facultades de inhibición» (STS de 27 de marzo de 2000, semejante a otras como la de 8 de septiembre de 1999).

En este 2.º apartado del precepto se alojan, tan solo, los estados agudos y transitorios de perturbación profunda psíquica, ocasionados por la intoxicación por consumo puntual abusivo de sustancias psicoactivas o las concretas manifestaciones de síndromes derivados de la deprivación de la droga de la que se depende.

Pues,

«Al incluir el Código Penal de 1995 expresamente en los arts. 20 y 21 la toxicomanía como circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal, su tratamiento jurídico debe adaptarse a la nueva regulación, en la que se puede distinguir tres estadios: a) el consumo de drogas puede ocasionar verdaderas psicosis, con deterioros cerebrales que eliminan la imputabilidad del sujeto. La solución legal para el caso de que cometa un delito, en tal estado, se encuentra en la aplicación del art. 20.1, como incurso en "anomalías o alteraciones psíquicas", siempre que concurra el requisito de no comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a dicha comprensión. La intoxicación plena por consumo de drogas puede ocasionar una absoluta anulación de las facultades del sujeto que le produzcan un estado de inimputabilidad absoluta, lo que ocasionaría la aplicación del art. 20.2 CP 1995 y su exención de responsabilidad en aquellos escasos supuestos en que el delito puede cometerse en tal estado. Actuar bajo la influencia de un síndrome de abstinencia a causa de la dependencia del sujeto a las drogas, cuando le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a su comprensión, también llevaría aparejada la concurrencia del art. 20.2 CP...» (SSTS de 5 de marzo de 1998, 8 de septiembre de 1999 y 16 de julio de 2001, por ejemplo).

Como dice, a su vez, la STS de 8 de septiembre de 1999, la eximente completa, en estos casos,

«... exige la anulación total de la voluntad y de la inteligencia, lo que puede acontecer bien cuando el drogodependiente actúa bajo la influencia directa del alucinógeno que anula de manera absoluta su mente, bien cuando el drogodependiente actúa bajo la influencia indirecta de la droga dentro del ámbito del síndrome de abstinencia, en el que el entendimiento y el querer desaparecen a impulsos de una conducta incontrolada, peligrosa y desproporcionada, nacida del trauma físico y psíquico que en el organismo humano produce la brusca interrupción del consumo o la brusca interrupción del tratamiento deshabituador a que se encontrare sometido.»

Reiterando, a su vez, la STS de 23 de junio de 2004:

«...como causa de exención la relevancia de la drogadicción descansa en la concurrencia de dos condiciones necesarias: a) un sustrato biopatológico consistente en un estado de intoxicación derivado de la previa ingesta o consumo de drogas o estupefacientes; o en el padecimiento de un síndrome de abstinencia resultante de la carencia en el organismo de la sustancia a la que se es adicto -supuestos previstos en la eximente n.º 2 del art. 20-; o en el deterioro psico-orgánico que en el sujeto haya provocado ya la extraordinaria y prolongada dependencia, originando anomalías o alteraciones psíquicas, es decir, un verdadero y crónico deterioro mental -supuesto propio de la eximente del n.º 1 del art. 20-; b) el efecto psicológico consistente en que, por una u otra de esas causas biopatológicas, carezca el sujeto de la capacidad para comprender la ilicitud del hecho o para actuar conforme a esa comprensión (núms. 1.º y 2.º del art. 20) dando lugar entonces a la exención si la carencia es plena o total...»

Las características clínicas comunes a ambos cuadros se exponen en el capítulo correspondiente a los trastornos originados por sustancias, de igual modo que las características propias de cada sustancia (alcohol, opiáceos, etc.) se tratan también en su apartado correspondiente.

A los efectos de su incidencia en la imputabilidad, debemos así mismo recordar lo que se dice en otros lugares de esta obra, en concreto en el relativo a la valoración y diagnóstico del consumo de sustancias en el ámbito forense, en el que abordamos el tratamiento del criterio mixto de valoración de la imputabilidad, en cuanto que supone que no solo es preciso acreditar la existencia del consumo de sustancias, sino también apreciar sus manifestaciones psicológicas o psicopatológicas, la intensidad de las mismas, cómo inciden, afectan o modifican las facultades psíquicas y en especial el dato de la necesaria comprensión de la ilicitud del hecho y de la posibilidad de comportarse de acuerdo con esa comprensión, en relación a un momento y a unos hechos determinados. Y siempre que la ingesta de las sustancias intoxicantes no constituya una acción preordenada a la comisión del delito o con previsión u obligación de previsión de esa eventualidad.

Entre muchas otras, debe recordarse a este respecto lo que dice la, ya antes citada, STS de 22 de marzo de 2001: «... en relación al estudio de la culpabilidad del sujeto, ésta vendrá determinada necesariamente por la conjunción de dos coordenadas: la existencia de una anomalía o déficit afectante a sus facultades intelectivo-volitivas -elemento médico que debe ser facilitado por la pericia correspondiente- y el elemento jurídico a determinar por el Tribunal relativo a la concreta incidencia que esa situación haya podido tener en el hecho enjuiciado». En sentido semejante, pueden señalarse las SSTS de 20 de julio de 2000 5 de noviembre de 2001.

Requiere, por lo tanto, el precepto analizado, para que se alcancen los efectos de exención plena de la responsabilidad, una serie de elementos, que son diferentes para cada una de las dos causas de inimputabilidad que, en realidad, se alojan en el mismo:

1.ª) una «intoxicación», con el significado y contenido médico-psiquiátrico que más adelante describiremos. Y que, además:

- Ha de ser «plena» en sus efectos, en clara referencia a las repercusiones «psicológicas», de comprensión y actuación, según la doctrina que, a tal respecto y referida clásicamente a la intoxicación alcohólica, ha venido elaborando nuestra jurisprudencia y que requiere, por tanto, unos efectos de completa anulación o «pérdida total de las facultades psíquicas» (STS de 5 de mayo de 1983, entre varias).

- La causa de esa intoxicación debe ser el consumo de «bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos semejantes».

- Al igual y con el mismo alcance ya referido a propósito del trastorno mental transitorio, en el análisis del párrafo anterior de este mismo artículo, que ese estado no hubiere sido buscado con el propósito de comisión de la infracción o no se hubiere previsto o debido prever esa comisión, pues como se dice, a este respecto, la STS de 11 de mayo de 2005:

«Ya nos hemos referido a que las testigos afirman que el alcohol le afectaba mucho, que así se lo habían hecho ver al procesado, añadiendo que "él lo sabía; era consciente de que el alcohol no le hacía bien y lo tomaba". Ello enlaza con la aplicación de la doctrina "actio libera in causa" referida en el art. 20.2, al menos en su modalidad imprudente, en el sentido de que el acusado tenía que prever la violencia de su conducta en el momento anterior a la ingestión de bebidas alcohólicas.»

2.ª) un «síndrome de abstinencia», presente al momento de la ejecución del ilícito, entendiendo como tal «el conjunto de síntomas que produce la carencia de la sustancia en el organismo, por la adicción o dependencia física y/o psíquica, se deba a drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas» (MARTÍNEZ PEREDA). Situación que ha de manifestarse:

- Con verdadera intensidad y eficacia psíquica, impidiendo al sujeto la comprensión de la ilicitud del hecho (elemento intelectivo del psiquismo) o actuar conforme a esa comprensión (elemento volitivo), de acuerdo con la doctrina jurisprudencial ya disponible, al efecto, con anterioridad al Código de 1995, en interpretación y aplicación, a estos supuestos, del antiguo art. 8.1.ª, que venía incluso a describir las fases esenciales del síndrome: a) la previa, que se inicia a las cuatro horas desde la última ingestión de la sustancia; b) la segunda, desde las doce horas de la última dosis, acentuándose y aumentando los síntomas orgánicos; c) la tercera, entre dieciocho y veinticuatro horas, en que se produce ya insomnio, hipertensión, taquicardia, náuseas y angustia respiratoria; y d) la cuarta, fiebre, vómitos, diarreas, pérdida de peso, hemoconcentración e hiperglucemia, situación en la que el drogadicto es incapaz de actividad consciente o controlada y cuya fase cursa entre veintiséis y treinta y seis horas (STS de 3 de enero de 1988).

- Diferente de la simple «crisis de ansiedad», en tanto que, de acuerdo con la STS de 29 de mayo de 1995:

«Esta supone una situación de intranquilidad, como consecuencia de múltiples causas, incluso patológicas que por lo común no inciden sobre las facultades intelectivas y volitivas, pues se proyectan sobre la personalidad tal si fueran simples alteraciones caracterológicas en cambio la crisis de abstinencia representa una grave limitación para quien, de manera explosiva, debido a la abstinencia del alucinógeno o debido a la ausencia de un adecuado tratamiento médico, sufre en su persona las consecuencias de un profundo hábito, de una grave toxicomanía, el punto álgido de la drogodependencia podría decirse, que precisa ya de una continua ingestión del alucinógeno, cuya interrupción por las causas que fueren lleva a quien lo padece al mayor de los desequilibrios.»

- Debida a la dependencia de alguna de las sustancias antes enumeradas.

En ambos casos, por imperativo del ya tan repetido criterio «mixto», utilizado para la valoración de todas estas circunstancias, que el Código Penal de 1995 expresamente consagra, la «intoxicación plena» y el «síndrome de abstinencia» han de desembocar en el ya conocido efecto psicológico de impedimento para «comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión».

En este sentido, la STS de 20 de marzo de 1998 dice:

«La eximente completa exige la anulación total de la voluntad y de la inteligencia, lo que puede acontecer bien cuando el drogodependiente actúa bajo la influencia directa del alucinógeno que anula de manera absoluta su mente, bien cuando el drogodependiente actúa bajo la influencia indirecta de la droga dentro del ámbito del síndrome de abstinencia, en el que el entendimiento y el querer desaparecen a impulsos de una conducta incontrolada, peligrosa y desproporcionada, nacida del trauma físico y psíquico que en el organismo humano produce la brusca interrupción del tratamiento deshabituador a que se encontrare sometido.»

Al margen, pues, de que gran parte de tales elementos ya han sido abordados líneas atrás, lo que verdaderamente ofrece interés, en este apartado, desde el punto de vista psiquiátrico, y toda vez que aspectos como la determinación de qué substancias deben ser consideradas «tóxicas», «estupefacientes», «psicotrópicas», etc., se abordan en diferentes lugares de esta obra, no es sino el examen del alcance de los conceptos de «intoxicación» y «abstinencia» y sus características peculiares, verdaderos ejes normativos de estas causas de inimputabilidad.

2.4.1.  Intoxicación (e intoxicación plena)

En todos los casos de intoxicación, la alteración y el fenómeno psicopatológico de mayor trascendencia es la alteración del nivel de la conciencia. Alteraciones que consisten en descensos de la misma, desde el mero estrechamiento del campo de la conciencia hasta el grado máximo de afectación, con aparición incluso del estado de coma, junto con la posibilidad de otros estadios intermedios de obnubilación, estados crepusculares, confusión o estupor.

Tras el descenso de la conciencia surge la desorganización de toda la vida psíquica, siendo sus efectos más inmediatos una dificultad o pérdida de la capacidad de relación adecuada con el entorno, la disminución o pérdida del sentido de la orientación temporespacial, alteración de la percepción, pudiendo surgir ilusiones o alucinaciones, el curso del pensamiento llega a hacerse inconexo, claramente incoherente o a veces verborreico, deterioro cognoscitivo de la capacidad de juicio crítico y menor control volitivo; irritabilidad, labilidad emocional, deterioro de la actividad laboral o social, aumento de las conductas automáticas, conductas antisociales graves, impulsivas, agresivas, y desinhibidas, etc.

Otro fenómeno psicopatológico de enorme interés forense es el hecho, habitual en estos casos, de que no se registran todos los estímulos perceptivos y, secundariamente, existen fallos y pérdidas de memoria, casi siempre lacunares, o más extensas, que impiden recordar y evocar los hechos ocurridos mientras ha durado la alteración.

Los cuadros de intoxicación tienen un comienzo y una evolución diferentes, según la sustancia de que se trate. Así pueden surgir inmediatamente y de forma aguda, como en los casos de la cocaína, LSD, opiáceos, etc. o bien de una forma más lenta y progresiva, como ocurre con la intoxicación por alcohol.

La evolución habitual de un cuadro de intoxicación es hacia la recuperación completa, la propia definición de intoxicación como trastorno de carácter pasajero lo dice, salvo en aquellos casos en los que exista otra patología cerebral subyacente, que haga que persistan las alteraciones, al haberse originado una intoxicación atípica o complicada.

Por tanto, uno de los aspectos de mayor interés médico forense en estos casos será el de llegar a poder diagnosticar la alteración de la conciencia en el momento en que ocurren los hechos o en el tiempo más cercano posible, pues en poco tiempo pueden haber desaparecido los síntomas apreciables para la exploración. Según esa afectación de la conciencia, podremos valorar la desorganización psíquica global y explicarnos algunas de las conductas que ocurren durante la intoxicación, así como las amnesias posteriores.

En la respuesta individual a la ingesta o administración de sustancias, con la presencia de síntomas de intoxicación, debemos recordar, una vez más, que intervienen no solo la sustancia de que se trate, sino también la tolerancia y las características individuales. Por eso, y a fin de valorar un cuadro de intoxicación, lo fundamental será el poder llegar a apreciar los efectos psicopatológicos que surgieron en ese estado. No deberá llevarse a cabo solamente en relación directa con el consumo de una menor o mayor dosis. El efecto psicopatológico de cinco vasos de vino o de tres cubalibres, medio gramo de heroína, varias pastillas de anfetaminas o ansiolíticos, no será nunca igual cuando es la primera vez que se consumen o no existe consumo habitual de dichas sustancias, que cuando, por el contrario, existe tolerancia, existe acostumbramiento. También puede ser que exista tolerancia a una sustancia pero que, al combinarse con otras, el resultado de la interacción haga que los efectos sean mucho más graves que si tan solo se hubiera consumido una de ellas.

El resultado psicológico o psicopatológico del consumo de una sustancia en una persona que no está habituada, sin tolerancia alguna, puede reunir todas las características de una verdadera intoxicación, incluso plena, mientras que en el que usa, consume, abusa o depende de ella puede producir cambios apenas significativos en su psiquismo. Los sujetos que consumen grandes dosis de opiáceos y estimulantes pueden alcanzar, según el DSM IV, niveles de tolerancia considerables, incluso multiplicar la dosis por diez, hasta llegar a niveles que serían letales para una persona que no consumiera con la misma habitualidad esa sustancia. E, incluso, no llegar en ningún momento a alcanzar un cuadro clínico de intoxicación. La repercusión sobre las bases de la imputabilidad deberá ser, por consiguiente muy diferente, en cada caso individualmente considerado.

Llegados a este punto, hemos de plantearnos qué es la intoxicación «plena», dado que el Código Penal hace referencia expresa a esa calificación para que la circunstancia alcance la exención completa de responsabilidad respecto de los hechos ocurridos en tal situación.

Como intoxicación «plena» se puede entender aquella en la que se alcanzan los máximos efectos que potencialmente tenga una sustancia determinada.

O bien, aquel estado en el que se da una profunda alteración de la conciencia, con desorientación temporespacial grave, de la percepción, etc., y amnesia posterior.

Ya hemos expuesto, asimismo, que un consumo moderado o bajo de una sustancia en una persona sin tolerancia, sin acostumbramiento, puede llegar a originar una intoxicación plena.

Por otro lado, para la integración de ese calificativo de «plena», en el terreno de la incidencia sobre la imputabilidad, más allá de lo puramente psiquiátrico, habremos de estar a las exigencias y determinaciones establecidas por la doctrina de los Tribunales que, hasta la fecha y con la vista puesta, como dijimos, en el caso de la embriaguez, no son otras que las que, pocas líneas atrás, citábamos en el sentido de que «debe anular la inteligencia y la voluntad y suponer una total alteración de las facultades anímicas», lo que «supone un verdadero trastorno mental transitorio» (en este sentido, SSTS de 12 de julio o 30 de septiembre de 1983, por ejemplo).

Decía también, en la misma línea, ya la STS de 22 de junio de 1973, que la intoxicación alcanzará eficacia de exención completa:

«... si es total completa o plena, con anestesia moral o física, anuladora de la voluntad y absolutamente perturbadora del entendimiento y discernimiento, porque priva en absoluto de la conciencia, al hallarse el libre albedrío momentáneamente abolido, no pudiendo el agente valorar sus actividades, que son el resultado de racionales impulsos, y que le impiden conocer la antijuridicidad del hecho.»

Y, bajo la vigencia del Código de 1995, la STS de 21 de abril de 1998, a su vez, proclama:

«Como se ha dicho, para la apreciación de la atenuante de drogadicción, el Código Penal exige que el culpable actúe a causa de "su grave adicción"

- circunstancia que no cabe cuestionar en el presente caso- mientras que para la estimación de la eximente se exige que "al tiempo de cometer la infracción penal (el culpable) se halle en estado de intoxicación plena" por el consumo de las referidas sustancias; circunstancias que no concurrían, de modo patente, en el presente caso. No cabe ignorar que el acusado salía de un centro hospitalario donde se le acababa de administrar Metasedín "por presentar malestar". Si, antes de ingresar en dicho centro, el acusado -según dijo- se había tomado media cápsula de Trankimacín, por la misma razón, en tales circunstancias, es evidente que no cabe hablar de "ntoxicación plena" como sería preciso para poder estimar la concurrencia de la eximente de drogadicción.»

2.4.2.  Abstinencia

Otra causa que puede llegar a eximir de responsabilidad se explicita en el siguiente párrafo del punto 2 del art. 20 que continúa textualmente, «... o se halle bajo la influencia de un síndrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión».

Dada la relevancia y protagonismo que adquieren los síndromes de abstinencia a las diversas sustancias en el Código Penal, exponemos seguidamente nuestra opinión acerca de algunas consideraciones clínicas y especialmente de las repercusiones sobre la modificación de la imputabilidad.

Las características comunes y específicas de cada cuadro clínico de abstinencia ya se abordan en el capítulo dedicado a los trastornos por consumo de sustancias, al cual nos remitimos.

En este momento nos interesa su valoración como circunstancia que puede eximir de responsabilidad, los fenómenos psicopatológicos que aparecen y la incidencia, a tenor del texto legal, sobre el conocimiento de la ilicitud del hecho delictivo o sobre la actuación conforme a esa comprensión.

- En primer lugar, hay que tener en cuenta que en personas con graves dependencias una característica de las mismas es la presencia de cuadros clínicos de abstinencia cuando dejan de consumir. Estos cuadros, tal como ya quedó referido en su lugar, adoptan formas clínicas e intensidades variadas en razón a la sustancia consumida, la reacción y disposición individual y otras circunstancias externas. Por eso, no se debe establecer ante un síndrome de abstinencia el criterio de valoración de la imputabilidad estrictamente psiquiátrico, es decir, el diagnóstico de este trastorno, de esta alteración psíquica, no se debe traducir, sin más, en modificación necesaria de la imputabilidad. Es preciso, por exigencia del art. 20, punto 2, unos efectos psicopatológicos determinados.

La acción de las sustancias psicoactivas, incluida la fase de abstinencia, no supone trastornos mentales permanentes y los resultados no constituyen una respuesta similar en todos los casos ni en todas las personas. Existe, no obstante, un síntoma que sí es común a los diversos síndromes de abstinencia y que quizás sea el de mayor trascendencia a efectos penales. Es la «ansiedad». Ansiedad con características similares a la descrita en la dependencia, pues en definitiva la abstinencia no es más que una manifestación de aquélla.

Abstinencia se da, e intensa, por ejemplo, en los fumadores y en los alcohólicos y ninguno de ellos realizan actos violentos o delictivos derivados directamente de su estado de privación o carencia de provisión de la sustancia. Presentan ansiedad, irritabilidad, malestar físico, pero saben y tienen la tranquilidad de que conseguir su droga es fácil y con solo esa posibilidad existe ya un control, si bien darán todos los pasos necesarios para conseguirla cuanto antes. El fumador tiene buen cuidado de comprar tabaco por la noche, para disponer del primer cigarro nada más despertarse. El dependiente del alcohol se desayuna con su bebida destilada preferida y «mata el gusanillo» sin violencia alguna.

Sin embargo, el que depende de drogas ilegales muestra una ansiedad diferente, ansiedad que en ocasiones no está derivada de no tener droga, sino que es una ansiedad que surge ante el temor de quedarse sin ella, a tener que afrontar una abstinencia, y se comporta de forma compulsiva para conseguirla. Si además le cuesta algo más que el euro del litro de vino barato o los cuatro del paquete de tabaco, las expectativas y dificultades en conseguir la droga contribuyen, de forma añadida, a la aparición o incremento de pulsiones que se oponen y enfrentan al pensamiento y a los frenos de la lógica y arrastran a la obtención de la sustancia y a la ejecución de los actos necesarios, lícitos o ilícitos, para conseguirla. Es precisamente aquí donde se aloja el fundamento de los efectos inimputabilizantes de la abstinencia de ciertas substancias.

Pero es igualmente cierto que no siempre que se alega el haber cometido un delito en una situación de abstinencia, y por tanto que la imputabilidad pudiera resultar condicionada, aquélla exista o, si existe, que tenga la intensidad suficiente como para cumplir las exigencias del art. 20, es decir, que impida comprender la ilicitud del delito o que incida sobre el actuar conforme a esa comprensión.

Lo habitual será que el sujeto lleve a cabo la acción delictiva, indudablemente «a causa» de la necesidad de obtención de los medios precisos para adquirir la sustancia objeto de adicción, pero no en situación de verdadero «síndrome de abstinencia» de la misma. Entre uno y otro supuesto se traza, precisamente, la frontera entre la verdadera causa de inimputabilidad (art. 20.2.º CP), siquiera parcial (art. 21.1.ª CP), y la mera atenuante del art. 21.2.ª del Código Penal, a la que más adelante nos referiremos.

Por ejemplo, a propósito de lo que los Tribunales entienden por «síndrome de abstinencia» bajo la vigencia del Código de 1995, la STS de 26 de mayo de 1998, afirma:

«El síndrome de abstinencia, que nada tiene que ver con la crisis de ansiedad (ver la S 24 de mayo de 1995), representa una grave limitación para quien sufre en su persona, de manera explosiva y en ausencia de un adecuado tratamiento médico, las consecuencias de un profundo hábito, de una grave toxicomanía, que precisa ya de la continua ingestión del alucinógeno, cuya interrupción por las causas que fueren lleva a quien lo padece al mayor de los desequilibrios. Ninguna alegación, ninguna prueba permitiría en cualquier caso acudir a tal situación. El síndrome supone la dependencia a un vicio, a un hábito, a una querencia física y psíquica, que de alguna forma doblega la mente. Ni siquiera cabría hablar de una crisis de ansiedad que supone una situación de intranquilidad, de desasosiego o de inseguridad, como consecuencia de múltiples causas, incluso patológicas, que por lo común no inciden sobre las facultades intelectivas y volitivas pues se proyectan en la personalidad tal si fueron simples alteraciones caracterológicas.»

La anterior doctrina, a propósito del significado del «síndrome de abstinencia», se viene reiterando, por otra parte, sin modificación alguna, en Resoluciones posteriores del TS, como las de 5 y 24 de febrero y 29 de septiembre de 1999, por ejemplo.

Así, la STS de 15 de diciembre de 2000 dice, a este respecto:

«El síndrome de abstinencia es la manifestación externa de la grave drogodependencia del sujeto que lo sufre, dado que los trastornos físicos y psíquicos que aparecen con el síndrome no son sino la expresión de la necesidad del consumo de drogas a que está habituado el toxicómano, y cuya suspensión provoca las alteraciones psicosomáticas propias del síndrome. De ahí que estas alteraciones no las padece el simple consumidor, sino el drogadicto con una adicción intensa y prolongada en el tiempo, que es lo que genera la imperiosa necesidad de un consumo progresivo que, cuando no se satisface, provoca la aparición de aquellas perturbaciones. En palabras de la TS S de 26 May. 1998, citada en la TS S de 24 Feb. 1999, el síndrome de abstinencia, que nada tiene que ver con la crisis de ansiedad (ver S de 24 May. 1995), representa una grave limitación...», etc.

Será por tanto preciso, en primer lugar, llegar al diagnóstico de si existe o no un cuadro o síndrome de abstinencia. Y en el caso de que se observen signos o síntomas indicativos de ese estado de deprivación a alguna sustancia de la que el sujeto sea dependiente, debe valorarse seguidamente la intensidad que tiene el mismo, intensidad no tanto de los síntomas de expresión física, sino de las manifestaciones psíquicas y psicopatológicas, que una vez más hay que recordar son las que pueden tener incidencia sobre la imputabilidad de la conducta.

La presencia de uno o varios síntomas indicativos de un estado de deprivación a alguna sustancia pueden llegar a configurar un síndrome de abstinencia y ser alegada como circunstancia generadora de imputabilidad. Sin embargo, en nuestra opinión, la mera constatación de esos datos que configuran en su totalidad el síndrome, no supone necesariamente una repercusión sustancial sobre las facultades que sustentan el conocer y comprender la ilicitud de un hecho o de actuar conforme a esa comprensión. En este estado, el sujeto puede tener conocimiento y control suficiente de sus actos y esa situación no tiene por qué generar o desencadenar, de forma primaria y necesariamente obligada, conductas agresivas o violentas.

Pero es igualmente evidente el que, en efecto, hay casos muy claros de síndromes de abstinencia graves que sí llegan a condicionar seriamente las bases psicológicas de la imputabilidad y que han de ser acreedores de una respuesta penal adecuada, con aplicación de medidas de seguridad y tratamientos alternativos a la prisión, favorable y ventajosa desde el punto de vista terapéutico. Sin lugar a dudas que estos casos claros no deben verse tratados con suspicacias, por parte del perito. Incertidumbre e inseguridad que, no obstante, sí han de surgir tan solo ante otros cuadros, en los que se sospecha exageración o clara simulación, ante las indudables ventajas penales y procesales que la ley dispensa a estos enfermos.

El diagnóstico de un cuadro de abstinencia, que es invocado como motivo de una determinada acción delictiva, para que mereciera una consideración jurídico-penal basada en el más estricto rigor científico, debería apoyarse en una exploración llevada a cabo justo en el momento de ocurrir los hechos. De no ser así, que es y será lo habitual, el cuadro que se observe transcurrido un periodo, más o menos largo, de tiempo ya no tendrá el mismo valor, pues a medida que discurre el estado de privación los síntomas serán más intensos.

Por lo que no puede afirmarse después que en el momento de la acción los síntomas que integran el síndrome tuvieran esa misma intensidad ahora advertida, que podría llegar a influir en la conducta ilícita.

Incluso la observación, en un momento posterior a los hechos, de un cuadro de abstinencia, no debiera ser interpretado necesariamente como constatación de que existía en el momento de la acción, en la que pudo no concurrir ninguna manifestación de este tipo, apareciendo los síntomas tan solo tras la detención y con la consecuente privación forzosa de la sustancia.

La ansiedad, el impulso y el ansia de consumo para calmar el malestar, pueden llevar al sujeto a contravenir las normas sociales para hacerse con la droga. Pero no es admisible, al menos si se quiere ser algo riguroso, considerar, ante un síndrome de abstinencia diagnosticado con posterioridad a los hechos que, según criterios diagnósticos, solo aparece tras varios días de no consumo, afirmar que en el momento de los hechos el sujeto debiera haberse encontrado necesariamente en esa misma situación.

El diagnóstico de un cuadro de abstinencia posterior a la comisión de un delito lo que sí indica, y ello ya de por sí es importante, es justamente la existencia de dependencia a la sustancia y el hecho de consumo anterior, pero ni siquiera se pueden extraer conclusiones generales acerca de si, en los momentos de la acción, dicho consumo de la sustancia le originaba al consumidor unos efectos leves o moderados o si, por el contrario, pudiera encontrarse en intoxicación u otro cuadro clínico. La incidencia sobre las facultades psíquicas será muy diferente como diferente deberá ser el tratamiento penal derivado del análisis de la conducta delictiva.

No obstante, sin duda que tiene trascendencia forense el solo hecho de constatar y diagnosticar en un sujeto un cuadro de abstinencia, que, a su vez, nos lleva al diagnóstico de dependencia y que, por tanto, constata que no se trata tan solo de un consumidor esporádico o que abusa de la misma, sino que depende, es decir, que ha perdido ya el control, que se ha producido en su organismo una neuroadaptación. Y, por tanto, las consecuencias en cuanto a la valoración de su conducta, lo irrefrenable de la misma o, al menos, el actuar motivado por su adicción, etc., tendrán unas consideraciones clínicas y penales diferentes, llegando a la posible aplicación del art. 21.2.ª del Código Penal, atenuante simple de drogadicción, a la que líneas atrás ya aludíamos.

Y todo lo anterior aunque el simple «temor a padecer el síndrome» ya puede tener una importante significación de cara a la imputabilidad pues, según la STS de 28 de septiembre de 1998:

«La doctrina médica y jurídica han subrayado que en tales casos de transformación de la personalidad con impulsos prioritarios dirigidos a la obtención de la droga y que conllevan una reducción de la influencia de la voluntad en la conducta, es de apreciar, al menos, una disminución de la capacidad de culpabilidad. En este sentido se sostiene que la aplicación de la eximente incompleta no debe condicionarse a la comprobación de un síndrome de abstinencia agudo, pues lo decisivo son las formas de aparición y el desarrollo de la adicción. Por esta razón se admite que en los casos de adicción grave a la heroína se debe tener en cuenta si el autor ya ha sufrido un síndrome de abstinencia el miedo a entrar en esa situación pueda ya ser considerado como un fundamento para la aplicación de la atenuante del art. 9.1 del Código Penal», es decir, la eximente incompleta (en sentido semejante, la STS de 11 de octubre de 1996, por ejemplo).

- Otro elemento básico a tener en cuenta, es la necesidad de poder llegar a establecer una verdadera «relación de sentido» o de causalidad entre el estado psíquico por deprivación a la sustancia y la comisión del hecho delictivo.

Dice, en este ámbito, la SAP de 28 de abril de 1998:

«Sin embargo, no cabe apreciar tal eximente incompleta en el delito de tenencia ilícita de armas, pues como explicó la STS 11 de octubre de 1994, la atenuación fundada en los trastornos psico-físicos del síndrome de abstinencia, por su carácter transitorio, no pueden alegarse como atenuación en los delitos de tracto sucesivo o permanentes, que se desarrollan en periodos de tiempo más o menos extensos (como es la tenencia ilícita de armas), pues lo que debe quedar acreditado es que el deterioro o compulsión propios de aquel síndrome se dan al tiempo de ejecutarse el delito y con influjo en su comisión.»

Para, sin embargo, añade también, a continuación:

«... concurre la atenuante de actuar el culpable a causa de su grave adicción a las drogas (art. 21.2 CP), respecto del delito de tenencia ilícita de armas, dado que la adquisición y posterior tenencia de dicha arma surge como consecuencia de ser una persona que es adicta a la heroína y a la cocaína, y su adquisición está vinculada con el tipo de delitos como el que cometió, precisamente para cometer robos con intimidación y para obtener los recursos económicos que precisaba para mantener su acción, siendo, por otra parte, una persona que está involucrada en el mundo de las drogas, y ello le lleva a pensar que para defenderse necesita un arma.»

2.5.  Art. 20.3.º: alteraciones de la percepción

Art. 20.3.º:

«El que, por sufrir alteraciones en la percepción desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad.»

Esta circunstancia se refiere a aquellas personas que por tener alteradas sus facultades de percibir, especialmente la vista y el oído, no han tenido el necesario proceso de socialización y el resultado es un erróneo conocimiento y representación de la realidad, del mundo exterior y de las relaciones sociales.

Pues ya la STS de 5 de octubre de 1989, anterior por tanto incluso a la formulación del Código de 1995, aunque posterior a la ampliación producida con la Reforma de 1983, decía que:

«... la referida eximente 3.ª del art. 8 del Código se refiere a aquellas alteraciones sensoriales que impiden al sujeto, desde su nacimiento o desde la infancia, el contacto con el mundo social y cultural, alteraciones determinadas en la generalidad de los casos, por un defecto en los sentidos de la vista, el oído o de la fonación, o por anomalías cerebrales que no procesan o interpretan correctamente los datos suministrados por los sentidos, o producidas en los singularísimos casos de aislamiento o incomunicación del individuo por trastornos de carácter o excepcionales circunstancias ambientales que le sustraen de todo contacto con el medio cultural y social.»

Tal causa de inimputabilidad, superando la antigua regulación ceñida exclusivamente al supuesto de la «sordomudez desde el nacimiento o la infancia del carente de instrucción», analizada exhaustivamente en SSTS como la de 13 de octubre de 1982, desde el punto de vista jurídico, requiere hoy, por tanto, dos elementos, de nuevo vinculados al sistema «mixto»:

A) EL SOPORTE «BIOLÓGICO» y, más concretamente, «sensorial» de la alteración de la percepción, que ha de provenir del nacimiento o, en todo caso, desde la infancia del sujeto autor del hecho delictivo.

Recoge aquí el Código de 1995, casi exactamente, el texto introducido por la Reforma Penal de 1983, que sustituyó la referencia exclusiva que, hasta entonces y desde nuestros primeros Códigos, se hacía al «sordomudo de nacimiento carente de instrucción», por esta otra fórmula, más amplia y acorde con el repetido criterio de valoración «mixto» de la imputabilidad.

Formulación, por otra parte, muy adelantada en relación a otros sistemas penales, como, por ejemplo, el italiano, que sigue refiriéndose, en exclusiva, al sordomudo. Y que, al tratarse en definitiva de un amplio concepto normativo, susceptible de interpretación casuística por parte del Tribunal, ha venido provocando cierta polémica en nuestra doctrina penal, entre quienes, por ejemplo, como CONDE PUMPIDO, no advierten inconveniente en hacer extensiva esa «alteración de la percepción» a supuestos como la ceguera, lo que MIR PUIG rechaza enérgicamente, al sostener que la ceguera no conlleva ninguna inferioridad o carencia respecto de la comprensión de las normas y que, por consiguiente, no debe relacionarse con la imputabilidad.

De la misma manera que, mientras QUINTERO OLIVARES propone la inclusión en este supuesto de «todos aquellos sujetos cuyos medios o modos de vida evidencian las mismas graves carencias de índole cultural e intelectual» (subdesarrollo cultural), SAINZ CANTERO se opone a tal interpretación, alertando del peligro de la introducción, por esta vía, de una amplísima eximente de «falta de instrucción» que permitiría una impunidad de amplitud indeseable.

Ante esta disyuntiva, la Jurisprudencia del TS, en Sentencias como la de 20 de abril de 1987, siguiendo pronunciamientos incluso anteriores como los contenidos en la STS de 14 de marzo de ese mismo año, sostiene que:

«La alteración en la percepción estará determinada, en la generalidad de los casos, por un defecto sensorial (sordomudez, ceguera) o por una anomalía cerebral susceptible de malinterpretar los datos suministrados por los sentidos, aunque no puede descartarse por completo, en contra de la tesis que se mantiene en el recurso, que la incomunicación y consecutiva falta de socialización sean efecto de ciertas y graves anomalías del carácter o de excepcionales circunstancias ambientales capaces de bloquear el proceso de integración del individuo en la sociedad.»

Si bien, a continuación, también se diga que le asiste la razón al Fiscal recurrente:

«... cuando alega que la falta de contacto con la instrucción escolar y el consiguiente analfabetismo no puede ser equiparado a la alteración de la percepción que se prevé en el precepto como presupuesto básico de la circunstancia eximente...», ya que «... La postura es razonable, no tanto (según se deduce de lo anteriormente expuesto) porque la alteración perceptiva haya de ser, en todo caso, de origen sensorial u orgánico, cuanto porque también la persona no instruida por no escolarizada puede asimilar e interiorizar, de forma medianamente satisfactoria, los valores socialmente más estimados y los esquemas de conducta más generalizados, de suerte que, no siendo la escuela la única ni la más importante instancia de socialización, resulta perfectamente admisible que individuos que no han llegado a pasar por ella, hayan sido integrados en el grupo, a través del conjunto de experiencias que depara la vida en común, hasta el grado indispensable para que sus actos delictivos (que, en la mayoría de los casos, lo son porque están en contradicción con los valores y normas de convivencia más elementales) puedan serles imputados y reprochados».

Por el contrario, la STS de 20 de diciembre de 1989, seguía refiriéndose al «... imprescindible presupuesto biológico de la circunstancia...», y la de 23 de diciembre de 1992 recuerda los postulados de las ya referenciadas de 1987, si bien intenta compatibilizar, de manera algo forzada y confusa, el hecho de que «... tras examinar los elementos semánticos que la componen y realizar una interpretación contextual y sistemática del precepto...», se alcanza la conclusión de que «... la deficiencia sensorial, presupuesto biológico, resulta imprescindible...», con el dato de que lo verdaderamente relevante es «... la carencia de aptitudes críticas derivada de la incomunicación con el contorno social...», sin que «... pueda descartarse por completo que la incomunicación y consecutiva falta de socialización sean efecto de ciertas y graves anomalías del carácter o de excepcionales circunstancias ambientales...».

Contrasentidos que trata de superar, definitivamente, la STS de 14 de marzo de 1997 que, con prolija argumentación, concluye en la necesidad, en todo caso, para la aplicación de esta circunstancia «... tanto de una limitación somática como, en casos extremos pero posibles y en ocasiones abundantes en su producción, derivados de situaciones no creadas voluntariamente (los denominados "niños lobos") sino impuestas por circunstancias externas o por una anomalía congénita del carácter que produce una actitud de cierre a la autocomunicación con el entorno ("autismo" o síndrome de Hausser)...».

Reincide nuevamente, sin embargo, en la anterior confusión, la STS de 9 de febrero de 1998, al proclamar:

«No concurre, en el caso, la atenuante analógica de anomalía o alteración psíquica, toda vez que, como quedó acreditado en el acto del juicio a través del informe pericial médico-forense, el acusado, pese a su deficiente instrucción y a su desarraigo social, está perfectamente capacitado para discernir entre la ilicitud del hecho y actuar conforme a dicha comprensión. Ciertamente, y en cuanto a la eximente recogida en el art. 20.3 CP 1995, la jurisprudencia ha ido evolucionando y no ciñe la alteración en la percepción a defectos sensoriales o biológicos del individuo, abriéndose a supuestos en que la incomunicación y consecutiva falta de socialización sean efecto de ciertas y graves anomalías del carácter o de excepcionales circunstancias ambientales capaces de bloquear el proceso de integración del individuo a la sociedad (Cfr. TS 2.ª S 20 Abr. 1987)». Si bien, en el caso concreto analizado, a continuación se afirma que «La deficiencia en la instrucción -el acusado no es analfabeto- y la ausencia del hogar paterno, un tanto errático en sus estancias y compromisos de trabajo, no puede llevar, sin más, a la apreciación de la atenuante analógica».

Discurrir errático que está presente también en la STS de 24 de febrero de 1999, cuando dice que:

«Jurisprudencialmente se ha planteado el problema de si la circunstancia eximente recogida en el art. 20.3 CP 1995 requiere la previa existencia de una limitación física o biológica siempre y en todo caso, o si, por el contrario, también pueden acogerse a tal circunstancia quienes padecen la alteración de la percepción derivada de un contorno social desfavorable. Y así, en opinión ciertamente discutible, la TS S 14 Mar. 1987 estimó que en situaciones extremas puede tal disminución en la percepción partir de planteamientos no creados voluntariamente, sin origen somático o patológico, porque lo esencial es la carencia de aptitudes éticas derivada de la incomunicación con el contorno social. Todo ello supone en lo esencial que el sujeto ha de carecer del sentido de la antijuricidad de su comportamiento. Precisamente por eso la TS S 23 Dic. 1992 casó una sentencia que únicamente había estimado la eximente incompleta, para hacer aplicación de la eximente completa del art. 8.3 CP a un sordomudo. Para ello establecía como premisas aplicables que el acusado era sordomudo de nacimiento, que carecía de instrucción o que se movía dentro de una incomunicación casi total, con lo cual su capacidad de culpabilidad no permitía una respuesta penal si dicho sujeto carecía de aptitudes críticas para valorar los actos en los que había tomado parte. En conclusión, ha de partirse del defecto sensorial -sordomudez, ceguera, etc. o de una anomalía cerebral susceptible de malinterpretar los datos suministrados por los sentidos, sin que pueda descartarse por completo, lo que será cuestión de prueba más exhaustiva, que la incomunicación y consecutiva falta de socialización sean efecto de graves anomalías del carácter o de excepcionales circunstancias ambientales capaces de bloquear el proceso de integración del sujeto con la sociedad. Lo importante será no olvidar que en base a esa anomalía ha de originarse una grave alteración de la conciencia de la realidad.»

Nuevo ejemplo de esta línea doctrinal nos lo ofrece la STS de fecha, como la anterior, 24 de febrero de 1999, pero recaída en supuesto que sí reconoce la simple atenuación. Dice así:

«... Los antecedentes de la causa de inimputabilidad de alteración de la percepción se encuentran en la sordomudez, hasta que la LO 3/1983, de 25 Jun., dio nueva redacción al antiguo art. 8.3 otorgándole una configuración idéntica a la que se contiene en el actual art. 20.3 del vigente Código.

La jurisprudencia empezó a valorar la sordomudez desde el nacimiento, y con ausencia absoluta de instrucción, como atenuante analógica de la minoría de edad, a partir del Código de 1870, aunque fuera el Código de 1928 en el que ya de manera expresa definiera a la sordomudez, junto a la ceguera, como atenuante de carácter personal. Es a partir del Código republicano de 1932 cuando la sordomudez, desde el nacimiento o desde la infancia, aparece como causa eximente de la responsabilidad criminal, antesala por tanto de la actual alteración de la percepción.

...En la Psiquiatría clásica las alteraciones de la percepción se consideran como trastornos esquizofrénicos directamente relacionados con las alucinaciones cualquiera que fuera su causa, circunstancial u orgánica. Sin embargo tal conceptuación difícilmente encajaba en la terminología jurídico-penal, sobre todo porque la ley penal siempre se refería a la fecha de la alteración, esto es al nacimiento, con lo cual claro se está que las alucinaciones no podían encajar en el ámbito penal.

Sabido es que con frecuencia acontece que las respuestas médicas a las alteraciones mentales, de la índole que fueran, no se ajustan a lo que desde la perspectiva penal se define como responsabilidad o imputabilidad. Dentro de ese contexto se discute la identidad o diferenciación que cabe atribuir a estas alteraciones de la percepción en relación, sobre todo, a las psicopatías graves, y, especialmente, si el art. 20.3 puede y debe considerarse como una "cláusula de recogida" para todos aquellos casos en los que no quepa aplicar el art. 20.

Prescindiendo de las disquisiciones científicas, que en algún modo pueden a veces distorsionar lo que normativamente ha sido querido por el legislador, y marcando, al menos en el actual "status jurídico", la diferencia clara que establecen los apartados primero y tercero del repetido art. 20, hay que centrar el problema en la imputabilidad que cabe atribuir y hacer recaer sobre quien sufre, desde el nacimiento o desde la infancia, alteración de la percepción por tener gravemente alterada la conciencia de la realidad.

... El TS ha tratado pocos supuestos de esta naturaleza. Tímidamente la S 20 Abr. 1987, al referirse a estas alteraciones, hablaba de "situaciones de aislamiento". Fue la S 18 Oct. 1993 la que, ahondando en la realidad del problema, entendió que "es requisito imprescindible que el defecto en la percepción de la realidad tenga su origen en el nacimiento o desde la infancia, de tal manera que su perpetuación en el tiempo convierta a la persona en un ser insensible al mundo circundante, sin una valoración social y personal de lo justo o lo injusto".

Mas, poco antes, la sentencia de 14 de marzo del mismo año se planteó el problema de si la circunstancia requiere la previa existencia de una limitación física o biológica siempre y en todo caso, o si por el contrario también puede acogerse a tal circunstancia quienes padecen la alteración de la percepción derivada de un contorno social desfavorable. En opinión ciertamente discutible, tal resolución estima que en situaciones extremas puede tal disminución en la percepción partir de planteamientos no creados voluntariamente, sin origen somático o patológico, porque lo esencial es la "carencia de aptitudes éticas derivada de la incomunicación con el contorno social".

...Todo ello supone en lo esencial que el sujeto ha de carecer del sentido de la "antijuridicidad de su comportamiento". Precisamente por eso la S 23 Dic. 1992 casó la resolución de la Audiencia que únicamente había estimado la eximente incompleta, para hacer aplicación de la eximente completa del antiguo art. 8.3 en cuanto a un sordomudo. Para ello establecía como premisas aplicables que el acusado era sordomudo de nacimiento, que carecía de instrucción o que se movía dentro de una incomunicación casi total, con todo lo cual su capacidad de culpabilidad no permitía una respuesta penal si dicho sujeto carecía de aptitudes críticas para valorar los actos en los que había tomado parte.

En conclusión, ha de partirse del defecto sensorial (sordomudez, ceguera, etc.) o de una anomalía cerebral susceptible de malinterpretar los datos suministrados por los sentidos. Pero de otro lado no puede descartarse por completo, lo que será cuestión de una prueba más exhaustiva, que la incomunicación y consecutiva falta de socialización sean efecto de graves anomalías del carácter o de excepcionales circunstancias ambientales capaces de bloquear el proceso de integración del sujeto con la sociedad. Lo importante será no olvidar que en base a esa anomalía, ha de originarse una grave alteración de la conciencia de la realidad.»

Por su parte, la STS de 6 de febrero de 2001 hace una lectura aparentemente incompleta de todas las Resoluciones anteriores, fijando su atención, exclusivamente, en las alusiones a la necesidad de concurrencia imprescindible del defecto sensorial, para concluir en marcar la diferencia entre éste y las deficiencias en la percepción de la realidad derivada de otras causas de «... raíz psiquiátrica, como son los trastornos esquizofrénicos...», que deben encontrar más adecuada acogida en la amplia formulación del número 1.º del art. 20 o, en su caso (alucinaciones por ingesta de substancias que también alteren la percepción de la realidad, por ejemplo), en el número 2.º de ese mismo precepto.

En definitiva, resulta indudable la existencia de, al menos, una corriente doctrinal extensiva del art. 20.3.º, excluyente de la necesidad del elemento de defecto sensorial propio de la «alteración de la percepción», que ha degenerado en cierta confusión a partir de las Resoluciones del año 1987 que inicialmente la originaron, y que resulta, a nuestro juicio, excesiva e irrespetuosa con el tenor literal de dicho precepto cuando admite la eventualidad de otras causas de aislamiento como las graves deficiencias de integración social basadas en aspectos culturales, formativos, familiares, etc.

Por lo que quizá debería evitarse rotundamente en lo sucesivo un planteamiento semejante, remitiendo el adecuado tratamiento de los supuestos ajenos a las estrictas «alteraciones de la percepción», al régimen previsto en el propio Código (art. 14) para las hipótesis de «error», vencible o invencible, del sujeto, acerca de la naturaleza prohibida de su conducta.

De hecho, las Resoluciones más recientes de nuestro TS parece que han fijado un criterio más riguroso en esta materia.

Así, la STS de 27 de septiembre de 2005 deniega la aplicación de esta eximente a quien ha llevado una «vida marginal y penosa», afirmando:

«Alega el recurrente que se le debió aplicar, o bien la eximente completa 3.ª del art. 20, o bien la eximente incompleta a través del n.º 1.º del art. 21, y ello habida cuenta de que la propia Sala sentenciadora, en el fundamento quinto de derecho de la sentencia, afirma que se trata de una persona de "vida marginal y penosa, con el consiguiente alejamiento de las normas de convivencia social".

Ello es cierto, pero el Tribunal utiliza esas expresiones no en el sentido que se contienen en la atenuante 3.ª del art. 20, sino simplemente con la finalidad, al tratar de individualizar la pena, de imponerla en el mínimo posible, es decir, en la de tres años de prisión. Y es que de los hechos probados y del conjunto de las pruebas practicadas no puede inferirse que el acusado "por sufrir alteraciones en la percepción desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad" como reza y exige el precepto de referencia, es decir, desde cualquier punto de vista que se mire, no puede aceptase esa eximente, ya sea completa o incompleta.»

En tanto que la STS de 16 de noviembre de 2006, de manera mucho más extensa analiza la cuestión y parece ofrecer una solución completa y definitiva al respecto cuando dice:

«El legislador penal de 1983 varió el contenido de la eximente que analizamos sustituyendo el término "sordomudo de nacimiento" por el de "alteración de la percepción", lo que es explicado en la Exposición de Motivos para dar cabida a otros factores distintos de los físicos en su conformación, al tiempo que previó, como medida de seguridad, un internamiento en Centro educativo.

3. Suele distinguirse en la estructura de la imputabilidad un elemento psicológico y otro normativo. A su vez el elemento psicológico aparece enmarcado en un factor intelectual-valorativo y otro volitivo. Todos son precisos para, en primer término, aprehender la realidad y, posteriormente, una adecuada valoración o comprensión de la misma. El acto inicial del proceso es la percepción de la realidad circundante y, posteriormente, su asimilación, bien a través de la capacidad de aprendizaje, la educación o el empleo de la experiencia que le permita asociar determinadas sensaciones a vivencias anteriores dándoles un contenido concreto de desaprobación del hecho por su falta de acomodación a la norma, o, contrariamente, la confirmación de un actuar porque lo entiende permitido. En otras palabras, conocimiento y reconocimiento de una realidad que ha de ser valorada como positiva o negativa, según los parámetros de la sociedad, para garantizar la convivencia.

En este sentido, el diccionario de la lengua al abordar el término percepción lo refiere a la acción o efecto de percibir y ésta, en su primera acepción, significa la aprehensión sensorial, para compartirla con el significado comprender que supone, no solo la percepción sensorial, sino su valoración en los términos antes señalados.

En un segundo momento surge el factor volitivo, la capacidad de actuar conforme a la comprensión de la norma anteriormente reseñada. El sujeto que ha comprendido el alcance del mandato de la norma y ha valorado adecuadamente la trascendencia de sus actos potenciales, ha de adecuar el comportamiento a realizar al sentido de la norma. Esta capacidad se presenta con un doble contenido, en sentido positivo, de actuar conforme a la comprensión de la norma, o en sentido negativo, capacidad de inhibirse ante una posibilidad de actuar contra la norma.

Los anteriores presupuestos deben estar causalmente relacionados de manera que la deficiencia en la percepción de la norma, factor cognitivo valorativo, le lleve a una actuación contraria a la norma, o no, conforme con su comprensión, factor volitivo.

De lo expuesto resulta que lo relevante en el estudio de la imputabilidad es la capacidad de motivación de la norma y la posibilidad de actuación conforme a la misma. No es difícil analizar su concurrencia desde una perspectiva psíquica: si el sujeto padece una anomalía psíquica grave podemos representarnos la afectación de su enfermedad en el contenido de la imputabilidad que se materializará, en función de la intensidad en la exención, completa o incompleta, de la responsabilidad penal o en su atenuación, conforme a los arts. 20.1, 2 y 6 y 21.1, 2, 3, 6, o incluso a través del ejercicio de la función jurisdiccional de la individualización de la pena. También en su conformación ha de atenderse a una perspectiva social, pues los déficit de socialización, cuando son relevantes, pueden presentarse con intensidad tanto en la percepción como en la capacidad de actuación conforme a la norma al conformar una errónea apreciación de la realidad sobre la que atender el mandato de la norma, situación que guarda cierta relación dogmática con el error de prohibición que afecta al elemento subjetivo del delito, pero no permite señalar como consecuencia jurídica la aplicación de medidas de seguridad.

4. En aplicación de la Ley penal el ordenamiento, y sus aplicadores, deben utilizar los instrumentos precisos para asegurar, desde luego, la igualdad en la aplicación penal lo que supone, no solo la aplicación igualitaria de la Ley a los supuestos sustancialmente iguales, también posibilitar que en la aplicación de la Ley penal, se tengan en cuenta las desiguales condiciones de los ciudadanos ante la Ley penal esto es, a situaciones en las que la desigualdad se concreta en un deteriorado acceso a la educación, a las ventajas de la sociedad del bienestar, a las situaciones de desestructuración social y familiar que pueden ir anejas a la desigualdad, propiciando que las situaciones de falta de socialización o de acentuados déficits puedan ser tenidos en cuenta por la norma penal en la fijación de la responsabilidad cuando esa situación ha generado una socialización anómala. En este sentido, la doctrina ha afirmado, que esta deficiencia sociológica del sujeto, puede suponer "una presión motivacional a favor del delito superior a la media normal", reconociendo de esta manera la influencia del entorno social en la actuación delictiva. Estas situaciones deberán ser tenidas en cuenta al tiempo de individualización de la pena, y en aquellos supuestos graves de deficiencias en la socialización que influyen con intensidad relevante en la percepción de la realidad o en la capacidad de observancia de la norma, servirá como presupuesto de la atención o exención del art. 20.3 del Código Penal.

5. Si aplicamos los elementos de la imputabilidad a la situación de déficit importante de socialización comprobamos que tanto la percepción de la norma, como la valoración de la bondad de un bien jurídico como objeto de protección del derecho penal y la consideración de que una determinada conducta supone una lesión o una puesta en peligro del mismo, así como la capacidad para actuar conforme a la norma, o de inhibirse en la realización del ataque o de su puesta en peligro, aparecen seriamente comprometidas en los supuestos de la ausencia, o el déficit importante, de esos presupuestos de valoración llegando a desvirtuar las capacidades de comprensión, o distorsionarla de forma relevante, por lo que la capacidad de actuar conforme a esa comprensión aparece, también, desvirtuada.

Las condiciones de desigualdad, graves y relevantes, pueden afectar de distinta manera a la imputabilidad y es graduable con arreglo a las herramientas que previstas en el Código permiten proporcionar la consecuencia jurídica a las condiciones de imputabilidad realmente existentes, cuando las condiciones de desigualdad suponen una anulación o una reducción de su imputabilidad.

Para la necesaria acreditación de este presupuesto de la imputabilidad, desde las instrucciones de las causas penales debe abordarse la realización de las "hojas personales" en las que se recojan aquellos datos relevantes, en principio, a la individualización judicial de la pena, y que, en casos concretos, permiten obtener información sobre situaciones límites que, concretamente analizados desde las periciales de contenido social, evidencian alteraciones importantes de la socialización que pueden dar lugar a una reducción, de la consecuencia jurídica cuando, repetimos, adquieren una relevancia en la imputabilidad.

En el supuesto enjuiciado ninguna referencia relevante se efectúa sobre las condiciones psicosociales del acusado que influyen en su capacidad para comprender el significado de la norma y en su posibilidad de actuar conforme a esa comprensión. El informe del SAJIAD, muy completo en su estructuración, acierta a explicar la situación personal del examinado pero del mismo no resultan los presupuestos de una reducción de la imputabilidad, en los términos expuestos, con relación al delito de lesiones en el ámbito familiar por el que ha sido condenado, delito en el que las condiciones de vigencia de la norma son continuamente anunciadas por los instrumentos de control social que actúan en la sociedad y sobre los que el acusado no presentaba ningún déficit.»

B) EL EFECTO «PSICOLÓGICO» o efectiva grave alteración de la conciencia de la realidad derivada de lo anterior.

Según la jurisprudencia: «... lo relevante de esta circunstancia viene dado por la "carencia de aptitudes críticas" para desenvolverse u orientarse moralmente en la convivencia de los demás, que puede padecer el hombre como consecuencia de la ocasional incomunicación en que se ha encontrado desde su nacimiento o desde la infancia con respecto al entorno social» (STS de 20 de abril de 1987).

Pues «... el sordomudo o el ciego es inimputable no por ser tal, sino porque dichas alteraciones determinan un grado de incomunicación o aislamiento del entorno desde el nacimiento o desde la infancia que le impiden acceder al conocimiento o conciencia de los valores que subyacen bajo las normas penales» (STS de 6 de febrero de 2001).

MARTÍNEZ PEREDA, J. M. nos vendrá a decir, por tanto, que esa «grave alteración de la conciencia de la realidad», a que el precepto alude, «equivale, en el contexto de esta eximente, a erróneo o distorsionado concepto de los elementos vigentes».

El sujeto, además, estaría incapacitado para reconocer el sentido antijurídico de sus actos. Afectaría, en el aspecto psicológico, esta circunstancia, esencialmente a las facultades «cognoscitivas» del individuo, antes que a las «volitivas».

Aunque, de acuerdo con la tesis expansiva ya examinada, también puede integrar el efecto «psicológico» una «ausencia de integración social», derivada de la incomunicación y aislamiento del individuo.

Y sí que exige, recuerda el mencionado autor la Sentencia del TS de 23 de diciembre de 1992, que la circunstancia de exoneración tenga «... su causa en una precoz situación de aislamiento que la norma define y caracteriza como alteración de la percepción, que estará determinada, en la generalidad de los casos, por un defecto sensorial -sordomudez, ceguera- o por otra anomalía cerebral susceptible de malinterpretar los datos suministrados por los sentidos, aunque no puede descartarse por completo que la incomunicación y consecutiva falta de socialización sean efecto de ciertas y graves anomalías de carácter o de excepcionales circunstancias ambientales capaces de bloquear el proceso de integración del individuo en la sociedad».

Planteamiento que se incluye, como vimos, en las Resoluciones ya mencionadas a propósito de la falta de exigencia de una verdadera limitación física o biológica propiamente dicha, con lo que también aquí, respecto de este segundo elemento, se vulnera, según nuestro criterio, el recto sentido del art. 20.3.º.

No obstante, y al margen de lo anterior, sin duda, los fallos sensoriales influyen en el desarrollo psíquico. Si bien hay que precisar que la ceguera total, por ejemplo, que afecta a la imagen subjetiva que pueda crearse el que la padece del mundo que le rodea, altera poco el psiquismo y las relaciones con los demás (así lo afirmaba ya, por ejemplo, la STS de 6 de mayo de 1981).

Por contra, la sordera tiene una mayor repercusión dado que a través del oído se establece el lenguaje hablado como medio de comunicación, propio de los valores, entre ellos, los de contenido ético o jurídico, rectores del comportamiento en sociedad.

Es por ello que se exige no solo que exista la alteración sino que ésta haya originado como consecuencia una distorsionada relación con el entorno, que tenga su origen en la primera edad (STS de 18 de octubre de 1993) y, en la mayor parte de los casos, que no haya existido instrucción. Pues, de existir un aprendizaje, éste puede llegar a resultados tales que personas con semejantes déficits sensoriales son capaces de tener una vida personal y de relación normal y por ello no han de constituir una excepción en caso de conductas de las que se derive una responsabilidad criminal.

Habrá sujetos en los que esta educación exista pero resulte insuficiente. Que aprenden, por ejemplo, a relacionarse en un lenguaje de signos y símbolos distinto al de la mayoría. Lo que puede suponer una limitación a la hora de comprender determinados mensajes, indicaciones o normas.

En ocasiones, los déficits sensoriales están en la base de reacciones psicológicas, de introversión, inhibición de las relaciones interpersonales y sociales, de miedo, temor, paranoidismo, vergüenza, etc., que pueden dar origen a conductas anómalas, respecto de las que habría que tener en cuenta el déficit que sufren por tales causas los individuos que las padecen.

En estos casos, cuando concurren la alteración de la percepción (art. 20.3.º) con otra determinada «anomalía o alteración» psíquica inimputabilizante (art. 20.1.º), ha de entenderse, a nuestro juicio, que la causa de exoneración de la responsabilidad, irrelevante en cuanto a tales efectos exonerativos, puesto que desde ambas opciones podrían ser del mismo modo alcanzados, se apoya en aquella que, de cara al ulterior tratamiento incorporado a la medida de seguridad aplicable (internamiento en centro hospitalario del art. 101, o de educación especial del 103, p. ej.), más beneficioso pudiera resultar, a la postre, para el tratamiento terapéutico del sujeto de que se trate.

Resumiendo ya las conclusiones que en esta materia alcanza ZARAGOZA AGUADO, J. (1993), tras el examen detallado de la escasa jurisprudencia relativa a la misma y aunque, como ya expusimos antes, nuestra opinión es discrepante con gran parte de ella, cabe afirmar que:

- La causa de las alteraciones de la percepción no solo se encuentra en carencias sensoriales, sino también en anomalías no susceptibles de ser consideradas enfermedades mentales, e, incluso, en circunstancias ambientales que aíslan al individuo y bloquean su proceso de integración en la sociedad.

- Su fundamento se sitúa en la ausencia o grave deficiencia de experiencias vitales y conocimientos de las normas y valores más elementales que regulan la vida social.

- Para la apreciación de esta circunstancia, en cualquiera de sus grados, es imprescindible la presencia del elemento «biológico» (alteración de la percepción) (¡lo que, a nuestro juicio no deja de ser una evidente contradicción con la primera de estas afirmaciones!), en tanto que su mayor o menor eficacia exonerativa dependerá de la dimensión de la consecuencia de aquél en el factor «psicológico» (capacidad de entendimiento y del conocimiento de la ilicitud del hecho).

2.6.  Art. 20.6.º: miedo insuperable

Art. 20.6.º:

«El que obre impulsado por miedo insuperable.»

Mantiene el actual Código Penal la formulación del «miedo insuperable» como otra causa que puede llegar a eximir de responsabilidad al autor de la infracción penal.

No obstante, el Código de 1995 suprime el requisito de la «ponderación de males», que contenía el art. 8.10.ª del Código precedente, cuando exigía que el mal ocasionado con la infracción no fuera superior al temido, pues el nuevo texto:

«... busca eliminar el papel excesivamente objetivista que tenía el miedo insuperable en el Código anterior y se decanta por una concepción más subjetiva y pormenorizada de la eximente, partiendo del hecho incontrovertible de la personal e intransferible situación psicológica de miedo que cada sujeto sufre de una manera personalísima» (STS de 16 de julio de 2001).

Esta importante novedad es tratada en la STS de 10 de febrero de 2003, en la que leemos:

«...la naturaleza de la exención por miedo insuperable no ha sido pacífica en la doctrina. Se la ha encuadrado entre las causas de justificación y entre las de inculpabilidad, incluso entre los supuestos que niegan la existencia de una acción, en razón a la paralización que sufre quien actúa bajo un estado de miedo.

Es en la inexigibilidad de otra conducta donde puede encontrar mejor acomodo, ya que quien actúa en ese estado, subjetivo, de temor mantiene sus condiciones de imputabilidad, pues el miedo no requiere una perturbación angustiosa sino un temor a que ocurra algo no deseado. El sujeto que actúa típicamente se halla sometido a una situación derivada de una amenaza de un mal tenido como insuperable. De esta exigencia resultan las características que debe reunir la situación, esto es, ha de tratarse de una amenaza real, seria e inminente, y que su valoración ha de realizarse desde la perspectiva del hombre medio, el común de los hombres, que se utiliza de baremo para comprobar la superabilidad del miedo.

El art. 20.6 del nuevo Código Penal introduce una novedad sustancial en la regulación del miedo insuperable al suprimir la referencia al mal igual o mayor que exigía el antiguo art. 8.10.º del Código Penal derogado. La supresión de la ponderación de males, busca eliminar el papel excesivamente objetivista que tenía el miedo insuperable en el Código anterior y se decanta por una concepción más subjetiva y pormenorizada de la eximente, partiendo del hecho incontrovertible de la personal e intransferible situación psicológica de miedo que cada sujeto sufre de una manera personalísima.

Esta influencia psicológica, que nace de un mal que lesiona o pone en peligro bienes jurídicos de la persona afectada, debe tener una cierta intensidad y tratarse de un mal efectivo, real y acreditado. Para evitar subjetivismos exacerbados, la valoración de la capacidad e intensidad de la afectación del miedo hay que referirla a parámetros valorativos, tomando como base de referencia el comportamiento que ante una situación concreta se puede y se debe exigir al hombre medio (SS. 16-7-2001, n.º 1095/2001).

La aplicación de la eximente incompleta exige examinar, en cada caso concreto, si el sujeto podía haber actuado de otra forma y se le podría exigir otra conducta distinta de la desarrollada ante la presión del miedo. Si el miedo resultó insuperable, se aplicaría la eximente, y si, por el contrario, existen elementos objetivos que permiten establecer la posibilidad de una conducta o comportamiento distinto, aún reconociendo la presión de las circunstancias, será cuando pueda apreciarse la eximente incompleta (S. 16-7-2001, n.º 1095/2001).»

Según la clásica definición, el «miedo insuperable» es «un estado emocional producido por el terror fundado de un mal efectivo, grave, inminente, que sobrecoge el espíritu, nubla la inteligencia y domina la voluntad». O, más sucintamente, «... la alteración de la facultad de decisión por el temor a una consecuencia negativa grave» (STS de 16 de julio de 2001).

Una parte importante de los penalistas sostienen que esta causa de exención de la responsabilidad no es verdadera circunstancia de inimputabilidad, es decir, privativa de la capacidad para delinquir, sino causa de exclusión de la culpabilidad, no fundada en la inimputabilidad del individuo, sino en la inexigibilidad de una conducta distinta a la realizada por éste.

Esta ausencia de exigibilidad al autor de un acto contrario a la norma, de conducta diferente a la que, en su mismo caso, con iguales motivaciones, etc. hubiere llevado a cabo también cualquier «hombre medio», bajo la que se sitúan tanto el «miedo insuperable» como la «legítima defensa», llegó a ser entendida por autores de la talla de MEZGER o JIMÉNEZ ASÚA como principio de carácter «supralegal» que no precisaría, para su vigencia, ni siquiera de la inclusión expresa en el Derecho positivo, pues se asienta en fundamento más allá y por encima de la norma misma.

La polémica en torno a la naturaleza del «miedo insuperable» llega a la Jurisprudencia, que refiere como «... tanto la doctrina como la jurisprudencia lo han reputado causa de inimputabilidad, inexigibilidad de otra conducta distinta, faz negativa de la acción o incluso causa mixta de inexigibilidad y estado de inimputabilidad» (STS de 19 de julio de 1994). Para GIMBERNAT, por su parte, esta circunstancia sería causa de justificación de la conducta.

De hecho, la STS de 24 de julio de 2001 sigue manteniendo, a este respecto, que:

«La naturaleza de la exención por miedo insuperable no ha sido pacífica. Se la ha encuadrado entre las causas de justificación y entre las de inculpabilidad, incluso entre los supuestos que niegan la existencia de una acción, en razón a la paralización que sufre quien actúa bajo un estado de miedo. Es quizás en la inexigibilidad de otra conducta donde puede encontrar mejor acomodo, por cuanto el sujeto que actúa bajo ese estado, subjetivo, de temor mantiene sus condiciones de imputabilidad, pues el miedo no requiere una perturbación angustiosa sino un temor a que ocurra algo no deseado...»

Por su parte, la de 2 de octubre de 1990 antes había dicho, distinguiendo entre varios momentos, que:

«El miedo, de larga tradición jurídica (metus), es considerado por la moderna psicología como una emoción asténica de fondo endotímico y la versión jurídica del mismo en nuestros días, trata de acoplarse a las distintas fases por las que atraviesa la psique alterada por dicha emoción, de modo que así como en las fases preliminares no puede pretender exención alguna, en sus periodos intermedios de angustia en que se reduce considerablemente la libertad electiva del sujeto, puede considerarse como causa de inculpabilidad, para llegar en sus fases extremas de terror o pánico, a considerarse causa de inimputabilidad, y aun de falta de acción.»

No obstante, y cualquiera que sea el mejor encuadre de esta figura, es lo cierto que, como vamos a comprobar seguidamente, en ella se manifiestan una serie de fenómenos de orden psíquico, que le dotan de indudable interés para los propósitos de esta obra. De hecho, su fundamento no es otro que «... la grave perturbación producida en el sujeto, por el impacto del temor, que nubla su inteligencia y domina su voluntad, determinándole a realizar un acto que sin esa perturbación psíquica sería delictivo, y que no tenga otro móvil que el miedo, sin que, ello no obstante, pueda servir de amparo a las personas timoratas, pusilánimes o asustadizas» (STS de 24 de octubre de 2000).

En STS de 26 de abril de 1999, nuestro más Alto Tribunal decía ya:

«El miedo insuperable, que ha sido denominado por la doctrina como "el gigante negro del alma", encuentra la razón de ser causa de exención de la responsabilidad criminal, en constituir un estado emocional privilegiado, que hunde sus raíces en el instinto de conservación que le dota de una fuerza coactiva superior en el ánimo a las demás emociones y, aun cuando no faltan defensores de su consideración jurídica como causa de exención de la responsabilidad criminal por inexigibilidad de otra conducta distinta, o incluso como la cara negativa de la acción (TS SS de 26 Oct. 1982 y 2 Nov. 1988), la mayoría dominante de la doctrina científica y jurisprudencial, contemplan esta eximente como causa de inimputabilidad al actuar sobre la psiquis de la persona dominando la voluntad de ésta y sometiéndola completamente a los dictados de su propio instinto, como si se tratara de una fuerza psíquica irresistible ante la que ceden, inermes, las demás inhibiciones de la persona (véase TS S de 13 Jul. 1994 y las que en ésta se citan).»

En efecto, el miedo o temor debe entenderse como un trastorno de ansiedad, que se puede incluir en la crisis de angustia con o sin agorafobia, así como reacción en los diversos trastornos fóbicos. Si bien hay que admitir que pueda surgir en personas normales, es decir sin una previa patología psíquica anterior, y a la cual se puede llegar como reacción ante una situación vivencial intensa en la que existe ese miedo o temor a perder la vida o a sufrir graves daños.

Diversas Sentencias de la Sala Segunda del TS (como las de 29 de abril, 5 de julio, 2 de noviembre y 16 de diciembre de 1988, 6 de marzo y 29 de septiembre de 1989, 29 de junio y 9 de octubre de 1990, 9 de mayo y 12 de julio de 1991, etc.) repiten que el miedo insuperable es una reacción vivencial anómala, en la que la voluntad se mueve bajo un impacto de temor o pánico, que la inhibe fuertemente, afectando de modo intenso a la capacidad de elección.

En este sentido, dice por ejemplo la STS de 24 de septiembre de 1992 que:

«Se asigna al miedo insuperable la producción de una reacción vivencial anómala de honda raigambre instintiva, como circunstancia liberadora de la responsabilidad criminal en cuanto que la voluntad se mueve por resortes lindantes con el automatismo, bajo un impacto de temor o pánico que la inhibe fuertemente, afectando de modo intenso a la capacidad de elección; la insuperabilidad del miedo supone su imposibilidad de ser dominado o neutralizado por el señorío decisorio del individuo, sobreponiéndose a su acoso psicológico. Ahora bien, el miedo capaz de provocar semejante estado psicológico, ha de haber sido provocado por estímulos reales, graves, ciertos, conocidos e inminentes y, desde luego, no justificados por el ordenamiento jurídico.»

En la misma línea que la anterior, la STS de 19 de mayo de 1993, por su parte, añade:

«Representa, en definitiva, el miedo un fenómeno de la vida afectiva que con intensidad variable altera las normales facultades del psiquismo, perturbación psíquica que al ofrecerse como traducción de una reacción anómala, puede llevar consigo desde una simple disminución a una "anulación" o cabal trastorno de las facultades cognoscitivas o volitivas. El miedo para eximir de responsabilidad ha de ser "insuperable", en el sentido de imposibilidad de vencimiento o apartamiento del estado emotivo del sujeto, con la correspondencia de un efecto psicológico parangonable a la inimputabilidad del individuo.»

Por lo tanto, los elementos o requisitos que debían darse en una reacción de este tipo (vis morale), según la propia doctrina jurisprudencial, serían:

- Una situación capaz de generar un estado emocional de tan acusada intensidad que prive a la persona que lo sufre del normal uso de su raciocinio, provocando la anulación de la voluntad autodeterminativa.

- El miedo debe haber sido provocado por estímulos reales, ciertos, graves, conocidos, acreditados, inminentes e injustificados.

- Debe tener la consideración de insuperable, o lo que es lo mismo, con imposibilidad psíquica de ser dominado o neutralizado, por el común de las personas.

- El miedo ha de ser el único móvil de la acción.

Concretamente, la STS de 29 de enero de 1998, proclama:

«La doctrina de esta Sala viene requiriendo para la aplicación de referida eximente: a) La presencia de un temor que coloque al sujeto en una situación de terror invencible determinante de la anulación de la voluntad del sujeto. b) Que dicho miedo esté inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado. c) Que dicho temor anuncie un mal igual o mayor que el causado por el sujeto con su conducta. d) Que el miedo ha de ser insuperable, esto es, invencible, en el sentido que no sea controlable o dominable por el común de las personas, con pautas generales de los hombres, huyendo de concepciones extremas de los casos de hombres valerosos o temerarios y de las personas miedosas o pusilánimes, y e) que el miedo ha de ser el único móvil de la acción (Cfr. SS 6 Mar. y 26 Oct. 1982, 26 May. 1983, 26 Feb. y 14 Mar. 1986, 16 Jun. 1987, 21 Sep. y 16 Dic. 1988, 6 Mar. y 29 Sep. 1989, 12 Jul. 1991 y 19 Jul. 1994). La sentencia ofrece adecuada respuesta a la alegación del acusado al exponer que el mismo, tras ser insultado y ver que la víctima se acercaba con un tenedor, blandiéndolo, no es que sufriera un sobrecogimiento de espíritu, producido por el temor fundado de un mal efectivo, grave e inminente, que nubla la inteligencia y domina la voluntad, determinándole a realizar un acto que sin esa perturbación psíquica del agente sería delictivo (TS SS 29 Sep. 1989 y 12 Jul. 1991), lo que calificaría la situación de miedo insuperable, sino que más bien, a causa de los insultos proferidos por Gregorio G. G., y por su actitud amenazante, sufrió una situación análoga o similar al arrebato y obcecación, sin anular su voluntad, que motivó que actuara como lo hizo.»

Doctrina que se recoge, con la misma o muy semejante enumeración de elementos, en sentencias como las de 12 de junio de 1991; 19 de mayo, 30 de septiembre y 18 y 27 de octubre de 1993; 19 de julio y 27 de septiembre de 1994; 20 de septiembre y 2 y 15 de diciembre de 1995, 6 de mayo de 1997, 26 de abril de 1999, 24 de febrero de 2000, 17 de junio de 2004, 28 de junio de 2005, 29 de junio de 2006, etc., por ejemplo y entre muchas otras).

En otras Sentencias se insiste en que el pavor, terror o pánico debe implicar una grave perturbación de las facultades psíquicas y un trastorno anímico de tal intensidad que coloque al sujeto en una situación de terror invencible, que implica la anulación de voluntad de su conducta.

«El miedo insuperable, que debe provenir de un mal real, conocido, cierto e inminente, debe sobrepasar, para ser causa de exclusión de la responsabilidad criminal, los límites del terror corriente colocando al sujeto que lo sufra en situación de anulación de su voluntad...» (STS de 7 de noviembre de 1996).

«Además, el mal causante del miedo ha de ser un mal jurídicamente desaprobado, esto es, que suponga una lesión o ataque a los intereses, bienes o derechos de la persona atemorizada» (STS de 14 de diciembre de 2001).

Delimitando, en línea con una muy antigua tradición (SSTS de 31 de mayo de 1922 o 21 de febrero de 1936, por ejemplo), la distinción entre esta circunstancia y la de la «legítima defensa», con la que, por otra parte, la declara compatible pudiendo incluso sumarse a ella, completándola en ausencia parcial de sus requisitos propios, prestándola cobertura para alcanzar el total grado exonerativo, la STS de 24 de febrero de 2000, proclama que la diferencia entre ambas precisamente «... estriba en que la legítima defensa requiere de una agresión actual de la que se deriva un peligro inminente y el miedo insuperable es un estado emotivo que perturba las facultades psíquicas impidiendo al agente el raciocinio».

Además, el miedo ha de ser «personal», es decir, no cabe aquí el miedo generado por la amenaza que sufre otro.

Y así, la STS de 19 de mayo de 2000 dice:

«Debe reiterarse que la vía casacional utilizada exige el respeto riguroso del relato histórico de la sentencia, y que en este caso no hay en él referencia alguna a estados emocionales de miedo en la acusada ni a agresiones o amenazas contra ella que pudiera determinar ese temor paralizante al punto de impedirle actuar para poner fin a los malos tratos que su hijo menor venía sufriendo a manos de su compañero sentimental. Lo que de éste se describe ciertamente es una violencia habitual ejercida contra el niño, pero no contra la madre, por lo que no consta que ella sufriera un invencible terror que le impidiera intervenir denunciando los hechos para impedir que continuaran los malos tratos de que su hijo venía siendo víctima.

No consta en la sentencia que el acusado -de tan violento comportamiento contra un niño de solo doce años- se condujera así frente a los adultos o se atreviera a ser igualmente brutal contra la madre. Nada justifica pues en ella el supuesto temor paralizante o anulador de su voluntad, integrador de la eximente.»

Sin embargo la STS de 8 de marzo de 2005 admite la circunstancia en un supuesto de amenazas dirigidas contra los padres del acusado, cuando proclama:

«El relato fáctico refiere que el acusado presentaba ciertas anomalías de carácter psíquico, infantilidad e inocencia, y que había sido operado de un tumor cerebral. Capitaneaba una embarcación de ocio y se dirigía desde la localidad colombiana de Cartagena de Indias hacia las Islas Canarias. En ese contexto recibe la visita de unas personas que le exigen el transporte y le comunican datos de la vida privada de sus padres, que comprueba con una llamada a éstos quienes le afirman haber recibido la misma visita y el temor que les producía y la idea de que pertenecían a una organización terrorista. Ese temor le induce a realizar lo que no quiere para evitar un mal cierto a su familia. Ante esa situación, teniendo en cuenta que la exención afecta a la inexigibilidad de otra conducta, el acusado realiza el transporte con la finalidad de evitar el mal anunciado y, desde su perspectiva, avalada por datos objetivos, seguro.»

Y, como ejemplo en este ámbito de la «Jurisprudencia menor», la SAP de Jaén de 9 de marzo de 1998, por su parte, dice también que:

«Además la apreciación de la circunstancia en cuestión exige la concurrencia de una serie de requisitos: a) una situación capaz de generar en la persona que lo sufre la privación del normal uso de su raciocinio, b) que el miedo se haya producido por estímulos ciertos y conocidos, c) la imposibilidad de superar ese miedo, o lo que es lo mismo, la imposibilidad psíquica de ser dominado o neutralizado.»

En consecuencia, a la vista de tales exigencias jurídicas, tal como ya indicábamos en anterior ocasión, CARRASCO GÓMEZ, J. J. (1991), el cuadro clínico presente en estos supuestos, en su plenitud, entraría en la consideración de un verdadero Trastorno Mental Transitorio, especialmente en sujetos que, por padecer trastornos de ansiedad, fobias o miedos patógenos, pueden llegar a esa situación de TMT, sin que sea preciso incluso que la causa generadora fuera de entidad bastante para ser capaz de producir esos mismos efectos en el resto de las personas no afectadas por trastornos como los enunciados.

Tales sujetos, verdaderos «miedosos patológicos», proclives de manera especial a situarse en esta causa de inculpabilidad, son aquellos que, ante estímulos menos poderosos que los exigidos en la generalidad de los individuos, tienen respuestas excesivas y exageradamente anómalas. Sería por tanto admisible, asimismo, en tales ocasiones, su integración en los criterios del art. 20.1.º, que, como ya hemos comentado en otro lugar, puede englobar todas las situaciones tradicionalmente consideradas como TMT.

Por su parte, la Jurisprudencia, consciente de los arduos problemas que la valoración de esta circunstancia ofrece, también ha afirmado que:

«El miedo ha de ser insuperable. El mal que amenaza ha de ser real, grave e inminente. Aunque en el primer enunciado, miedo insuperable, pueden y deben entrar en juego los factores subjetivos el agente que los padece, tan solo este criterio llevaría a una inseguridad jurídica absoluta, por lo que la nueva orientación básica y esencial, aunque no se desprecien aquellos otros que afecten al sujeto que lo padece. Y tales criterios concluyen en que el miedo es insuperable cuando no lo puede dominar el común de las gentes y la generalidad de las personas» (STS de 12 de febrero de 1981).

O que:

«... para evitar subjetivismos exacerbados, la valoración de la capacidad e intensidad de la afectación del miedo hay que referirla a parámetros valorativos, tomando como base de referencia el comportamiento que ante una situación concreta se puede y se debe exigir al hombre medio. Desde una perspectiva meramente casuística, se debe examinar, si en cada caso concreto, el sujeto podía haber actuado de otra forma y se le podría exigir otra conducta distinta de la desarrollada ante la presión del miedo. Dicho de otra forma, debemos determinar si el miedo resultó insuperable, lo que nos llevaría a la eximente, o por el contrario, existen elementos objetivos que nos permiten establecer la posibilidad de una conducta o comportamiento distinto, aun reconociendo la presión de las circunstancias» (STS de 16 de julio de 2001).

La doctrina coincide así mismo en la necesidad de esta remisión a la reacción propia del «hombre medio», a pesar de todas las dificultades prácticas que comporta, para una correcta valoración, pero también junto con la atención a las «características individuales de la persona afectada», para ponderar adecuadamente el necesario «criterio de razonabilidad» de la conducta enjuiciada.

Afirma a este respecto la STS de 25 de octubre de 1999:

«El art. 20.6 del nuevo Código Penal introduce una novedad sustancial en la regulación del miedo insuperable al suprimir la referencia al mal igual o mayor que exigía el antiguo art. 8.10.º del Código Penal derogado. La supresión de la ponderación de males, busca eliminar el papel excesivamente objetivista que tenía el miedo insuperable en el Código anterior y se decanta por una concepción más subjetiva y pormenorizada de la eximente, partiendo del hecho incontrovertible de la personal e intransferible situación psicológica de miedo que cada sujeto sufre de una manera personalísima.

Esta influencia psicológica, que nace de un mal que lesiona o pone en peligro bienes jurídicos de la persona afectada, debe tener una cierta intensidad y tratarse de un mal efectivo, real y acreditado. Como señala un sector de la doctrina, para evitar subjetivismos exacerbados, la valoración de la capacidad e intensidad de la afectación del miedo hay que referirla a parámetros valorativos, tomando como base de referencia el comportamiento que ante una situación concreta se puede y se debe exigir al hombre medio.

Desde una perspectiva meramente casuística, se debe examinar, si en cada caso concreto, el sujeto podía haber actuado de otra forma y se le podría exigir otra conducta distinta de la desarrollada ante la presión del miedo. Dicho de otra forma debemos determinar si el miedo resultó insuperable, lo que nos llevaría a la eximente, o por el contrario, existen elementos objetivos que nos permiten establecer la posibilidad de una conducta o comportamiento distinto aun reconociendo la presión de las circunstancias.

Para dar la necesaria respuesta a la pretensión planteada, debemos remitirnos, una vez más, al hecho probado en el que se nos dice que el influjo de los males anunciados a la acusada se manifestó en una alteración grave de sus facultades volitivas, sin que en ningún momento, se llegue a afirmar que eliminó totalmente sus posibilidades de autodeterminación, por lo que el efecto sobre el grado de culpabilidad y por ende de punibilidad, solo puede considerarse disminuido en los términos atenuatorios apreciados por la Sentencia recurrida.»

Y cuando no se advierte la concurrencia, acreditada y expresa, de tales requisitos, la STS de 6 de marzo de 2000, nos dice:

«Con relación al miedo insuperable, que denuncia como inaplicado, la desestimación procede desde la consideración del hecho probado en el que no se describe la existencia de una existencia de temor invencible determinante de una anulación de la voluntad del agente: ni que ese miedo tuviera por causa un hecho efectivo, real y acreditado; ni que anuncia un mal igual o mayor que el causado por el acusado; ni que fuera insuperable ni controlable por el sujeto; ni que, por último, fuera el único móvil de su acción. Estos requisitos del miedo insuperable (Cfr. TS SS 2 Dic. 1995; 6 May. 1997) no aparecen en el relato fáctico como condicionantes de la acción del acusado por lo que el motivo debe ser desestimado.»

3.  LA IMPUTABILIDAD DISMINUIDA (ART. 21.1.ª)

Art. 21: «Son circunstancias atenuantes: 1.ª Las causas expresadas en el capítulo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos».

Como ya dijimos en su momento, no solo la inimputabilidad plena, con su efecto totalmente exonerador de la responsabilidad criminal, es considerada por el Derecho penal, sino que, en un segundo plano, también cuando las circunstancias excluyentes de la capacidad de culpabilidad se presentan sin reunir todos los elementos necesarios para su plena eficacia, o con una intensidad menor, las mismas operan, aun cuando conservando una imputabilidad parcial para el agente del hecho delictivo.

La diferencia entre una y otra, circunstancia de exención plena y semiplena, no es, aunque pudiera parecerlo, simplemente de grado, al menos en lo que se refiere a sus efectos, sino que, antes al contrario, en tanto que la primera hace completamente inaplicable la respuesta jurídica propia del delito, la pena, excluyendo al sujeto del mismo del ámbito de lo punitivo, la segunda sirve, en primer lugar, tan solo, como atenuadora de la entidad de la sanción.

El autor del hecho es, con ella, realmente imputable, si bien, no solo la pena se reduce, sino que, incluso, el ordenamiento prevé también la aplicación de una serie de mecanismos, las medidas de seguridad, en forma alternativa o sustitutoria de la referida pena, atendiendo a las posibilidades terapéuticas que la causa de exención incompleta ofrece. Todo ello de acuerdo con lo que en el capítulo correspondiente se dice, a propósito de este extremo, a la hora de estudiar las medidas de seguridad.

En cuanto a esa diferencia entre eximente completa e incompleta, dice la STS (Sala 5.ª) de 28 de octubre de 1998:

«En efecto, difícil resulta, en general, precisar la distinción entre la eximente incompleta, que puede concurrir cuando no se dan todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad por causa de anomalía o alteración psíquica, y la atenuante de análoga significación a dicha eximente incompleta que está recogida en el n.º 6.º del mismo art. 21 CP.

No obstante, podemos establecer como doctrina comúnmente aceptada que para que se pueda apreciar la eximente incompleta es preciso que se den los requisitos esenciales de la eximente plena y que los que falten no sean fundamentales. En relación con las anomalías o alteraciones psíquicas del n.º 1 del art. 20 CP será preciso, para configurar la eximente incompleta, que, sobre la base de la real existencia de la anomalía con sus sustanciales características biológicas, se produzca una disminución profunda de la capacidad intelectual y volitiva, pero no hasta el punto de llegar a anularla.»

La diferencia entre la inimputabilidad y la semiimputabilidad es esencialmente una cuestión jurídica, a decidir exclusivamente por el Tribunal, como dice la STS de 25 de febrero de 2005:

«... en la sentencia recurrida el Tribunal solo ha hecho referencia a la enfermedad mental padecida por el acusado y nada ha dicho sobre si ésta le impedía comprender la ilicitud del hecho y comportarse de acuerdo con tal comprensión. La Audiencia ha tratado la cuestión de la capacidad de culpabilidad en Fundamento de Derecho tercero en solo cuatro líneas, que difícilmente podrían ser consideradas suficientes desde la perspectiva del art. 120.3 de la CE. No obstante al haber contado con el diagnóstico médico de la esquizofrenia paranoide, pudo haber realizado el juicio jurídico sobre el segundo término de la formula legal de la imputabilidad. En efecto, aunque, como es sabido, no existe la posibilidad de una comprobación médica de la capacidad para comprender la ilicitud del acto o de dirigir las acciones de acuerdo con esa comprensión, se dispone de conocimientos doctrinarios al respecto. De acuerdo con ellos, en los casos en los que se constata médicamente la existencia de un padecimiento constitutivo de una enfermedad mental grave como la esquizofrenia, se considera que el autor carece de dicha capacidad de comprender y de dirigir sus acciones. Obras ya clásicas sobre el dictamen pericial referente a la capacidad de culpabilidad lo han puesto de manifiesto: médicamente -se sostiene- no es posible comprobar el segundo término de la fórmula de la imputabilidad (capacidad de comprender la ilicitud y de conducirse según esa comprensión) pues la disposición legal "ha recogido como fundamento de la misma una psicología de la acción alejada de la vida, no compatible con las concepciones psicológicas actuales". Por tal razón ilustres psiquiatras han sostenido que "sencillamente no pueden responder a esa concreta, pero es posible una respuesta aproximada, sumaria, clínicamente gruesa", y comprobada la enfermedad mental "se deduce de su existencia la incapacidad de tal comprensión considerando el grado de la perturbación".

Al parecer, el Tribunal "a quo" se guió, para afirmar la semiimputabilidad del recurrente, por el un Informe Médico Forense sobre Imputabilidad en el que un médico del Instituto de Medicina Legal de Alicante (la firma no es legible) de 23 de julio de 2003. La Sala ha tomado conocimiento de ese informe haciendo uso de las facultades que le acuerda el art. 899 LECrim. En él se informa que el recurrente está internado en el Centro Psiquiátrico Penitenciario desde 1993 y que el recurrente padece una esquizofrenia paranoide, concluyendo literalmente que: "Desde el punto de vista médico-legal se le considera semiimputable". Como consecuencia de lo expuesto en el párrafo anterior, lo cierto es que si una persona es o no imputable o es semiimputable no es una cuestión médico-legal, sino el producto de la aplicación de la Ley Penal, que solo le corresponde determinar al juez o tribunal. Por lo tanto, científicamente considerada la llamada conclusión médico-legal carece de toda relevancia. Eran los jueces "a quipus" quienes debían fundamentar la imputabilidad de un esquizofrénico paranoico, que lleva diez años ingresado en un psiquiátrico penitenciario y que agrede físicamente a dos personas, sin que haya sido posible hacer constar en los hechos probados la existencia de una situación objetiva que permita una mínima explicación del hecho.

En consecuencia la Audiencia aplicó incorrectamente el art. 21.1.ª de la CP, cuando debió haber aplicado el 20.1.ª del mismo y haber ordenado que sea sometido solo a una medida de seguridad conforme a lo establecido en el art. 105 de dicho Código.»

Sin embargo, aunque se trate de un aspecto de interés casi exclusivamente jurídico, cabe recordar aquí cómo, el art. 68 del nuevo Código Penal, supone una honda transformación, respecto del régimen de determinación de la pena, en caso de concurrencia de circunstancia eximente incompleta, en relación con el 66 del texto anterior, toda vez que permite un muy superior arbitrio al juzgador y extiende, para ello, la atención de éste a otras circunstancias subjetivas y objetivas, que concurran en el hecho. Así como exige un superior esfuerzo fundamentador de la decisión judicial.

En definitiva, acerca de las diferencias entre la eximente incompleta de carácter psíquico y la incompleta con sus específicas consecuencias jurídicas, dice la STS de 16 de noviembre de 2005:

«1. Nuestra jurisprudencia viene sosteniendo que el juicio del Tribunal de instancia sobre la prueba producida en su presencia puede ser objeto de revisión en casación en lo concerniente a su estructura racional. En este sentido se afirma desde la STS de 19.1.1988 que tal juicio debe haber sido ajustado a las reglas de la lógica, a las máximas de la experiencia y a los conocimientos científicos.

2. Desde este punto de vista la sentencia recurrida ha establecido, de acuerdo con la pericia médica que se practicó en la instrucción y el extenso desarrollo de la misma que el Tribunal a quo realizó en el interrogatorio de las peritos que ante él comparecieron, que el recurrente "actuó con sus facultades intelectivas y volitivas muy mermadas", razón por la que el Tribunal a quo aplicó la atenuante del art. 21,1.ª en relación al 20,1.ª CP. La Audiencia aceptó que "el acusado padece un trastorno de la personalidad inespecífico", que en el momento del hecho obró bajo los efectos de un "trastorno delirante", cuyo origen "pudiera estar también vinculado con fijaciones o ideas obsesivas de carácter económico". La Audiencia basa estas consideraciones sobre las manifestaciones de la víctima, que afirmó en su presencia que el acusado durante el desarrollo de la agresión le decía que tenía que devolverle lo robado y que era una persona "obsesionada y maniática" por el dinero, característica que se había agravado desde el reemplazo de la peseta por el euro. Por lo tanto, la Audiencia no se apartó del dictamen pericial y ello excluye que la determinación de los hechos puedan ser considerados jurídicamente incorrectos, dado que se ajustan a los conocimientos científicos expuestos durante el juicio. El primer motivo del recurso, en consecuencia carece de fundamento.

3. La cuestión que, sin embargo, genera reparos es la referente a la subsunción de los hechos. La Audiencia estimó, como se dijo, que la capacidad de culpabilidad del recurrente solo estuvo disminuida durante la comisión del delito y por lo tanto, aplicó el art. 21,1.ª CP. En la motivación de la subsunción la Audiencia solo dice que "procede aplicar una eximente incompleta de anomalía psíquica".

En diversos precedentes la Sala ha subrayado que la naturaleza jurídica de la fórmula de la capacidad de culpabilidad o de la imputabilidad se compone de dos términos: uno biológico- psicológico (referidos al estado mental del agente) y otro jurídico (referido a las consecuencias que el estado mental debe haber producido en su capacidad de autoconducción). Al respecto, la sentencia recurrida ha omitido toda consideración, no obstante el meritorio esfuerzo de la Audiencia en fundamentar en forma estricta la prueba de los hechos. En efecto, la aplicación del art. 20.1.ª CP, inclusive cuando se lo vincula con el art. 21.1.ª, requiere que se explique si el autor tuvo capacidad de comprender la antijuricidad del hecho y de comportarse de acuerdo con esta comprensión. A los efectos de una respuesta a esta cuestión es de tener en cuenta que la incapacidad de culpabilidad no requiere una total anulación de la capacidad de comprensión y de autoconducción, que en muchos supuestos (p. ej. en el caso de los trastornos de la conciencia) conduciría directamente a la exclusión de la acción. Por lo tanto, la afirmación de una disminución importante -como la que ha constatado el Tribunal de instancia- puede dar lugar a la exclusión de la culpabilidad si el autor se vio tan afectado que no pudo comprender la antijuricidad y conducirse de acuerdo con ella. Es decir, el juicio jurídico sobre la capacidad de culpabilidad dependerá de la importancia de la anomalía o alteración psíquica, pero deberá realizarse por el Tribunal de instancia individualizadamente para cada caso, exponiendo, como es lógico, las razones que fundamenten la decisión.

4. La cuestión de la capacidad de culpabilidad tiene una singular trascendencia en el régimen de la responsabilidad penal actual, dado que el derecho vigente ha instituido un sistema de doble vía, en el que se prevén penas, medidas de seguridad curativas o de custodia y, en el caso de la capacidad disminuida de culpabilidad la aplicación de ambas consecuencias penales reguladas por el principio vicariante (arts. 101 y ss. y 99 CP). Consecuentemente, los Tribunales, luego de haber fundamentado la exclusión de la culpabilidad o la disminución de la misma, deberán emitir un juicio ponderado sobre la consecuencia jurídica aplicable, que no solo se referirá a la pena, sino también a la medida de seguridad que se considere aplicable así como a las razones por las que en el caso concreto no se estime procedente aplicar medida alguna junto con la pena.

5. En consecuencia debemos casar la sentencia recurrida y reenviar la causa al Tribunal del que procede para que, sobre la base de la prueba producida en su presencia y el conocimiento directo del acusado, proceda a dictar nueva sentencia considerando todos y cada uno de los puntos que sean pertinentes respecto del caso que se juzga.»

Vamos, por consiguiente, a examinar, a continuación, siquiera sea brevemente, los requisitos precisos para que, a tenor de lo que dispone el apartado 1.º del art. 21 del Código Penal, que antes se transcribe, una determinada situación de interés psiquiátrico, como las vistas entre las causas de exención, pase a constituir eximente incompleta de la responsabilidad criminal.

Para ello, debe recordarse, en primer lugar, la antigua doctrina jurisprudencial que excluye, de estas semieximentes, en todo caso, aquellos supuestos en los que falten completamente los requisitos esenciales, que sirven para configurar la circunstancia de exención plena correspondiente, pues, en ese caso, estaríamos ante circunstancias esencialmente distintas (STS de 24 de enero de 1934).

Pasando, pues, al análisis de cada supuesto comparativo, y teniendo en cuenta la cada vez más madura extensión de un cuerpo de doctrina jurisprudencial interpretativo de los preceptos del Código de 1995, cabe distinguir, siguiendo para ello a autor de tal prestigio como el que fuera Magistrado del Tribunal Supremo Sr. MARTÍNEZ PEREDA:

A) En relación con el n.º 1.º del art. 20 («anomalía o alteración psíquica»), estaremos ante una eximente de carácter incompleto cuando la anomalía o alteración «no impidan totalmente comprender la ilicitud del hecho, pero aminoren notablemente tal comprensión, o las que, si bien no impidan la actuación conforme a tal comprensión, mermen la libertad de determinación y actuación volitiva».

Como se comprueba con la anterior cita del prestigioso Magistrado, en su esfuerzo por trasladar la doctrina anterior al Código Penal de 1995 a la nueva situación legal, en línea, por otra parte, con los contenidos de la jurisprudencia alemana, interpretando precepto semejante incorporado a aquella legislación, lo esencial e inevitable para la presencia de la circunstancia es la existencia de anomalía o alteración psíquica, con idénticas características y para los mismos supuestos que los ya contemplados en la causa de exención plena.

La diferencia ha de encontrarse, por tanto, en los efectos psicológicos que, sobre el individuo y la acción concreta ejecutada por éste, proyecte tal alteración, mermando con intensidad, aun cuando sin llegar a excluir, las facultades de conocimiento o de volición. De ahí que algunos trastornos de menor intensidad sobre la psique humana («psicopatías», por ejemplo), absolutamente excepcionales en su presencia entre los casos de eximentes plenas, puedan, no obstante, encontrar un mayor y mejor acomodo en las previsiones de este n.º 1.º del art. 21 del vigente Código Penal (STS de 12 de marzo de 1985, entre otras muchas).

Todo ello sin que se excluya la posibilidad de este grado menos pleno de exención de la responsabilidad, para otros supuestos de «anomalías», tales como oligofrenias, personalidad esquizoide, toxifrenia, etc., según su intensidad menor sobre las facultades psíquicas (SSTS de 28 de enero, 28 de febrero y 12 de marzo de 1985, etc.).

La STS de 6 de abril de 2001 ubica en la eximente incompleta la oligofrenia en los casos «menos severos», con un cociente intelectual entre el 25 y 50%.

La de 10 de junio de 1999, a su vez, aplica esa incompleta exención al esquizofrénico cuando no actuó bajo los efectos del «brote esquizofrénico», «... pero las concretas circunstancias del hecho nos revelan un comportamiento anómalo del sujeto que puede atribuirse a dicha enfermedad».

De igual modo que, para el caso del TMT, ya venía reconociendo la jurisprudencia, en multitud de Resoluciones que «... si no privan (las causas del TMT) totalmente de las facultades de raciocinio y volición, corresponde apreciar la conducta como eximente incompleta» (STS de 2 de mayo de 1983).

Así, dice la STS de 6 de julio de 2001 en esta materia:

«La Jurisprudencia de esta Sala II tiene afirmado que el trastorno mental transitorio afectante de modo hondo y notorio a la imputabilidad, supone una perturbación de intensidad psíquica idéntica a la enajenación, si bien diferenciada por su temporal incidencia. Viene estimándose que dicho trastorno, con fuerza para fundar la eximente, supone, generalmente sobre una base constitucional morbosa o patológica, sin perjuicio de que en persona sin tara alguna sea posible la aparición de indicada perturbación fugaz, una reacción vivencial anormal, tan enérgica y avasalladora para la mente del sujeto, que le priva de toda capacidad de raciocinio, eliminando y anulando su potencia decisoria, sus libres determinaciones volitivas, siempre ante el choque psíquico originado por un agente exterior, cualquiera que sea su naturaleza. Fulminación de conciencia tan intensa y profunda que impide al agente conocer el alcance antijurídico de su conducta despojándole del libre arbitrio que debe presidir cualquier proceder humano responsable. En el entendimiento de que la eximente completa requiere la abolición de las facultades volitivas e intelectivas del sujeto, prevalece la eximente incompleta cuando el grado de afección psíquica no alcanza tan altas cotas (STS de 15 de abril de 1998).»

O como, con mayor extensión, dice también la SAP de Lérida de 16 de febrero de 2000:

«El estado emotivo en el que se encontraba Ricard C. era de mayor intensidad que la simple irritación, acaloramiento o aturdimiento, estados carentes de relevancia desde el punto de vista penal, para pasar a integrar las categorías superiores de la emoción, integradas por un lado por el trastorno mental transitorio y por el miedo insuperable. Sea uno u otro lo cierto es que el Jurado ha apreciado que el ahora acusado actuó bajo el imperio de un intensa emoción, superior a las normales situaciones pasionales, que ocasionó una parcial y transitoria perdida de la capacidad de comprender y de querer. Las probanzas tenidas en cuenta en el veredicto se sustentan en los informes psicológicos del perito Sr. Felip y los informes forenses; de ellos se infiere que al ahora acusado no se le ha diagnosticado ninguna enfermedad mental, aun cuando presenta unos rasgos de personalidad afectados, especialmente en lo relativo al aspecto emocional y afectivo; estas características de su personalidad suponen, por un lado, cierta dificultad en su relación social, una excesiva rigidez en sus actos y una baja autoestima que exige un reforzamiento a través de su actividad laboral, ámbito en el que se considera, y así lo afirma reiteradamente, como un buen profesional; por ésta razón cualquier crítica a su trabajo la entiende el acusado como una crítica directa hacía él. Por otro lado, el hecho de vivir prácticamente aislado, alejado de cualquier núcleo urbano, sin suministro de energía eléctrica ni teléfono le generó un sentimiento constante de miedo e incluso de depresión, aunque sin tendencias suicidas. Todos estos condicionantes y circunstancias personales unidos a la agresión recibida supusieron que en su fuero interno los apreciara y valorará con mucha mayor intensidad, gravedad y transcendencia de la que realmente tenían: las lesiones inferidas eran leves pero Castella las valoró como graves e incluso claramente atentatorias contra su vida. Así se produjo un transitorio y parcial trastorno mental, sin sustento patológico claro, que obnubiló su conciencia y voluntad hasta moverle a llevar a cabo un acto que incluso ahora considera y afirma legítimo.»

Incluso, para supuestos de drogadicción también se reconoce, con reiteración, la posibilidad de eximente incompleta, vinculada al art. 20.1.º, cuando la dependencia a las sustancias ha generado una alteración psíquica de carácter permanente, aunque no plenamente inimputabilizante, distinta de la circunstancia de intoxicación o síndrome de abstinencia (art. 20.2.º CP) que, a continuación, analizaremos.

Dice, a este respecto, la STS de 23 de marzo de 1998:

«Como se ha dicho por reiterada jurisprudencia de esta Sala, aunque no haya sido posible establecer si el autor ha obrado bajo los efectos del síndrome de abstinencia en el momento de ejecución del delito, el hecho de que la persona se encuentre bajo una severa y crónica adicción al consumo de drogas de efectos tan deletéreos como los opiáceos y la cocaína, alcanza siempre una especial significación y relevancia. En numerosas ocasiones esta Sala ha estimado que la adicción continuada en el tiempo (en el caso presente más de diez años) tiene necesariamente que dañar y erosionar las facultades cognoscitivas y volitivas del afectado, deteriorando su personalidad y colocándole en una situación crónica de disminución de la capacidad de adecuar su conducta a las pautas exigibles, impulsándolo a realizar acciones ilícitas encaminadas a procurarse el dinero suficiente para satisfacer su adicción. Esta compulsión que no es necesario que se manifieste necesariamente en un estado carencial debe ser valorada porque es el producto de la erosión que el sucesivo y continuado consumo de drogas duras produce en la personalidad y por consiguiente la imputabilidad del agente, lo que nos lleva a estimar que ha existido una circunstancia eximente incompleta contemplada en el art. 21.1.º CP.»

Por su parte, la STS de 13 de mayo de 1999 afirma que:

«La jurisprudencia de esta Sala (Cfr. TS SS 5 Jul. 1996 y 6 May. 1997) ha reservado la aplicación de la eximente incompleta a aquellos supuestos en los que la adicción de sustancias tóxicas determina la existencia de un síndrome carencial, síndrome de abstinencia, o vaya asociado a alguna deficiencia psíquica -oligofrénicas, psicópatas, etc. y cuando la adicción haya llegado a producir un deterioro de la personalidad que disminuya de forma notoria la capacidad de autorregulación del sujeto, llegando a degenerar en enfermedad mental.»

Elementos a considerar en estos supuestos son tanto la circunstancial ansiedad próxima al síndrome como la cronicidad derivada de una dependencia antigua y severa, así como la interrelación con otras anomalías.

Y así, dice la SAP de Jaén de 2 de octubre de 1998:

«Tiene declarado reiteradamente la Jurisprudencia del Tribunal Supremo que la disminución de la capacidad de culpabilidad suficiente para apreciar una eximente incompleta por drogadicción requiere bien una ansiedad extrema provocada por el síndrome de abstinencia, bien en los casos en que la drogodependencia se asocia a otras situaciones o enfermedades deficitarias del psiquismo del agente; bien cuando la antigüedad y continuidad de la adicción han llegado a producir un deterioro de la personalidad que disminuye de forma notoria la capacidad de autorregulación del sujeto. Esta compulsión tendente a realizar actos ilícitos para satisfacer la adicción, no es necesario que se manifieste en un estado carencial, pero ha de valorarse como el producto de la erosión que el continuado consumo de drogas duras produce en la personalidad, y por consiguiente en la imputabilidad del agente (TS SS 16 Dic. 1996; 18 Jul. 1997; 2 Dic. 1997; 23 Mar. 1998).»

En este sentido, a su vez, dice la STS de 25 de octubre de 1999:

«El motivo merece el apoyo parcial del MF y debe ser enfocado desde la perspectiva tradicional de nuestra jurisprudencia y desde el nuevo enfoque y tratamiento que el CP vigente da al fenómeno de la drogadicción. Este padecimiento tiene una doble dimensión a la hora de valorar sus efectos sobre la responsabilidad criminal.

La exención plena de la responsabilidad criminal se reserva para los supuestos en los que el autor del hecho punible se encuentra en estado de intoxicación plena por el consumo de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas o se halle bajo un síndrome de abstinencia, a causa de la dependencia a tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión. La atenuación de la responsabilidad criminal se produce en los casos en que el sujeto actúa a causa de su grave adicción a las drogas.

Se ha dicho reiteradamente por la doctrina de esta Sala, y citamos textualmente la S 8 Feb. 1993, que la adicción severa a los opiáceos y más concretamente al consumo de heroína, produce en el paciente una sumisión acelerada al suministro de dosis diarias que se hacen imprescindibles para mantener un equilibrio físico y psicológico que elimine los padecimientos agudos de la fase de abstinencia. Conforme el adicto se va adentrando en el empleo de las sustancias estupefacientes, más acelerada es la dependencia y más frecuentes se hacen los espacios de ansiedad que se manifiestan de forma intensa, produciendo en el sujeto una sensación de desazón creciente y el deseo imperioso de volver al estado falsamente agradable que proporciona la administración de la droga.

Una lectura apresurada de las previsiones del legislador nos podría llevar a la conclusión de que los efectos de la drogadicción sobre la responsabilidad criminal se han polarizado en dos direcciones. Una de la exención completa y otra la atenuante dejando escaso espacio para la eximente incompleta o para la atenuante muy cualificada. Esta conclusión se podría extraer de la nueva redacción del art. 21.2 CP que considera como simple atenuante la "grave adicción" a las drogas y que solo admite la eximente en los casos de pérdida de conciencia de la ilicitud del hecho. No obstante conviene precisar que la "grave adicción" puede ser modulada en función de los efectos que produzca sobre las facultades volitivas e intelectivas, es decir, sobre la capacidad de culpabilidad, de tal manera que el juzgador tiene que precisar, en su valoración de la prueba y trasladar a los hechos, el grado de afectación que una grave adicción produce sobre la capacidad de autodeterminación del sujeto en cuanto a la realización del hecho delictivo. En consecuencia, cuando la grave adicción va seguida o produce como consecuencia una severa alternación de estas facultades de percepción de la ilicitud del hecho sin llegar a anularlas por completo, podemos situarnos perfectamente en la eximente incompleta y se debe reservar la cualificación de la atenuante cuando el factor de adicción grave se incremente con otros síntomas colaterales que intensifiquen el efecto natural que produce el consumo de determinadas sustancias estupefacientes.»

Por su parte, la STS de 17 de abril de 2000 afirma:

«Y tiene igualmente declarado que la eximente incompleta por drogadicción, que alternativamente se solicita por el acusado, podrá apreciarse cuando el sujeto obra bajo el síndrome de abstinencia por su dependencia a las drogas sin que esté totalmente anulada su capacidad de culpabilidad, pues puede resistirse a la comisión del hecho delictivo, aunque con gravísimas dificultades para ello. Supuesto en los que su capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de actuar conforme a esta comprensión está sensiblemente disminuida o alterada (STS de 22 May. 1998). Es decir, como señalan las Sentencias de esta Sala de 12 Jul. y 18 Nov. 1999, se apreciará la eximente incompleta en los supuestos de intoxicación semiplena o síndrome de abstinencia no totalmente inhabilitante. Y también puede venir determinada dicha eximente incompleta bien por la gravedad de los efectos que provoca la adicción a determinadas drogas (y concretamente a la heroína), cuando es prolongada, o reciente pero muy intensa, bien en aquellos casos en que la drogodependencia se asocia a otras causas deficitarias del psiquismo del agente, como pueden ser leves oligofrenias, psicopatías y trastornos de la personalidad, bien cuando se constata que en el acto enjuiciado incide una situación próxima al síndrome de abstinencia, momento en el que la compulsión hacia los actos destinados a la consecución de la droga se hace más intensa, disminuyendo profundamente la capacidad del agente para determinar su voluntad (STS de 14 Jul. 1999).»

Conclusión semejante a la que también se alcanza en SSTS como las de 27 de marzo, 11 de abril, 20 de julio o 16 de octubre de 2000 o 16 de julio y 5 de noviembre de 2001, por ejemplo, entre muchas otras.

En referencia con el alcoholismo crónico, dice la STS de 5 de marzo de 2003:

«1. De forma coherente con el planteamiento que acabamos de enunciar, respeta de forma íntegra el contenido del hecho probado, sobre cuya base pretende la construcción de la eximente incompleta.

En relación con el recurrente, la sentencia nos dice que: "presenta un enolismo crónico de larga evolución, con afectación de facultades volitivas y cognitivas y síndrome psicorgánico, que le supone una debilidad mental con un coeficiente del 65%; un nivel intelectual, que si bien no le impide distinguir entre el bien y el mal, sí le impide saber el alcance concreto de sus actos, olvidándose rápidamente de las cosas y deviniendo una persona influenciable".

Sobre esta base fáctica, la sentencia considera que solamente existe una atenuante analógica de enajenación mental de los arts. 9.10, 9.1 y 8.1 del Código Penal de 1973. Analizando el caso concreto, la Sala argumenta que el acusado, si bien no puede concretar el alcance de sus actos, sí sabe distinguir perfectamente lo que está bien de lo que está mal. Su comportamiento en el acto concreto que se le imputa (conducción del vehículo, situación de vigilancia y espera, huida del lugar y comportamiento procesal), no permiten estimar una merma de facultades, que pueda superar el nivel de la simple atenuante.

2. Para valorar adecuadamente el grado de afectación a la imputabilidad y por ende a la culpabilidad, que representan los factores orgánicos y psíquicos que se describen en el anterior apartado, conviene distinguir y evaluar, primero por separado, y después conjuntamente, el efecto combinado de un alcoholismo crónico, con una debilidad mental, establecida en un coeficiente intelectual del 65%.

3. El alcoholismo crónico, que se describe bajo la eufemística expresión de enolismo de larga duración, ha sido considerado tradicionalmente por nuestra jurisprudencia, como un supuesto que, analizado en cada caso concreto, puede llevarnos a la estimación de una eximente completa o incompleta.

El alcoholismo crónico se asoció siempre con una posible causa de enajenación mental, cuando del examen de la persona afectada se detectan una serie de factores complementarios que no solo incidían sobre su salud física, sino también en su salud mental. Adaptándose a la doctrina jurisprudencial, el Código de 1995, en su art. 20.2, exime de la responsabilidad criminal a los que, al tiempo de cometer la infracción penal, se hallaren en estado de intoxicación plena por el consumo de bebidas alcohólicas, que le impidan comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión.

El art. 21.1 contempla la transformación en una eximente incompleta, cuando no concurren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos. Cierto es que la adicción grave al consumo de bebidas alcohólicas se considera como una simple atenuante, pero ello no es obstáculo para que podamos movernos, dentro del amplio espectro, que permite conjugar todas las circunstancias concurrentes en el caso concreto. La abundante cita jurisprudencial que esgrime la parte recurrente, avala la posibilidad de aplicar la eximente incompleta, en los casos de patologías adictivas de carácter crónico que no eliminan totalmente la capacidad de percepción del alcance del hecho. Es evidente que los deterioros orgánicos repercuten sobre la inserción del individuo en el ámbito social en el que habitualmente se desenvuelve y le limita su capacidad de voluntad y comprensión, convirtiéndole, además, como dice la propia sentencia, en un ser con una personalidad influenciable.

4. Todavía es más relevante la influencia que sobre esta patología puede producir y de hecho produce un coeficiente mental tan debilitado (65%), como el que se ha detectado en el presente caso. Complementando el hecho probado y partiendo del test practicado por la Médico Forense, se observa y diagnostica un importante deterioro cognitivo y una deficiencia mental y un psicosíndrome orgánico, motivado por la ingesta repetida de alcohol, que permiten evaluar la deficiencia o coeficiente mental en el porcentaje antes indicado.

La conjunción de ambos factores nos llevan, por sí solos, a estimar la concurrencia de una eximente incompleta de enajenación mental, por alcoholismo crónico, productor de una debilidad mental, sin que sea obstáculo alguno para ello el hecho de que su comportamiento en relación con el hecho que se le imputa, le haya permitido realizar algunas actividades de colaboración con los autores materiales del robo. La base patológica y los trastornos asociados al consumo reiterado en el tiempo de alcohol, ha sido una causa eficiente para afectar a su salud mental, que ha visto disminuida su capacidad mental de forma notable en un porcentaje superior al 50%. Lo verdaderamente importante, a los efectos de valorar su capacidad de imputabilidad o culpabilidad, es el estado mental y sus padecimientos patológicos, que es lo que nos permite establecer los grados de conocimiento y su nivel, para considerar que el acusado estaba con su capacidad de culpabilidad notoriamente disminuida, hasta el punto de considerar que se puede calificar como una eximente incompleta de enajenación mental, que no solo produce efectos sobre la entidad de la pena, sino que aconseja, como se dirá en la segunda sentencia, que se establezcan, como más adecuadas, las medidas complementarias de seguridad que contempla en el actual Código, en los arts. 95 y siguientes, por considerar que son más favorables y no suponen una restricción de derechos reconocidos en el Código vigente, en el momento de la comisión de los hechos.»

En tanto que, a propósito del alcance de esta circunstancia de exención incompleta, en relación con el concurso de otras circunstancias, la SAP de Tarragona, de 8 enero de 2001, dice:

«En efecto, considera la parte recurrente que el reconocimiento en la sentencia recurrida de la concurrencia en el penado de una circunstancia eximente incompleta prevista en el art. 21.1.° del CP en relación con el art. 20.2.° del mismo texto legal y, por tanto, la afectación de las facultades intelectivas y volitivas del mismo en el momento de cometer los hechos permite entender que no era consciente de la mayor facilidad que le suponía a la hora de ejecutar el hecho el uso del pasamontañas. Debe rechazarse, sin embargo, tal argumento esgrimido por la parte apelante. En efecto, las facultades intelectivas y volitivas del recurrente se hallaban disminuidas por efecto del consumo de sustancias estupefacientes en el momento de cometer los hechos que han sido objeto de enjuiciamiento. Sin embargo, tales facultades no se hallaban completamente anuladas, debiendo considerar que existía una comprensión por parte del mismo de la facilidad que, para ejecutar el hecho y evitar un posterior reconocimiento, se derivaba de la ocultación de los rasgos faciales mediante el uso de pasamontañas. Es evidente que, dentro de las funciones intelectivas y volitivas con que contaba el acusado en el momento de cometer el hecho punible, existía representación suficiente de la imposibilidad de reconocimiento por testigos de su identidad si hacía uso de dicha prenda. Por otra parte, no puede ser otra la razón de que portase un pasamontañas que le ocultaba el rostro en una estación y zona geográfica que excluye el uso de tal prenda por cualquier otro motivo. La disminución de las facultades del acusado y, por tanto, de su imputabilidad, ha obtenido reflejo suficiente en la importante disminución de la pena operada por la aplicación de la eximente incompleta. Debe entenderse, sin embargo, que la misma no es, en absoluto, incompatible con la apreciación de la circunstancia agravante de uso de disfraz, en la medida en que tal eximente no se ha reconocido como completa.»

Y la, ya referida, SAP de Lérida de 16 de febrero de 2000, a su vez:

«La apreciación como eximente incompleta del trastorno mental transitorio resulta incompatible con cualesquiera otras circunstancias o estados de carácter pasional. Así, son diversas las resoluciones el Tribunal Supremo que han declarado que no solo no es viable sino que además es incompatible la estimación conjunta de una y otra (SSTS 27 Sep. y 10 Oct. 1988; 27 Mar. y 15 Oct. 1990; 30 Sep. 1993) siempre que "la perturbación psíquica referente al hecho que se toma en consideración como estado propio de aquel arrebato sea la misma que la del trastorno" (STS de 22 Feb. 1991).

Por el contrario, son diversas las resoluciones del mismo Alto Tribunal que aprecian la compatibilidad de esta eximente incompleta con la circunstancia de alevosía, de modo que la apreciación de una no empece la existencia de la otra, pues mientras que la primera afecta al eventual deterioro de las facultades superiores del culpable la segunda se halla referida al modo de proceder o actuar (SSTS 8 Nov., 28 Oct. y 8 Mar. 1996, entre otras).»

En cuanto a esta cuestión concreta de la compatibilidad con la alevosía, a su vez dice la STS de 9 de octubre de 2000:

«En efecto, si tal compatibilidad se predica incluso hoy, después del Pleno no jurisdiccional de esta Sala Segunda, de fecha 26 May. 2000, con respecto a la eximente completa de enajenación mental, con mayor razón en los supuestos de semieximente, que ya habían sido objeto de multitud de pronunciamientos jurisprudenciales, con mayor sentido entonces en este caso en que se ha apreciado una simple atenuante. La jurisprudencia (TS SS 15 Feb., 21 Mar. y 17 Nov. 1988, 24 Feb. 1989, 1 Jul. 1994 y 8 Mar. 1996) ha estimado compatible la agravante de alevosía con la eximente incompleta de enajenación mental, siempre que la disminución psíquica determinante de la semieximente, no impida el dolo específico de la alevosía, conocimiento y voluntad de asegurar el resultado homicida y de excluir el riesgo derivado de la defensa de la víctima.»

Y en semejante sentido, otras como la de 29 de junio de 2000, etc.

B) Para la hipótesis de las «intoxicaciones» cabe decir igualmente que, una vez existente ese estado y que el mismo no haya sido buscado a propósito, ni previsto ni debido prever, antes de la comisión del delito, como elementos imprescindibles de la naturaleza de esta circunstancia, podrá ausentarse el carácter de «plena» que la ley exige a dicha intoxicación para alcanzar ese efecto íntegramente exonerante de la responsabilidad criminal.

Lo que viene a representar algo muy semejante a lo ya dicho para la circunstancia anterior, pues la semiplenitud no se refiere sino a la limitación de los efectos sobre las facultades psíquicas del sujeto.

Así, decía al respecto la STS de 12 de marzo de 1984, que para que la intoxicación, en este caso etílica, pueda ser valorada entre la eximente y la simple atenuación ha de ser de tal intensidad «... como para producir una alteración en las facultades mentales que supongan un desequilibrio o falta de armonía entre la intención y el resultado...», habida cuenta la diversa intensidad, cualitativa y cuantitativa, que puede ostentar la perturbación ocasionada por la ingestión de la sustancia intoxicante.

También, en relación con la embriaguez como eximente incompleta, tras la vigencia del Código Penal de 2005, dice la STS de 30 de mayo de 2001:

«... la doctrina de esta Sala, tras la publicación del Código Penal de 1995, ha admitido como eximente incompleta por embriaguez aquellos supuestos en que por la notable intensidad de la ingesta alcohólica se haya producido una muy notoria y relevante afectación de las facultades intelectivas y volitivas del agente, que sin llegar a impedirle comprender la ilicitud del hecho y actuar conforme a dicha comprensión (lo que determinaría la aplicación de la eximente del art. 20.2.º), limita o disminuye de manera muy destacada dichas capacidades, nublando la comprensión sobre la ilicitud del hecho o aminorando considerablemente el control de la voluntad (sentencia de 10 de octubre de 1998, 2 de noviembre de 1999, 11 de abril y 4 de octubre de 2000).

Esto es lo que ocurre en el supuesto actual pues en el relato fáctico se describe una ingesta alcohólica abundantísima, que necesariamente debió afectar de modo notorio y muy intenso a una persona tan joven como el acusado. En la fundamentación jurídica se precisa que "hay constancia de que había consumido las bebidas alcohólicas referidas de la misma clase que la víctima", (aunque ésta refiere que le sirvió a ella los vasos más llenos, lo que en cualquier caso puede representar una diferencia cuantitativa escasamente relevante). Pues bien si se estima acreditado que dicha ingesta alcohólica llevó a la joven a una embriaguez plena, que le provocó una situación de "Inconsciencia" y de "pérdida de sentido", ha de concluirse que, aún cuando en el acusado no concurriese la anorexia que debilitaba a la víctima, necesariamente tuvo que afectarle también de modo muy intenso, conduciéndole a una situación de muy reducida capacidad de comprensión de la ilicitud de su acción y muy limitada capacidad de control de su voluntad, que debe determinar la aplicación de la eximente incompleta.

Con ello, además, se puede imponer una pena más proporcionada a la culpabilidad del acusado, pues el propio Tribunal sentenciador considera que la pena impuesta resulta excesiva en atención a las circunstancias del acusado, acordando la proposición de un indulto, pudiéndose alcanzar el mismo resultado punitivo a través de la correcta aplicación de las causas legales de aminoración de la responsabilidad.»

Para la intoxicación por estupefacientes, afirma la STS de 3 de noviembre de 1999:

«Y ello, por la intensidad de la intoxicación que se deduce de los términos utilizados en el propio relato de hechos probados (recordamos que en el ap. 3.º se dice "que se encontraba bajo una muy acentuada influencia de las sustancias estupefacientes que había tomado, que mermaban de modo intenso su capacidad para manejar el vehículo"), ha de hacerse aplicando al caso la eximente incompleta del n.º 1.º del art. 21, en relación con el n.º 2.º del art. 20.

En definitiva, hay que considerar que cuando se produjo la agresión con resultado de lesiones leves y con sustracción violenta de las llaves de la furgoneta, ya se encontraba el acusado bajo los efectos de una grave intoxicación por ingestión de drogas.

Ha de aplicarse, pues, el art. 68 que para los casos de eximente incompleta prevé la imposición de la pena inferior en uno o dos grados, pero solo respecto del delito de robo de uso, porque el art. 638 excluye la aplicación de esta norma para las faltas.»

«Cuando la intoxicación no produzca plenos efectos sobre la capacidad de comprensión del ilícito o sobre la actuación conforme a esa comprensión, cuando la intoxicación por consumo de drogas no sea plena, o cuando actúe bajo el síndrome de abstinencia, teniendo su imputabilidad sensiblemente disminuida, aunque no anulada, ya que podría con grandes esfuerzos haber actuado de otro modo, sería aplicable la eximente incompleta del art. 21.1 CP 1995» (STS de 8 de septiembre de 1999 y en sentido semejante, las de 16 de octubre de 2000 o 16 de julio y 5 de noviembre de 2001, por ejemplo).

Otro tanto cabrá decir del estado de «síndrome» al que novedosamente alude el Código vigente, cuando «no impida comprender la ilicitud del hecho o de actuar conforme a tal comprensión pero que la reduzca notablemente...» (MARTÍNEZ PEREDA).

Supuesto de gran interés de eximente incompleta construida en relación con el «síndrome de abstinencia» es el abordado por la STS de 23 de marzo de 1998, cuando dice:

«La pulsión anímica que sufre quien depende por su adicción del consumo de drogas determina una irrefrenable tendencia a procurárselas o a conseguir el dinero preciso para su adquisición, que, según otras circunstancias concurrentes en el caso podrá ser valorada como eximente completa o incompleta o como atenuante (Ss. 9 de marzo, 6 de mayo, 25 de septiembre y 31 de octubre de 1992; 21 de abril de 1993; 20 de julio de 1994 y 25 de octubre de 1995, y 556/1996, de 22 de julio). En este caso, teniendo en cuenta la gravedad de los efectos del consumo de heroína sobre los frenos inhibitorios del individuo cuando de procurársela se trata y que determinaron que la actuación delictiva se cometiera por el acusado bajo los severos efectos de una pulsión psicológica que se califica de fuerte, aparece correcta la evaluación de estos resultados en la persona del acusado en relación con su actuación delictiva como una eximente incompleta. Y que la comprobación por parte del Tribunal a quo de un estado psíquico que influye compulsivamente en los acusados para la realización de conductas que tienen por móvil fundamental la obtención de la droga y que disminuye sus posibilidades de autocontrol, importa aceptar que éstos sufren una modificación de su personalidad, dado que ya no es posible considerar en este caso que la personalidad de los afectados se mantiene dentro de los parámetros que caracterizan la normalidad.

La doctrina médica y jurídica han subrayado que en tales casos de transformación de la personalidad con impulsos prioritarios dirigidos a la obtención de la droga y que conllevan una reducción de la influencia de la voluntad de la conducta, es de apreciar -al menos- una disminución de la capacidad de culpabilidad. En este sentido, se sostiene que la aplicación de la eximente incompleta no debe condicionarse a la comprobación de un síndrome de abstinencia agudo, pues lo decisivo son las formas de aparición y el desarrollo de la adicción. Por esta razón, se admite que en los casos de adicción grave a la heroína se debe tener en cuenta si el autor ya ha sufrido un síndrome de abstinencia el miedo a entrar en esa situación pueda ya ser considerado como un fundamento para la aplicación de la atenuación del art. 9.1 CP. En suma: ante los fenómenos psíquicos y psicológicos comprobados por el Tribunal a quo se debió aplicar el art. 9.1 CP (S 673/1996, de 11 de octubre)». Pronunciamientos en los que literalmente insiste la, ya anteriormente citada, STS de 28 de septiembre del mismo año.

A la misma cuestión se refiere la STS de 21 de diciembre de 1998:

«El MF apoya parcialmente el motivo por entender que debió apreciarse una eximente incompleta por drogadicción. Ciertamente, el relato de hechos probados exterioriza una drogadicción grave en un drogodependiente que sufre de esa adicción, aproximadamente, nueve años y que cuando ejecutó los hechos presentaba síndrome de abstinencia, llegando el Tribunal sentenciador al convencimiento de que por la antigüedad de la drogadicción y por los síntomas que presentaba al cometer los hechos delictivos, si actuó de la forma relatada lo fue indudablemente por su grave adicción a las sustancias estupefacientes.

Así las cosas, aunque no puede afirmarse un estado de intoxicación plena que permita la eximente completa que se postula, sí concurren los presupuestos que caracterizan la eximente incompleta por drogadicción, al estar el sujeto determinado por una compulsión hacia los actos encaminados a la consecución de la droga, lo que actúa fuertemente sobre su volición para dirigir sus actos, con evidente disminución de su capacidad de culpabilidad.»

C) En cuanto a la tercera de las causas recogidas en el art. 20, la «alteración de la percepción», como elemento biológico, habrá de existir obligadamente en todo caso, según cierta línea doctrinal no del todo pacífica, a la que ya nos referimos anteriormente (en este sentido, por ejemplo, la STS de 14 de marzo de 1987 y otras que le siguen como la de 20 de diciembre de 1989 o la de 6 de febrero de 2001), y ésta se ha de remontar al nacimiento o, a lo sumo, a la infancia del individuo.

No es, por tanto, aplicable, ni tan siquiera a título de eximente incompleta, a «... un sujeto sin limitaciones sensoriales, que había carecido de contacto con la instrucción escolar y en consecuencia sufría analfabetismo» (STS de 20 de abril de 1987).

La característica peculiar para su ubicación dentro de la eximente incompleta habrá que buscarla, consecuentemente, en la menor gravedad de la alteración de la percepción de la realidad, siempre que se manifieste con la suficiente intensidad como para generar los importantes efectos propios de la exención parcial de la responsabilidad.

Como ejemplo clásico de la interpretación jurisprudencial, a este respecto, se cita la STS de 16 de diciembre de 1995, que aplicó la eximente incompleta a «sordomudo de nacimiento, que no sabía leer ni escribir, carente de instrucción religiosa, marinero de profesión que se entiende por señas, sabe contar, conoce el valor de la moneda, sin anormalidades mentales, de inteligencia aceptable, con una vida de relación normal y reincidente en hechos delictivos similares», que comete una agresión sexual (violación).

Así mismo, tras la Reforma Penal de 1983, tan importante como vimos en esta materia, considerando que en él se daba una alteración parcial de la conciencia de la realidad, nuestro Tribunal Supremo consideró de aplicación esta circunstancia, en un supuesto de atentado, a la procesada que padecía «sordomudez congénita, sin instrucción y con un nivel mental muy bajo».

Se admite la eximente incompleta de «alteración de la percepción» en otros casos, como los resueltos por las SSTS de 2 de junio y 20 de diciembre de 1989 o 16 de febrero de 1999 Si bien, se inadmite, declarándose la absoluta irrelevancia de la «alteración» alegada, en diversas Resoluciones, de 16 de diciembre de 1988, 15 de febrero de 1990, 30 de junio o 20 de septiembre de 1999 o 29 de junio de 2001, por citar algunas.

D) Por lo que se refiere al «miedo insuperable», la nota distintiva entre la eximente plena y la incompleta se sitúa en el grado de «superabilidad» de ese miedo. Es decir, según los términos de la STS de 9 de octubre de 1988, que estaremos ante la incompleta cuando el miedo, con ser intenso, no sea totalmente insuperable. Tesis que se reitera en numerosas SSTS como las de 2 de octubre de 1990, 19 de mayo de 1993, 21 de junio de 1999, etc.

Pero, como sabemos, para la valoración, por otra parte tan difícil, de ese factor, habrá que atender a circunstancias subjetivas de quien padece el miedo, tales como su edad, cultura, impresionabilidad, etc. Junto con otras de naturaleza objetiva, como el grado de sorpresa con que la situación atemorizante se produzca.

Dice, a este respecto, la STS de 25 de octubre de 1974 que el miedo insuperable:

«... puede operar como eximente incompleta, de hallarse ausente alguno de los requisitos aludidos, anteriormente, siendo situaciones que autorizan esta semieximente, las del mal causado mayor que el evitado, la debida a la intensidad psíquica no absolutamente perturbadora por el temor padecido, la de superabilidad del miedo y en los supuestos de existencia de otra vía menos perjudicial para eludir el riesgo, pues debe existir imposibilidad absoluta de encontrar el agente otro medio no violento o lesivo, que le permita garantizar su personal inviolabilidad, por la que justamente teme, al no serle exigible otra conducta distinta a la empleada, en la situación concreta en que se hallaba.»

Este criterio de la relativa «superabilidad» del miedo es abordado en diferentes SSTS como la de 12 de mayo de 2003:

«La doctrina jurisprudencial sobre la circunstancia semieximente de miedo insuperable incompleto parte de la consideración de que la naturaleza de la exención por miedo insuperable no ha sido pacífica en la doctrina. Se la ha encuadrado entre las causas de justificación y entre las de inculpabilidad, incluso entre los supuestos que niegan la existencia de una acción, en razón a la paralización que sufre quien actúa bajo un estado de miedo. Es en la inexigibilidad de otra conducta donde puede encontrar mejor acomodo, ya que quien actúa en ese estado, subjetivo, de temor mantiene sus condiciones de imputabilidad, pues el miedo no requiere una perturbación angustiosa sino un temor a que ocurra algo no deseado. El sujeto que actúa típicamente se halla sometido a una situación derivada de una amenaza de un mal tenido como insuperable. De esta exigencia resultan las características que debe reunir la situación, esto es, ha de tratarse de una amenaza real, seria e inminente, y que su valoración ha de realizarse desde la perspectiva del hombre medio, el común de los hombres, que se utiliza de baremo para comprobar la superabilidad del miedo. El art. 20.6 del nuevo Código Penal introduce una novedad sustancial en la regulación del miedo insuperable al suprimir la referencia al mal igual o mayor que exigía el antiguo art. 8.10.º del Código Penal derogado. La supresión de la ponderación de males, busca eliminar el papel excesivamente objetivista que tenía el miedo insuperable en el Código anterior y se decanta por una concepción más subjetiva y pormenorizada de la eximente, partiendo del hecho incontrovertible de la personal e intransferible situación psicológica de miedo que cada sujeto sufre de una manera personalísima. Esta influencia psicológica, que nace de un mal que lesiona o pone en peligro bienes jurídicos de la persona afectada, debe tener una cierta intensidad y tratarse de un mal efectivo, real y acreditado. Para evitar subjetivismos exacerbados, la valoración de la capacidad e intensidad de la afectación del miedo hay que referirla a parámetros valorativos, tomando como base de referencia el comportamiento que ante una situación concreta se puede y se debe exigir al hombre medio (S 16-07-2001, n.º 1095/2001). La aplicación de la eximente incompleta exige examinar, en cada caso concreto, si el sujeto podía haber actuado de otra forma y se le podría exigir otra conducta distinta de la desarrollada ante la presión del miedo. Si el miedo resultó insuperable, se aplicaría la eximente, y si, por el contrario, existen elementos objetivos que permiten establecer la posibilidad de una conducta o comportamiento distinto, aun reconociendo la presión de las circunstancias, será cuando pueda apreciarse la eximente incompleta (S 16-07-2001, n.º 1095/2001). La doctrina jurisprudencial (STS 1495/1999, de 19 de octubre), exige para la aplicación de la eximente incompleta de miedo insuperable, la concurrencia de los requisitos de existencia de un temor inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado y que alcance un grado bastante para disminuir notablemente la capacidad electiva (Sentencia de 29 de junio de 1990). Pueden faltar los requisitos de insuperabilidad del miedo (Sentencia de 4 de julio de 1978), carácter inminente de la amenaza (Sentencia de 22 de febrero de 1981) o que el mal temido fuese igual o mayor, requisito que hoy ya no se exige en el Código Penal de 1995.»

Cuestión que también se aborda en la de 22 de febrero de 2007:

«Como se expresaba en la STS n.º 332/2000, de 24 de febrero, "la doctrina de esta Sala ha requerido para la aplicación de la eximente: a) La presencia de un temor que coloque al sujeto en una situación de terror invencible determinante de la anulación de la voluntad del sujeto. b) Que dicho miedo esté inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado. c) Que el miedo ha de ser insuperable, esto es, invencible, en el sentido que no sea controlable o dominable por el común de las personas, con pautas generales de los hombres, huyendo de concepciones extremas de los casos de hombres valerosos o temerarios y de las personas miedosas o pusilánimes y d) Que el miedo ha de ser el único móvil de la acción -Sentencias de 6 marzo y 26 octubre 1982, 26 mayo 1983, 26 febrero y 14 marzo 1986, 16 junio 1987, 21 septiembre y 16 diciembre 1988, 6 marzo y 29 septiembre 1989 y 12 julio 1991-" (STS n.º 631/2002, de 11 de abril).

En el caso, la eximente, que es apreciada como incompleta al no valorar el miedo como totalmente insuperable, como hemos dicho ya en anteriores fundamentos de esta misma sentencia, no se basa en los hechos ocurridos en la noche o el día anterior, sino en los que tuvieron lugar poco antes de que el acusado efectuara el disparo que causó la muerte a Adolfo. Efectivamente, en el hecho probado quinto se relata la llegada del citado y quienes le acompañaban al exterior del bar, cómo iban armados y cómo amenazan de muerte al acusado mediante gestos y palabras. En el hecho sexto se describe la agresión física al hermano del acusado que salió a enfrentarse con aquellos, y en el séptimo se establece el grave temor que estos hechos crearon en el acusado, completándolo en el octavo con el temor de que los asaltantes entraran en el bar y les agredieran.

De estos hechos puede deducirse razonable y razonadamente, como se hace en la sentencia impugnada y en la del Tribunal del jurado la existencia de la base fáctica necesaria para la concurrencia de la eximente incompleta de miedo insuperable.»

A su vez, la STS de 17 de junio de 2004 explica cómo la gravedad del delito cometido ha de servir para graduar la circunstancia:

«...la doctrina de esta Sala ha exigido para la apreciación de esta eximente los siguientes requisitos: a) la presencia de un temor que coloque al sujeto en una situación de terror invencible determinante de la anulación de su voluntad; b) que dicho miedo esté inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado; c) que el miedo ha de ser insuperable, esto es, invencible, en el sentido de que no sea controlable o dominable por el común de las personas, huyendo de concepciones extremas de los casos de hombres valerosos o temerarios y de las personas miedosas o pusilánimes y d) que el miedo sea el único móvil de la acción; entiende que en este caso, el miedo no fue el único móvil de la conducta de la acusada pues, como figura en los hechos probados, se le propuso el transporte de la heroína a Tenerife para satisfacer la deuda que tenía con los proponentes; por lo que estima acertada la decisión de la Sala a quo.

En de notar que en el Código anterior esta circunstancias de exención de la responsabilidad criminal exigía para su apreciación el que el mal temido fuera igual o mayor que el causado -art. 8.10.º-, requisito que ha desaparecido en la actual redacción.

Sin embargo parece lógico entender que la gravedad de la acción que se propone realizar es un dato valorable para medir la resistencia exigible al intimidado. Y en este caso la acción a realizar por la procesada estaba encaminada a introducir en el mercado un kilo y medio de heroína, con una riqueza próxima al 50%, lo que dada su grave nocividad para la salud, exigía una resistencia extrema.

Por ello la consideración realizada por el Tribunal de instancia como eximente incompleta, va a ser respetada en casación...»

Mientras que la naturaleza del ilícito también puede influir en la circunstancia, como afirma la STS de 13 de diciembre de 2002:

«La naturaleza de la exención por miedo insuperable no ha sido pacífica en la doctrina. Se la ha encuadrado entre las causas de justificación y entre las de inculpabilidad, incluso entre los supuestos que niegan la existencia de una acción, en razón a la paralización que sufre quien actúa bajo un estado de miedo.

Es en la inexigibilidad de otra conducta donde puede encontrar mejor acomodo, ya que quien actúa en ese estado subjetivo de temor mantiene sus condiciones de imputabilidad, pues el miedo no requiere una perturbación angustiosa sino un temor a que ocurra algo no deseado. El sujeto que actúa típicamente se halla sometido a una situación derivada de una amenaza de un mal tenido como insuperable. De esta exigencia resultan las características que debe reunir la situación, esto es, ha de tratarse de una amenaza real, seria e inminente, y su valoración ha de realizarse desde la perspectiva de una persona media, que es la perspectiva que debe utilizarse como baremo para comprobar la superabilidad del miedo.

El art. 20.6 del nuevo Código Penal introduce una novedad sustancial en la regulación del miedo insuperable al suprimir la referencia al mal igual o mayor que exigía el antiguo art. 8.10.º del Código Penal derogado. La supresión de la ponderación de males, busca eliminar el papel excesivamente objetivista que tenía el miedo insuperable en el Código anterior y se decanta por una concepción más subjetiva y pormenorizada de la eximente, partiendo del hecho incontrovertible de la personal e intransferible situación psicológica de miedo que cada sujeto sufre de una manera personalísima.

La aplicación de la eximente incompleta exige examinar, en cada caso concreto, si el sujeto podía haber actuado de otra forma y se le podría exigir otra conducta distinta de la desarrollada ante la presión del miedo. Si el miedo resultó insuperable, se aplicaría la eximente, y si, por el contrario, existen elementos objetivos que permiten establecer la posibilidad de una conducta o comportamiento distinto, aun reconociendo la presión de las circunstancias, será cuando pueda apreciarse la eximente incompleta (S 16-7-2001, n.º 1095/2001).

La doctrina jurisprudencial (STS 1495/1999, de 19 de octubre), exige para la aplicación de la eximente incompleta de miedo insuperable, la concurrencia de los requisitos de existencia de un temor inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado y que alcance un grado bastante para disminuir notablemente la capacidad electiva (sentencia de 29 de junio de 1990). Pueden faltar los requisitos de insuperabilidad del miedo (sentencia de 4 de julio de 1978), carácter inminente de la amenaza (sentencia de 12 de febrero de 1981) o que el mal temido fuese igual o mayor, requisito que hoy ya no se exige en el CP/1995.

...En el caso actual cabe apreciar que concurren los dos requisitos exigibles para la aplicación de la eximente incompleta de miedo insuperable: la existencia de un temor inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado y que alcance un grado bastante para disminuir notablemente la capacidad electiva.

En efecto la violencia habitual psíquica y física sobre la pareja, que es lo que relata el Tribunal sentenciador cuando declara acreditado que la acusada "venía siendo objeto por parte de su esposo de insultos, amenazas y malos tratos", constituye uno de los problemas de mayor envergadura que se plantean en nuestra sociedad, y engendra naturalmente un intenso miedo racional, inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado, que alcanza un grado bastante para disminuir notablemente la capacidad electiva. Se justifica, por ello, en casos como el presente de actuaciones reactivas a dicha situación de violencia intrafamiliar, la valoración de esta circunstancia al menos como eximente incompleta y no como mera atenuante.

...No cabe apreciar, sin embargo, la exención completa interesada por la parte recurrente, pues existen elementos objetivos que permiten establecer la posibilidad de una conducta o comportamiento distinto, aún reconociendo la presión de las circunstancias, dada la excesiva e injustificada prolongación de la detención.

En efecto, la detención ilegal constituye un delito permanente, en el sentido de que la acción típica se sigue realizando, de modo ininterrumpido, más allá del momento consumativo inicial (SSTS 26 de febrero de 1999, núm. 268/1999 y 23 de junio de 2000, n.º 1107/2000, entre otras). Pues bien, en el caso actual, aun cuando pudiere llegar a considerarse hipotéticamente que en el momento inicial a la acusada no le fuese exigible otra conducta distinta de la desarrollada bajo la presión del miedo, es evidentemente que una vez encerrado su esposo en el cuarto de la azotea donde al parecer se refugiaba para trajinar con sus artilugios de pesca, la acusada podía haber actuado de otra forma en lugar de mantenerle encerrado indefinidamente sin proporcionarle alimento alguno y amenazándole con aceite hirviendo cuando se acercaba a la puerta enrejada para intentar abandonar su encierro.

Es la propia parte recurrente la que asegura en su escrito de recurso que el encerrado llegó a solicitar alimentos a gritos a sus vecinos, lo que no es de extrañar, dada la penosidad de mantenerse casi dos días sin comer. Fueron estos vecinos los que avisaron a la Guardia Civil, que liberó al encerrado. Durante dicho tiempo no solo estuvo privado de la libertad deambulatoria, sino de alimentos y del ejercicio digno de las funciones higiénicas, que no pueden realizarse en las condiciones habituales en una azotea.

Es claro que si el miedo inicial de la acusada puede atenuar su responsabilidad, ésta no queda totalmente excluida, pues una vez retenido su esposo por temor a una eventual agresión, a la acusada le era exigible otra conducta, ya que pudo acudir a las autoridades en lugar de prolongar indefinidamente el encierro, en condiciones especialmente penosas.

...Procede, en consecuencia, estimar parcialmente el recurso, dictando segunda sentencia en la que se aprecia la referida eximente incompleta.»

Por último, la STS de 10 de febrero de 2005 proclama que para la apreciación de la eximente incompleta pueden faltar los requisitos de insuperabilidad del miedo, carácter inminente de la amenaza o que el mal temido fuese igual o mayor, requisito que hoy ya no se exige en el Código Penal de 1995, pero lo que nunca podrá faltar es la existencia de un temor inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado y que alcance un grado bastante para disminuir notablemente la capacidad electiva:

«Finalmente, en cuanto al miedo insuperable, tampoco existe elemento descriptivo alguno, ni en el factum, ni en otra parte de la sentencia recurrida, que pudiera servir de base para su apreciación tanto como eximente como atenuante. Si la realidad de las deudas no aparece constatada, todavía menos el pretendido préstamo efectuado al acusado por el ciudadano "colombiano", y menos aún las presuntas amenazas, cuya entidad, cualidad, ocasión y circunstancias, en modo alguno se concreta.

Esta Sala también ha señalado (STS de 13-12-2002, n.º 2067/2002), "que el miedo supone que el sujeto que actúa típicamente se halla sometido a una situación derivada de una amenaza de un mal tenido como insuperable. De esta exigencia resultan las características que debe reunir la situación, esto es, ha de tratarse de una amenaza real, seria e inminente, y su valoración ha de realizarse desde la perspectiva de una persona media, que es la perspectiva que debe utilizarse como baremo para comprobar la superabilidad del miedo.

La aplicación de la circunstancia exige examinar, en cada caso concreto, si el sujeto podía haber actuado de otra forma y se le podría exigir otra conducta distinta de la desarrollada ante la presión del miedo. Si el miedo resultó insuperable, se aplicaría la eximente, y si, por el contrario, existen elementos objetivos que permiten establecer la posibilidad de una conducta o comportamiento distinto, aún reconociendo la presión de las circunstancias, será cuando pueda apreciarse la eximente incompleta (S.ª de 16-07-2001, n.º 1095/2001).

La doctrina jurisprudencial (STS 1495/1999, de 19 de octubre), exige para la aplicación de la eximente -completa o incompleta- de miedo insuperable, la concurrencia de los requisitos de existencia de un temor inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado y que alcance un grado bastante para disminuir notablemente la capacidad electiva (sentencia de 29 de junio de 1990. Y que para la apreciación de la eximente incompleta pueden faltar los requisitos de insuperabilidad del miedo (sentencia de 4 de julio de 1978), carácter inminente de la amenaza (sentencia de 12 de febrero de 1981) o que el mal temido fuese igual o mayor, requisito que hoy ya no se exige en el CP 95.

De modo que lo que nunca podrá faltar es la existencia de un temor inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado y que alcance un grado bastante para disminuir notablemente la capacidad electiva".»

E) Por último tampoco debe olvidarse la posibilidad de alcanzar la aplicación de la eximente incompleta por acumulación de varias circunstancias de menor entidad, como en la STS de 13 de marzo de 2001, cuando dice:

«1.º Nos encontramos ante una persona que tiene un cociente intelectual del setenta por ciento, informe del Hospital Psiquiátrico de los folios 102 a 104, uno de cuyos autores actuó como perito en el juicio oral, y se corrobora por el de Tamarco, unido al rollo de la Audiencia Provincial, de fecha 16 Abr. 1999, días antes de la celebración del juicio oral.

2.º Que se trata de un drogadicto (informes de Tamarco y de los folios 102 a 104) tampoco ofrece dudas e incluso viene a reconocerlo la propia sentencia recurrida (fundamento de Derecho 4.º) con base también en las manifestaciones, coincidentes en este punto, del declarante, de su padre, del señor con el que convivía en el piso incendiado y de varios vecinos. Ya a los 16 años (tenía 19 cuando ocurrieron los hechos) llevó a cabo un intento de deshabituación a los tóxicos que abandonó al cabo de unos meses (informe de Tamarco).

3.º Padece un trastorno disocial. Esto es lo único que aparece en los hechos Probados de la sentencia recurrida. Pero para comprender su alcance debe completarse con los datos que aparecen en los mencionados informes, singularmente en el de Tamarco, antes referido (rollo de la Audiencia Provincial), que nos explica su ambiente familiar, con padres separados cuando él tenía 13 años, que es cuando inicia el consumo de tóxicos, su madre vive con otro, su padre, con el que trabajaba Sergio en una carpintería, se marcha con una mujer a Suecia quedando solo el menor, lo que deprimió mucho a éste y le metió de lleno en el mundo de las drogas, iniciándose así una vida de marginación total y desamparo, con alojamiento y asistencia en centros benéficos como el Albergue Municipal de Santa Cruz de Tenerife.

Entendemos que cada una de estas tres circunstancias, aisladamente considerada, no sería suficiente como base para estimar una disminución en su imputabilidad; pero las tres unidas han de servirnos para apreciar la concurrencia de una eximente incompleta del n.º 1.º del art. 21 en relación con los núms. 1.º y 2.º del art. 20 CP, con aplicación de lo dispuesto en el 68, que en estos casos permite bajar la pena uno o dos grados.»

4.  ATENUACIÓN POR MERMA LEVE DE LA IMPUTABILIDAD

En un tercer estadio de la influencia penal de las causas relacionadas, aunque de forma más lejana, con la imputabilidad, nos hallamos ante aquellas que, por su menor entidad, tan solo significan una atenuación de la responsabilidad criminal y, por consiguiente, eventual reducción de la gravedad de la pena a imponer individualizadamente a sujeto que, por otro lado, es reconocido como plenamente imputable.

En este capítulo, el Código Penal de 1995, contempla, dentro del catálogo general de circunstancias atenuantes que se enumeran en el art. 21 y exclusión hecha del n.º 1.º, que acabamos de analizar separadamente por su especial y superior intensidad (exención incompleta de la responsabilidad), tres supuestos que ofrecen para nosotros aquí interés.

4.1.  Adicción a sustancias (art. 21.2.ª)

Art. 21.2.ª: «La de actuar el culpable a causa de su grave adicción a las sustancias mencionadas en el n.º 2.º del artículo anterior».

Se consagra en este precepto, por vía normativa, lo que ya venía siendo, con anterioridad al Código vigente, una realidad jurisprudencial, que se extendía, incluso, desde la simple atenuación hasta la exención incompleta de la responsabilidad. Pues no otro tratamiento es el que nuestros Tribunales de Justicia han venido dando a la «drogodependencia» del autor del delito.

En este sentido hay que tener en cuenta, desde un inicio, la equivalencia de significación entre «adicción» y «dependencia».

En efecto, aun cuando desde la aparición y propagación del fenómeno social de la adicción a sustancias de tráfico prohibido y sus importantísimos efectos criminógenos, nuestra Jurisprudencia viniera afirmando que ese fenómeno no podría recibir por parte de los Tribunales «patente de impunidad» de nefastas consecuencias para la sociedad, puesto que no resultaría aceptable admitir la total impunidad del drogadicto con sacrificio de la seguridad ciudadana, es lo cierto que, posteriormente, a partir de un determinado momento, comenzó a valorarse el consumo, abusivo o no, generador, en mayor o menor medida, de dependencia o sin ella, como uno de los factores, de primer orden, a la hora de enjuiciar la conducta de ciertos sujetos que, por tal motivo, veían condicionadas esas facultades de que tanto venimos hablando, de cognición y, más específicamente, de volición, a la hora de cometer infracciones, habitualmente depredatorias, impulsados por la necesidad, más o menos apremiante, de obtener, como fuere, los medios para satisfacer ese costoso consumo.

Es pues, en los años siguientes a 1980, cuando nuestro Tribunal Supremo comienza a tomar en consideración este problema, empezando por entender, de acuerdo con la conocida teoría de la actio libera in causa, que puesto que el drogadicto delincuente se inició en la drogadicción, que se tildaba de vicio, tara, afición malsana, ánimo nefasto, etc., en plenitud de sus facultades volitivas e intelectivas, escogiendo, libremente y a sabiendas, una conducta que desembocaba previsiblemente en el delito, no merecía, llegado éste, atenuación alguna para su responsabilidad. Máxime, se decía también, cuando, con posterioridad, no había querido deshabituarse (SSTS de 16 de septiembre de 1982, 17 de enero de 1983 y 16 de abril de 1985, entre muchas otras).

Tras la autocrítica que supuso para el propio Alto Tribunal advertir el error de un tal planteamiento, toda vez que «el drogodependiente, cuando podía haber tomado aquella determinación inicial, ya no era libre, ya estaba, como enfermo en potencia, con una voluntad y un conocimiento cuando menos ligeramente tarado» (VEGA RUIZ), se inició una línea doctrinal tendente a reconocer a la drogadicción, según su grado, unos efectos que irían desde la simple atenuación, encuadrable, en momento de ausencia de alusión expresa alguna en la norma penal, en la atenuante analógica del art. 9.10.ª, en relación con el art. 9.1.ª y 8.1.º del Código entonces vigente, hasta la eximente incompleta (art. 9.1.ª en relación con el 8.1.º), pasando por la cualificación de la atenuante (art. 61.5.ª), con los respectivos y diferentes efectos, en cada caso, sobre la determinación de la pena aplicable y siendo numerosísimas las decisiones jurisprudenciales para cada una de tales hipótesis.

Reservando, por otra parte, la condición de eximente plena solo para aquellos casos, muy excepcionales, de verdaderas psicosis exógenas de naturaleza tóxica, producidas por el consumo de drogas (STS de 26 de enero de 1985, por ejemplo).

Incluso, con la incorporación del art. 93 bis, en la Reforma del Código Penal operada por LO 1/1988, de 24 de marzo, se pretendió dar, a «los que hubieren cometido el hecho delictivo por motivo de su dependencia de las drogas tóxicas, estupefacientes o psicotrópicas», un tratamiento legal específico, a través de la regulación del «beneficio de la remisión condicional». Precepto que suscitaría, no obstante, multitud de críticas entre los prácticos, por su escasa operatividad, a la vista de los estrictos condicionamientos que incorporaba.

Esa evolución jurisprudencial, cuyo complejo y desigual discurrir no puede ser objeto aquí de un estudio más pormenorizado, cristaliza, en la inminencia de la publicación del Código Penal de 1995, en Sentencias como la del TS de 22 de marzo de ese mismo año, cuyas conclusiones, que se proyectan sin solución de continuidad en muchos aspectos, sobre la doctrina posterior a la entrada en vigor del nuevo Código, pueden resumirse así (VEGA RUIZ):

A) No basta con ser drogadicto para sin más fundamentar una circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal.

«La situación general de drogodependencia de una persona con el régimen jurídico del anterior CP no estaba contemplada directa y expresamente como una de las formas posibles de atenuación de la responsabilidad penal, utilizándose el sistema de la aplicación de la atenuante analógica como método de hacer entrar en tal concepto la influencia de la ingesta de sustancias estupefacientes en el comportamiento de las personas, en el presente caso se ha apreciado la atenuante analógica en relación con la eximente incompleta de enajenación mental sin darle carácter de muy cualificada, decisión que ha de ser mantenida porque la apreciación de la juez a quo es correcta a la vista de las pruebas practicadas; efectivamente, la situación de drogodependencia que da lugar a la atenuación de la responsabilidad no es un efecto predicable del general consumo de sustancias estupefacientes, sino de la afectación del intelecto por dicho consumo, y en el presente caso, de un lado, en el momento de la detención del recurrente éste se encontraba conduciendo un vehículo, conducción que exige cierta pericia y que es incompatible con una situación de alienación grave total o parcial, y, de otro, cuando le fueron leídos sus derechos ni el acusado ni su letrado pidieron el inmediato reconocimiento por un médico forense que pudiera acreditar y objetivar en un parte médico la afectación de su capacidad por el previo consumo de sustancias estupefacientes; no habiendo sido así la atenuante ha tenido como base una situación general de politoxicomanía y tratamiento paliativo de la misma, con lo que ni siquiera se ha llegado a comprobar la afección, lo que implica la generosidad y la amplitud de miras en la calificación de los hechos por parte del M.º Público» (STS de 21 de julio de 1998).

Aun cuando también, en otras resoluciones (como las SSTS de 25 de septiembre de 1987, 2 de julio de 1990 o 23 de enero de 1991, entre otras), se había venido considerando, por contra, que la simple acreditación de la dependencia producía ya efectos atenuatorios.

Sin embargo, se vuelve a insistir tras la entrada en vigor del Código de 1995, en la STS de 9 de marzo de 1999, en que:

«... debe destacarse que, según reiterada jurisprudencia de esta Sala, que por ello no es menester citar especialmente, la condición de drogadicto no implica necesariamente la apreciación de ninguna o atenuante de la responsabilidad criminal, sino que es preciso acreditar en cada caso que dicha circunstancia ha afectado en mayor o menor medida a las facultades intelectivas y volitivas del sujeto, en el momento de la acción, impidiendo o alterando de modo relevante la capacidad del mismo para comprender la ilicitud de su acción o para actuar de acuerdo con tal comprensión.»

En cualquier caso, de lo que no cabe duda es de que el simple consumo no puede en modo alguno equipararse a la condición pues:

«... no estima el Tribunal que concurra eximente completa o incompleta, ni tan siquiera atenuante por la supuesta adicción del procesado al consumo de sustancias estupefacientes, pues una cosa es que no se discuta que se consume y otra es que ese consumo le haya afectado a sus facultades intelectivas o volitivas, y ello porque no existe prueba objetiva alguna que lo revele ni tampoco de sus declaraciones se deduce que de forma continua consuma con exceso esas sustancias y del resultado de las pruebas practicadas se denota una actividad que en nada aporta datos en el sentido pretendido, sino todo lo contrario; el procesado plantea una acción y consigue su objetivo, tomándose todo el tiempo que desea. Ello no es obra de un impulso de un estado delirante ni obnubilado por factores exógenos, sino, paciente, programado y querido deseado» (STS de 23 de marzo de 1999).

Es necesario, por consiguiente que «... la adicción sea grave, y que exista una relación causal o motivacional entre esa dependencia y la perpetración del delito» (STS de 27 de diciembre de 1999).

Esta exigencia de la «relación motivacional», entre la circunstancia y el delito, se nos recuerda en otras SSTS, como la de 4 de mayo de 2000.

B) Las alteraciones de la mente han de estar tan acreditadas como el hecho mismo.

Así, dice por ejemplo, la STS de 5 de febrero de 1999:

«En definitiva, que fuera del síndrome de abstinencia, señaló la S 729/1998, de 22 May., se subordina la relevancia de la "adicción", bien a los efectos que sobre la psique del sujeto produzca la extraordinaria y prolongada dependencia, en cuanto pudiera ser relevante para originar anomalías o alteraciones psíquicas que anulasen el entendimiento o la voluntad a que se refiere el n.º 1 del art. 20 (como eximente completa o incompleta), según el grado de la afectación. En cuanto a la drogadicción a la heroína afecta de manera fundamental a la voluntad cuando su dependencia adquiere la nota de habitualidad media, señalando al respecto las SS 15 Abr. 1991 y la 799/1993, de 5 Abr., que para que la toxicomanía pueda ser apreciada como causa modificativa de la responsabilidad criminal es menester que haya quedado probado que al tiempo de cometer los hechos tenía abolidas o mermadas sus facultades cognoscitivas y volitivas repitiendo la de 2 Jul. 1991 y la 799/1993, citada que para ello sería preciso, no solo la constancia de la adicción, sino también que por ésta, por su intensidad y el deterioro que haya llegado a producir en las facultades intelectivas y volitivas, origine y produzca una apreciable merma de la capacidad de autodeterminación, de suerte tal que si lo único probado es el puro y escueto dato de la dependencia, sin más precisión o modificación, ningún precepto será violado por el hecho de no apreciarse circunstancia alguna que atenúe la responsabilidad del sujeto...»

En el mismo sentido de la necesidad de acreditación suficiente de la circunstancia, pueden citarse otras resoluciones como las SSTS de 11 de febrero y 27 de abril de 2000. O, por ejemplo, la de la AP de Cuenca, de 9 de febrero de 2001, que afirma: «... Se dice en la sentencia apelada que la condición de drogadicto del acusado, por sí sola, no justifica la apreciación de la atenuante y puede añadirse con la TS S 25 abril de 2000 que la sola circunstancia del consumo de heroína y cocaína, aunque sea habitual y generador de dependencia, no es suficiente para la atenuación de la pena. Acreditada la grave adicción a la heroína padecida por el acusado no aparece por parte alguna que actuara al cometer el delito a causa de aquélla».

Aunque se advierte, sin embargo, cierta tendencia, en la denominada Jurisprudencia «menor», favorable a aplicar esta circunstancia, aunque no se aprecien graves efectos en las facultades psíquicas (SSAP de Madrid, de 24 de enero, de Pontevedra, de 2 de febrero, o de Palencia, de 21 de febrero, todas ellas de 2000, por ejemplo).

C) La leve disminución de las facultades intelectivas y volitivas produce una simple atenuación de la responsabilidad, frente a la exención total del art. 8.1 del Código si dichas facultades, por la drogodependencia en este caso, se ven anuladas por completo; siendo así que en los estados intermedios en los que el conocimiento y la voluntad se encuentra, cuando los hechos ocurren, sensiblemente disminuidos sin anularlos de modo absoluto, concurre la eximente incompleta de los arts. 8.1 y 9.1, algunas veces incluso por medio de la atenuante analógica el art. 9.10, difícil de apreciar no obstante desde el punto de vista técnico y jurídico.

Doctrina que, en definitiva, ha de ilustrar, a nuestro juicio, la correcta interpretación jurídica, al momento presente, sobre el alcance de la nueva circunstancia de atenuación del n.º 2.º del art. 21 del vigente Código Penal.

Como dice la STS de 23 de noviembre de 1998:

«La atenuante de drogadicción, específicamente prevista en el art. 21.2 CP 1995 se configura en el vigente Código por su relevancia motivacional, es decir, al margen de la intoxicación o del síndrome de abstinencia -tratados en el art. 20.2 CP 1995- y sin considerar las hipotéticas patologías mentales en que una prolongada adicción haya desembocado finalmente, eliminando o menoscabando a capacidad intelectiva o volitiva del sujeto -a considerar entonces desde la perspectiva del art. 20.1 CP 1995-. Se trata de una atenuación valorable desde el punto de vista de su incidencia en la motivación de la conducta criminal, en cuanto realizada "a causa" de la drogadicción, siendo para ello necesario que la adicción sea grave y que exista una relación causal o motivacional entre esa dependencia y la perpetración del delito (Cfr. TS. SS 31 Jul. y 19 Oct. 1998).»

En este mismo sentido, proclama la STS de 8 de junio de 2000 que:

«La drogadicción opera como atenuante cuando el autor del delito lo comete porque necesita obtener dinero para conseguir la droga, cuyo consumo le resulta imprescindible. Se trataría de una especie de estado de necesidad sui generis que atenúa la responsabilidad por la vía del art. 21.2 CP 1995. La explicación del propio procesado va buscando esta solución, pues reconoce que vende para poder comprar. Sin embargo, no es posible darle la razón, pues nada permite afirmar que sea así, porque el supuesto sería comprensible cuando el adicto a la droga vende solo lo preciso para costear su adicción, lo que no ocurre en el caso, ya que el procesado vende mucho más -la droga ocupada, 100,810 g de cocaína, vale más de 1.300.000 ptas. En suma, para afirmar la atenuante es necesario descartar la existencia de otros medios para adquirir la droga. Es la atenuante propia del indigente y el procesado tiene su propia empresa y bienes muebles e inmuebles, por lo que no necesita financiar su adicción mediante el delito.

Es posible apreciar la drogadicción como atenuante cuando el autor del delito se encuentra bajo los efectos de las drogas tóxicas o el síndrome de abstinencia.

Tendría su entrada a través del art. 21.1 en relación con el art. 20.2 y también a través del art. 21.2, todos CP 1995. El delito de tráfico de drogas es compatible con el ilícito impremeditado, repentino, que surge en un momento dado y compatible con la violencia, pero no lo es con la actividad estable, continuada, in fieri de la compra, con la dosificación y distribución a lo largo del tiempo, que es el caso del procesado y su reconocido y demostrado modus operandi.»

Y todo ello, aun cuando, analizando el alcance del cambio normativo operado en esta materia, la STS de 22 de julio de 1998, matizaba ciertos aspectos de indudable interés cuando decía:

«Ha de tenerse presente que el vigente Código, mucho más duro en esta materia cuando se trata de llegar a la disminución de responsabilidad, exige para la sola apreciación de la atenuante simple "la de actuar el culpable a causa de su grave adicción", debiéndose pues, hacer, hincapié en el calificativo utilizado por el legislador. No cualquier adicción a la droga, sino únicamente la que sea grave puede originar la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal. Mucho más habría, pues, que decir si nos planteáramos la eximente, completa o incompleta, aquí inexistente, ya que ni del factum recurrido ni de los informes médicos correspondientes puede extraerse tal consecuencia.

En cualquier caso la adicción a la droga implica una terminología innovadora impuesta por el legislador, que, sin duda, obligará a los jueces a interpretarla y matizarla cuando de relacionarla o compararla con el art. 20.2 se trate. Solo como ejemplo de ello, aunque no afecte al criterio ahora asumido por nosotros, decía recientemente la S 22 de marzo de 1998 que en los llamados estados intermedios, la relevancia de la "adicción" en sí misma considerada se subordina bien a los efectos que sobre la psique del sujeto produzca la extraordinaria y prolongada dependencia en cuanto pudiera ser relevante para originar anomalías o alteraciones psíquicas que anulasen el entendimiento o la voluntad, a que se refiere el n.º 1.º del art. 20 (como eximente completa o como incompleta según el grado de la afectación); o bien a su relevancia motivacional prevista en la atenuante ordinaria del n.º 2.º del art. 21, donde, al margen de la intoxicación o del síndrome de abstinencia, y sin considerar las alteraciones de la adicción en la capacidad intelectiva o volitiva del sujeto, se configura la atenuación por la incidencia de la adicción en la motivación de la conducta criminal en cuanto realizada "a causa" de aquélla.»

Un ejemplo entre tanto, de la opinión de la Jurisprudencia «menor», en este punto, nos lo ofrece la SAP de Barcelona, de 19 de noviembre de 1998, cuando dice:

«Se alega por la defensa la concurrencia de una eximente incompleta, mas la misma no podrá ser ahora objeto de acogimiento para la presente causa. Y ello es así, por cuanto que el nuevo CP (de aplicación a estos hechos) ya exige para la concurrencia de la atenuante de drogadicción del art. 21.2 la de obrar el culpable a causa de "su grave adicción", de tal manera que el hecho de tener una drogadicción referida por el propio acusado de 13 años de evolución, lo único que revela es esa grave adicción, mas en ningún caso un actuar bajo intoxicación ni bajo síndrome abstinencial.»

Pues hoy, al fin, el propio texto legal, encuadra y determina la dimensión atenuatoria de la adicción a tales «drogas», con el dato importante de que entre ellas también se incluye el alcohol, si bien ubicando dicha «adicción» en la simple atenuación, lo que no excluye, sin embargo, la posibilidad de una más enérgica eficacia, a través de la consideración, para los casos de mayor gravedad, por parte de los juzgadores respecto de la drogadicción como atenuante «cualificada», prevista en el art. 66.1 2.º del Código, con una repercusión penológica casi análoga, en el nuevo tratamiento que le confiere el referido artículo (que ha vuelto a incluir tras la Reforma LO 11/2003, no lo olvidemos, la necesidad para una tal eficacia de la ausencia de agravantes concurrentes, según disponía el art. 61.5.ª del anterior texto), a la propia «eximente incompleta» (rebaja de la pena en uno o dos grados).

Dice a propósito de la atenuante de drogadicción «muy cualificada» la STS de 18 de julio de 2002:

«El relato fáctico, en el particular que interesa a la impugnación, refiere que "la acusada era drogadicta de larga duración que lleva consumiendo sustancias estupefacientes, en concreto heroína y cocaína, desde hace ocho años, lo que ha provocado un elevado deterioro físico y psíquico, habiendo iniciado un tratamiento de desintoxicación en el mes de diciembre de 2000, adicción que limitó parcialmente, en la fecha de los hechos, sus facultades intelectivas y sobre todo volitivas". En la fundamentación de la sentencia, con evidente eficacia fáctica, se añade que la adicción que presenta la acusada es grave, presupuesto biológico de la atenuación, y que esa grave adicción ha supuesto una afectación de las facultades psíquicas, como consecuencia de la adicción "pero no estamos ante una considerable o muy importante limitación de las facultades de la procesada".

Desde el anterior hecho probado hemos de comprobar los presupuestos de aplicación de las circunstancias de exención y de atenuación que el Código prevé para los supuestos de actuación delictiva bajo los efectos de la adicción a sustancias tóxicas. Como la sentencia de instancia declara, con cita de nuestra jurisprudencia, el Código prevé la incidencia de la drogadicción bajo cuatro alternativas posibles. La eximente, cuando el sujeto actúa en una situación de intoxicación plena o bajo los efectos de un síndrome de deprivación y, consecuentemente, carezca de capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de actuar conforme a esa comprensión. Este supuesto no concurre en el hecho probado como resulta patente de su lectura. La eximente incompleta, si no concurren los presupuestos de la exención, aunque sí una merma importante de las capacidades de comprender la ilicitud del hecho o de actuar conforme a esa comprensión. La aplicación de la exención incompleta tampoco resulta del hecho probado en la medida en que lo que se declara es que la procesada era una adicta de larga duración sin que resultaran afectadas, de forma considerable o muy importante sus facultades, aunque sí presentaba un elevado deterioro físico y psíquico. El examen de las actuaciones, concretamente de la documental aportada al enjuiciamiento, propiciado por el art. 899 de la Ley Procesal Penal y por el motivo formulado por error de hecho en la valoración de la prueba, no permite apoyar la pretensión de la recurrente, pues en ellas, además de incidir sobre el presupuesto biológico de la adicción, se informa que "padece un trastorno adaptativo mixto con ansiedad y estado de ánimo depresivo", es decir, un trastorno caracterológico que tiene su origen en la propia adicción de larga duración y ese trastorno, se afirma en el fundamento de derecho, no supone una alteración considerable o muy importante de las facultades de la procesada.

Las otras dos previsiones legislativas hacen referencia a la atenuante de grave adicción, que se declara concurrente en la sentencia, con efectos en la penalidad derivados de su consideración de simple o muy calificada.

La aplicación de la circunstancia de atenuación de grave adicción, requiere la presencia de un presupuesto biológico, la adicción a sustancias estupefacientes calificada de grave, que en el supuesto de hecho concurre, y que incorpora en el tipo de la atenuación, como la sentencia declara, una afectación de las facultades psíquicas. Como se declara en la sentencia impugnada, con cita de nuestra Sentencia de 11.4.2000, "el adicto a sustancias estupefacientes que causan grave daño a la salud de larga duración, por el hecho de padecerla, ya presenta unas graves alteraciones psíquicas", sin que sea necesaria una concreta determinación de las mismas a través de una pericial, pues se parte que el gravemente adicto y de larga duración, ya presenta una alteración psíquica que rellena el tipo de la atenuación. De alguna manera en esta atenuación concurren los dos presupuestos de la atenuación, biológico y psicológico, derivados de la consideración de gravemente adicto a una persona. Hasta aquí los efectos de la atenuación de grave adicción son los correspondientes a los de la simple atenuación. Si, además, de esa consideración de grave adicto concurre una determinación declarada probada de la afectación de las facultades psíquicas, como se declara en el hecho probado "importante deterioro físico y psíquico, que limitó parcialmente sus facultades intelectivas y, sobre todo, las volitivas", sus efectos no deben ser los propios de la atenuación simple sino que es preciso considerarla con efectos de muy calificada en la medida en que los efectos en las facultades psíquicas, derivados de la grave adicción, exceden de los que aparecen unidos a la declaración de grave adicción.

En el supuesto objeto de la presente casación, constatamos que la procesada era gravemente adicta, a consecuencia de los que presenta trastornos adaptativos pero, además, se indica en el hecho probado, que presenta un elevado deterioro físico y psíquico con limitación parcial de sus facultades intelectivas y, sobre todo volitivas, aunque no de forma considerable o muy importante. Es decir se describen una afectación de las facultades psíquicas que exceden de las que aparecen incorporadas a la grave adicción, sin llegar a suponer una afectación importante de las facultades psíquicas, y ese "plus" de afectación en el psiquismo de la procesada supone una menor reprochabilidad y la declaración de muy calificada de la atenuante concurrente.»

Del mismo modo que se faculta, en estos casos, la suspensión de penas privativas de libertad de considerable entidad, para el tratamiento de los delincuentes adictos, con su sometimiento al tratamiento correspondiente, en los términos, con las condiciones y efectos previstos en el art. 87 del Código Penal que, tras la Reforma operada por LO 15/2003, de 26 de noviembre, marca una tendencia indudable hacia un importante favorecimiento en la aplicación de estas medidas, tan equivalentes, por otra parte, a las medidas de seguridad.

Así como, de otro lado, también se contempla expresamente, en la legislación específica (arts. 1, 3, 59 y 69 de la Ley General Penitenciaria 1/1979, de 26 de septiembre, y 3, 4, 62, 110 y 116 de su Reglamento, aprobado por RD 190/1996, de 9 de febrero) esa misma posibilidad de tratamiento, incluso extrapenitenciario, para los condenados drogodependientes.

Aspectos estos de la respuesta penal específica para tales supuestos, que se analizan ya, más ampliamente, en esta obra, en el lugar adecuado (Capítulo IV).

Las peculiaridades sobre las que se asienta esta materia, en el CP de 1995, la sentencia de AP de Las Palmas, de 15 de enero de 2001, las concreta en:

«A) Como causa de exención la relevancia de la drogadicción descansa en la concurrencia de dos condiciones necesarias:

a) Un sustrato biopatológico consistente en un estado de intoxicación derivado de la previa ingesta o consumo de drogas o estupefacientes; o en el padecimiento de un síndrome de abstinencia resultante de la carencia en el organismo de la sustancia a la que se es adicto -supuestos previstos en la eximente n.º 2 del art. 20-; o en el deterioro psico-orgánico que en el sujeto haya provocado ya la extraordinaria y prolongada dependencia, originando anomalías o alteraciones psíquicas, es decir un verdadero y crónico deterioro mental -supuesto propio de la eximente del n.º 1 del art. 20-.

b) El efecto psicológico consistente en que, por una u otra de esas causas biopatológicas, carezca el sujeto de la capacidad para comprender la ilicitud del hecho o para actuar conforme a esa comprensión (núms. 1.° y 2.° del art. 20) dando lugar entonces a la exención si la carencia es plena o total, es decir si tales facultades están completamente eliminadas; y a la exención parcial con el valor privilegiado de la eximente incompleta del art. 21.1.°, si la carencia es parcial pero grave, esto es, cuando la perturbación sin ser absoluta es intensa y de especial significación y gravedad, superior a la mera alteración leve.

B) Como atenuante ordinaria la drogadicción se apreciará:

a) En los supuestos de alteración leve o ligera de las facultades cognoscitiva o volitiva del sujeto, es decir cuando los efectos psicológicos de la adicción sean menores que los precisos para apreciar la eximente incompleta, aplicándose entonces la atenuante por analogía con ella.

b) Con la particularidad no obstante de que gran parte del ámbito atenuatorio ordinario cubierto hasta ahora por la atenuante analógica se encuentra hoy incorporada a la esfera de la nueva atenuante nominada prevista en el n.º 2.° del art. 21, que se configura por su relevancia motivacional, es decir por la incidencia de la drogadicción en la concreta conducta criminal en cuanto realizada "a causa" de aquélla, para cuya apreciación no se precisa sino que la adicción sea "grave" y exista relación causal o motivacional entre esa dependencia y la perpetración del concreto delito cometido.»

Por lo tanto, sin perjuicio de la obligada remisión, desde aquí, a las páginas dedicadas, en esta misma obra, al consumo patológico de ciertas substancias de efecto estupefaciente o psicotrópico, procede ahora el análisis de la «adicción» a las mismas como circunstancia de atenuación de la responsabilidad, en los términos en los que la contempla el artículo de referencia, es decir, en los supuestos de «grave adicción» a aquellas, examinando cuándo se puede afirmar con corrección que nos hallamos ante tal fenómeno calificable como «adicción», distinto, obviamente, de las hipótesis de «alteración o anomalía psíquica» derivadas del consumo de estas sustancias o de los estados de «intoxicación» o «síndrome» producto de las mismas, ya contempladas, como eximente completa (o incompleta, en su caso), en el art. 20.1.º y 2.ª (y 21.1.º) del Código.

En estos casos de actos ejecutados a causa de una «grave adicción», «de una grave drogodependencia», el drogodependiente ha dado un paso cualitativo. De consumir o abusar, ha pasado a depender, ha perdido el control sobre su consumo y muchos de sus actos resultarán condicionados por esa pérdida de libertad.

Por consiguiente, la gravedad de la adicción y la relación causal, o motivacional más bien, entre ésta y la infracción cometida, se erigen en los dos pilares sobre los que se sostiene, más allá de supuestos de acreditada alteración psíquica o de estados de grave intoxicación, la nueva «atenuante de drogadicción» del art. 21.2.ª, cuyo fundamento se aloja en «... la alteración evidente de la personalidad merecedora de un menor reproche penal y de la aplicación, si procede, de las medidas que el Código contempla para potenciar la deshabituación» (STS de 7 de marzo de 2002).

Es importante recordar que el Código Penal exige, en efecto, primeramente que la adicción o dependencia sea «grave», lo que requiere, por consiguiente, una valoración a ese respecto. «Pues... se trataría de considerar la atenuante por drogadicción, la cual es ahora, tal ha sido referido, más rigurosa por cuanto su contenido exige que la adicción sea grave» (STS de 20 de marzo de 1998).

Pero hay que resaltar, en este punto, que no existen criterios únicos para hacer semejante tipo de valoraciones que, en todo caso, requerirán muy especialmente del auxilio pericial (STS de 8 de noviembre de 2005).

Esa gravedad de la adicción habría de quedar suficientemente acreditada. Y así, la STS de 31 de julio de 1998 también proclama:

«En el relato fáctico no se efectúa referencia alguna a la supuesta adicción del recurrente al consumo de algún tipo de drogas, ni a la vinculación de dicha adicción con el hecho enjuiciado. En el fundamento jurídico tercero, sin embargo, se admite que el informe emitido por la Clínica Médico Forense "permite deducir" que el recurrente "era adicto al consumo de sustancias estupefacientes", pero seguidamente se señala que "no se aprecia" en el presente caso incidencia alguna en el elemento intelectivo y volitivo del acusado y se razona por qué no se estima acreditado la Sala que se trate de un delito cometido "a causa de una grave adicción", como exige el art. 21.2.º CHA. de 1995.

En suma, de los tres requisitos exigibles para la aplicación de la atenuante legalmente prevenida en el citado precepto: a) que el acusado sea adicto al consumo de alguna droga tóxica, estupefaciente o sustancia psicotrópica; b) que dicha adicción sea grave: c) que la Sala estime acreditado que el delito se cometió "a causa" de dicha grave adicción; la Sala sentenciadora no aprecia ninguno de los dos últimos, por lo que su criterio, al desestimar la aplicación de la referida atenuante no puede estimarse como legalmente incorrecto.»

La grave adicción, presupondría por lo tanto, según este y otros diversos pronunciamientos jurisprudenciales (STS de 16 de octubre de 2000 o 5 de noviembre de 2001, por ejemplo), la existencia de una severa afección de las facultades psíquicas del sujeto.

Postura que no podemos compartir, toda vez que, con ella, vendría a resultar desfavorecido el drogodependiente frente a otros individuos afectados por trastornos psíquicos de naturaleza diferente, que, más allá de la simple atenuación, se verían «beneficiados» con la aplicación de eximentes o, cuando menos, eximentes incompletas de su responsabilidad.

La gravedad de la adicción, efectivamente exigida por el precepto, a nuestro juicio, con manifiesta incorrección, habría de referirse no tanto a la generación de graves alteraciones en las facultades psíquicas del individuo, cuanto al hecho de su suficiente entidad motivacional para condicionar la conducta ilícita del sujeto.

Sin duda que un tal estado supone un compromiso serio, especialmente respecto de la facultad volitiva, o libertad de actuación del individuo, puesto que se ha de ver condicionado por su dependencia hacia la comisión del hecho ilícito. Pero ha de bastar, tan solo, para el cumplimiento de la «gravedad» de la adicción, esa relación de causalidad o vinculación evidente de ésta con el delito, de manera que se erija en el móvil exclusivo de su comisión.

Exigir, como viene afirmándose por alguna corriente Jurisprudencial, que «grave adicción» equivalga a dependencia que causa una grave alteración psíquica, supone, a la postre, hurtar las posibilidades de aplicación de eximente, completa o incompleta, con base en los arts. 20.1.º y 21.1.º, a los casos en los que se acredite la existencia de esas graves alteraciones psíquicas, derivadas del consumo abusivo de substancias.

La cuestión, por tanto, habría de delimitarse a determinar si nos hallamos ante la comisión de un ilícito que tiene como móvil exclusivo, directa o indirectamente, la obtención de los medios para adquirir la sustancia causa de la dependencia. Y que esa dependencia ostenta entidad (gravedad) suficiente para condicionar la conducta del autor del delito, induciéndole a ella. Pero sin necesidad de constatación de una grave afectación de las facultades psíquicas, requisito que, por otra parte, no se menciona en el art. 21.2.ª.

De ahí que nos encontremos también con Resoluciones como la STS de 3 de septiembre de 1998 que, con mucho más acierto, a nuestro juicio, que las que acabamos de mencionar, dice:

«En la sentencia impugnada aparte de las conclusiones fácticas que menciona el recurrente, se afirma en el relato de "hechos probados" que no consta que los acusados tuvieran disminuidas apreciablemente las facultades cognoscitivas y volitivas, y en el último párrafo del Fundamento tercero, se argumenta para no apreciar la atenuante, que de la prueba pericial médica practicada en el plenario por el médico forense que reconoció a los acusados en la causa, no puede establecerse que los mismos tuvieran al momento de autos disminuidas apreciablemente sus facultades volitivas o intelectivas...

... Según la doctrina de esta Sala (Ss. 603/1997 de 21-3, 1539/1997 de 17-12, 296/1998 de 27-2 y 312/1998 de 5-3) la atenuante 2.ª del art. 21 del CHA. de 1995, se aplicará a los casos de grave adicción y en los que el delito esté determinado y causado por la carencia de la droga, y tenga por finalidad proveerse de dinero por cualquier medio, con el que adquirir el estupefaciente respecto al que se sufre adicción.

Tales notas entiende la Sala que son predicables respecto de la drogodependencia a la heroína que padecían Rui José E. G. y Alicia G. E. Su adicción a las sustancias opiáceas no puede sino calificarse de grave, cuando había ya desembocado en secuelas patológicas típicas como el sida y la hepatitis. Y es racionalmente inferible que perpetraron el robo en la tienda "Baobad" para conseguir efectos que les sirviera de contraprestación para la compra de heroína.»

O, igualmente, la STS de 2 de diciembre de 1998:

«El art. 21.2 CHA. atenúa la responsabilidad criminal del que actúa "a causa de su grave adicción...", porque entiende el legislador que esa grave adicción, inevitablemente ocasiona una grave dependencia, la cual se constituye, de hecho, en el motor que impulsa la actividad ilícita el sujeto, ocasionando un déficit mayor o menor en las facultades volitivas del sujeto. La cuestión radica en determinar cuándo la adicción debe reputarse de "grave", y, a tal fin, la doctrina de esta Sala ha establecido que tal situación se producirá cuando la persona afectada lleve presa de las drogas un tiempo que pueda considerarse prolongado o bien, cuando la adicción, aunque no se prolongue en exceso retrospectivamente, lo sea a productos especialmente esclavizadores. En estos casos, aunque no se haya acreditado que el sujeto ejecutó el hecho delictivo con sus capacidades mermadas (lo que precisaría de un examen médico inmediato, no siempre factible), debe entenderse la concurrencia de una cierta disminución de dichas facultades -especialmente las volitivas- en la acción comisiva, porque tal grave adicción socava la resistencia de la voluntad a delinquir, reduciendo en la misma medida la capacidad autodeterminación con el consiguiente impacto en la imputabilidad del agente. El acusado consumía "crack". Esta sustancia tiene un gran poder adictivo; con dependencia que puede ser muy intensa desde que se comienza su consumo, ocasionándose la deprivación desde los primeros consumos; el acusado consumía una cantidad muy alta a diario. Estos factores indican claramente la "grave adicción" que padecía el sujeto activo del delito y que fue la causa generadora de su conducta que, como él mismo manifiesta, tuvo por objetivo hacerse con dinero para satisfacer su necesidad de seguir consumiendo.»

Viniendo, así mismo, a decir, aunque mucho más detallada y matizadamente, la STS de 24 de febrero de 1999:

«El primer motivo se apoya en el art. 849.2 procedimental para, con referencia a los informes médicos y a las declaraciones de algunos de los intervinientes en los hechos, denunciar la existencia de una antigua drogadicción en el acusado, merecedora de la atenuante correspondiente, señalada en el art. 21.2 CP.

El artículo citado marca quizás el último aspecto en la graduación de la imputabilidad a causa de la ingestión de drogas (legales o ilegales) y, especialmente, de la grave adicción a tales sustancias. Es evidente que, aun cuando la atenuante no haga mención expresa a los efectos que esa adicción produce sobre la capacidad del sujeto para comprender la ilicitud del hecho o para actuar y conducirse en la sociedad, aun a pesar de ello, se repite, lo que no cabe duda alguna es que el fundamento de tal atenuante radica en la afectación de la imputabilidad.

Mas, como se viene diciendo hasta la reiteración, no basta con ser toxicómano para merecer la atenuación de la pena. La atenuante se circunscribe a la hipótesis de que la "toma de decisión" del sujeto cuando ha de actuar, en el caso concreto, frente al bien jurídico de que se trate, se encuentre alterada. No se exige, y esto ha de quedar claro en el contexto de la atenuante, una exclusión absoluta de la capacidad de culpabilidad, ni tampoco una alteración grave de la misma, porque ello daría lugar a la eximente completa o incompleta, pues basta con que se produzca una ligera perturbación que implique una también ligera disminución de las facultades intelectivas y volitivas (inteligencia y voluntad, capacidad de comprender y capacidad de querer).

Mucho se ha dicho ya por esta Sala segunda al respecto, según se reseña, entre otras muchas y por hablar de las últimas resoluciones, en las SS 5 Feb. 1999 y 6 Mar. 1998...

... Conforme a las mismas, y abundando en lo acabado de indicar, es sabido que no toda situación, anímica o física, de drogodependencia puede sin más determinar una circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal. Mas tampoco se puede rechazar de plano tal posibilidad con la argumentación, antes acogida por esta Sala, de que no merece ese favorable trato, si hablamos de atenuantes, quien en virtud de la concepción de las acciones liberae in causa, sabía de los peligrosos estados carenciales que se presentarían en el supuesto de libremente escoger el camino de la droga, excluyendo o rechazando cualquier ayuda, método, sistema o régimen de curación, entre otras razones, porque ya es muy dudoso que en tales momentos estuviera la persona en un plano de libre determinación volitiva, para proceder en uno u otro sentido.

Mas, como también dicen las SS 12 Feb. 1996 y 12 Sep. 1991, es necesario en los casos de drogodependencia saber hasta qué punto, una vez probada la situación de dependencia física o psíquica, ese estado especial ha podido influir en el desarrollo de los hechos y en la actuación de las facultades intelectivas y volitivas. Ni puede permitirse la actuación irresponsable sin reconocer lo que ello comportaría en cuanto a la pena, ni tampoco el abuso de buscar amparo en la eximente incompleta, también en la atenuante, cada vez que el sujeto de la infracción fuera consumidor de la droga en cuestión.

La eximente completa exige la anulación total de la voluntad y de la inteligencia, lo que puede acontecer bien cuando el drogodependiente actúa bajo la influencia directa del alucinógeno que anula de manera absoluta su mente, bien cuando el drogodependiente actúa bajo la influencia indirecta de la droga dentro del ámbito del síndrome de abstinencia, en el que el entendimiento y el querer desaparecen a impulsos de una conducta incontrolada, peligrosa y desproporcionada nacida del trauma físico y psíquico que en el organismo humano produce la brusca interrupción de consumo o la brusca interrupción del tratamiento deshabituador a que se encontrare sometido.

La eximente incompleta precisa de una profunda perturbación que, sin anularlas, disminuya sensiblemente aquellas facultades aun conservando la apreciación sobre la inmoralidad del hecho que ejecuta, lo que se convierte en atenuante analógica si solo de manera leve se ve afectada la mente humana. No cabe duda de que también en la eximente incompleta, o en la atenuante analógica, la influencia de la droga, en un plano técnicamente jurídico, puede manifestarse directamente por la ingestión inmediata de la misma, o indirectamente porque el hábito generado con su consumo lleve a la ansiedad, a la irritabilidad o a la vehemencia incontrolada como manifestaciones de una personalidad conflictiva.

En conclusión, y en otras palabras, justo es hacer hincapié en la redacción del vigente código cuando se refiere a la "grave adicción". Dos son los elementos a tener en cuenta para la apreciación de la atenuante. En primer lugar la gravedad e importancia de la adicción a la droga, y en segundo lugar la relación causal entre la dependencia y la perpetración del ilícito penal» (en semejante sentido, las SSTS de 22 de julio de 1999, etc.).

Criterio que comparten decididamente las SSTS de 27 de septiembre de 1999 («... la aplicación de la circunstancia de atenuación por grave adicción (art. 21.2 CP) requiere la constatación de la misma, que integra el presupuesto biológico de su aplicación, sin que esta atenuante exija, además, un presupuesto psicológico especial...»), 27 de marzo de 2000 («Como atenuante ordinaria la drogadicción se apreciará... en los supuestos de alteración leve o ligera de las facultades cognoscitiva o volitiva del sujeto, es decir cuando los efectos psicológicos de la adicción sean menores que los precisos para apreciar la eximente incompleta...»), 2 de junio de 2000 (que, aludiendo a los requisitos biopatológico, psicológico, cronológico y normativo de la circunstancia de drogadicción en general, y dentro de este último, afirma que la atenuante del art. 21.2.ª se configura «... por la incidencia de la adicción en la motivación de la conducta criminal...» y «... sin considerar las alteraciones de la adicción en la capacidad intelectiva o volitiva del sujeto...»). Y otras como las de 8 de septiembre y 10 de diciembre de 1999, 20 de julio de 2000 o 16 de julio de 2001.

Dicen, por último, las SSTS de 4 de diciembre de 2002 y 13 de febrero de 2004, respectivamente:

«La llamada "atenuante de drogadicción" (art. 21.2 CP) alude, tan solo, al aspecto motivacional de la conducta delictiva, y así, requiere exclusivamente estos dos elementos:

a) La adicción del sujeto al consumo abusivo de sustancias psicoactivas, con la importante precisión de que ha de tratarse de un dependencia "grave", en todo caso.

b) Que esa adicción sea la causa, integre el móvil, de la comisión del ilícito.

Por el contrario, la eximente incompleta que postulan los recurrentes, directamente entroncada con la causa de inimputabilidad que el art. 20.2 del Código Penal contempla, exige, a semejanza de ésta y de acuerdo con el denominado criterio mixto, biológico-psicológico o normativo-psicológico, de creación jurisprudencial y hoy expresamente acogido por el Código Penal vigente, la concurrencia de otros dos requisitos:

a) Una intoxicación o síndrome de abstinencia, que, en el caso del segundo, viene a ser la manifestación sintomática de un trastorno, previsto como tal en los repertorios diagnósticos psiquiátricos (DSM IV TR y CIE 10), en relación precisamente con el consumo abusivo de sustancias.

b) La repercusión de ese trastorno, o alteración mental, sobre las facultades psíquicas del individuo, en este caso más que sobre las cognoscitivas, o de comprensión de la ilicitud de su conducta, sobre las volitivas, en tanto que seria dificultad para adecuar el comportamiento a ese conocimiento de la ilicitud de la conducta.

A la vista de todo ello qué duda cabe que, sin necesidad de remontarnos al contenido de los informes periciales obrantes en las actuaciones, con la simple lectura de la narración fáctica, cuya intangibilidad se impone de manera absoluta, puede afirmarse la concurrencia de la causa de exención incompleta de la responsabilidad, pues en ese relato, más allá de la constatación de la adicción, se incorpora el dato de que los recurrentes eran "consumidores habituales de drogas tóxicas y estupefacientes", vinculándose a ello el "síndrome de abstinencia" que presentaban ambos recurrentes en el momento de su detención, con la consecuencia de que, a causa de dicho síndrome, tenían "parcialmente alteradas sus facultades volitivas". Estableciendo así mismo la denominada "relación de sentido" entre trastorno y delito, al afirmar que los acusados realizaban las ventas de drogas "en parte para autofinanciarse el consumo", imprescindible también para la aplicación de la circunstancia.

Como puede apreciarse, en esa descripción se incorporan, como ya hemos dicho, más que las características de la atenuante de drogadicción las de un trastorno por consumo de substancias con la sintomatología que le es propia ("síndrome de abstinencia") y directa repercusión negativa, aunque con limitación parcial tan solo, de las facultades volitivas de los sujetos.

Razones por las que, en definitiva, procede la estimación de este motivo, debiendo dictarse, a continuación, la correspondiente Segunda Sentencia, en la que se acojan las conclusiones penológicas derivadas de la aplicación de la eximente incompleta de referencia.»

Y,

«La severa dependencia conduce con automatismo, tan solo, a la aplicación de la atenuante simple del art. 21.2.ª del Código Penal, de naturaleza y configuración completamente distinta de la circunstancia del 21.1.ª en relación con el 20.2.º, pero siempre y cuando que, además de la acreditada gravedad de la adicción, la infracción se cometiera como consecuencia de la misma, lo que generalmente es predicable de los delitos tendentes a la obtención de medios para satisfacer el consumo de substancias que la misma dependencia exige, que, evidentemente, no es el caso del que ahora nos ocupa.»

Línea doctrinal que continúa con las SSTS de 28 de octubre de 2004, 27 de abril de 2005, 26 de julio de 2006, 20 de junio de 2007, etc.

Lo que nos permite, en definitiva, negar todo intento de equiparación de la «gravedad de la adicción» a que alude el precepto, con una necesaria «gravedad de la afectación de las facultades psíquicas», para hacer posible la aplicación de la atenuante.

En cualquier caso, el síntoma nuclear de este trastorno (la adicción o dependencia) es la ansiedad, como expresión del deseo o la necesidad, a veces irresistible, de consumir la sustancia de la que se depende. Además, consumo en dosis progresiva, pues cada vez se necesita más dosis y más medios para conseguirla, a fin de poder alcanzar unos efectos suficientemente satisfactorios.

Deseo, necesidad y ansia de volver a experimentar esos efectos. Se trata de una ansiedad en ocasiones muy intensa, desproporcionada y que surge, espontáneamente con el recuerdo, por la presencia de síntomas de abstinencia o ante cualquier obstáculo que dificulte o pueda dificultar el acceso a la sustancia.

Esa necesidad se traduce, en no pocas ocasiones, en un actuar impulsivo, o compulsivo, para alcanzar la posesión o administración de la sustancia.

A veces, para que no se haga presente la ansiedad, es suficiente poseer la sustancia, tenerla en el bolsillo, al alcance de la mano, para poder recurrir a ella si es preciso.

A esa «ansiedad» es a la que se refiere precisamente la STS de 10 de julio de 1998, cuando dice:

«Respecto a la atenuante de nueva creación 2.ª del art. 21 CHA de 1995, de haber actuado el culpable a causa de una grave adicción a las sustancias estupefacientes o psicotrópicas, la jurisprudencia ha manifestado (Ss. 1539/1997, de 17-12; 603/1997, de 31-3; 276/1998, de 27-2, y 312/1998, de 5-3), que será aplicable a los supuestos en que el sujeto comete el delito movido por su grave adicción, a los casos en que sufra un síndrome de abstinencia leve, y cuando su imputabilidad esté disminuida en grado menor; siendo exigible además que existe una relación entre el delito cometido y la carencia de droga que padece el agente, de forma que la finalidad de aquél sea aliviar el síndrome padecido a causa de la drogodependencia.»

Otra característica con interés forense es la pérdida que surge en el adicto o drogodependiente del control voluntario para regular el consumo o incluso para no consumir, para mantenerse en abstinencia, sufriendo una imposibilidad para permanecer sin consumo durante un tiempo, pues, si lo intenta, se le genera, conforme a lo ya dicho, un intenso estado de ansiedad que le lleva al actuar compulsivo, y ello, a pesar de ser consciente de las complicaciones y los problemas que se derivan de su conducta.

Para emitir un juicio clínico será preciso tener en consideración la historia de la dependencia, la duración de la misma, el tipo de drogas objeto del consumo, las vías utilizadas, el desajuste y las complicaciones personales, sociales y legales que le ha originado al sujeto.

Este juicio, basado principalmente en criterios y datos clínicos, servirá como un elemento más del juicio y del pronóstico global al que deberá llegar el Juzgador según su propia valoración acerca de la concreta gravedad del supuesto, con trascendencia a efectos jurídicos.

Pues hay que insistir, de nuevo, en que la distinción entre los diferentes grados en que la adicción puede afectar la imputabilidad del sujeto, según las previsiones al respecto del nuevo Código Penal, que se analizan en cada vez más numerosas SSTS, como la de 28 de septiembre de 1998 (en sentido semejante las de 6 de junio de 2005 o 28 de septiembre de 2006), son los siguientes:

«... al incluir el actual Código Penal expresamente en los arts. 20 y 21 la toxicomanía, su tratamiento jurídico debe adaptarse a la nueva regulación, en la que se puede distinguir tres estadios: 1) El consumo de drogas puede ocasionar verdaderas psicosis, con deterioros cerebrales que eliminan la imputabilidad del sujeto. La solución legal para el caso de que cometa un delito, en tal estado, se encuentra en la aplicación del art. 20.1, como incurso en "anomalías o alteraciones psíquicas", siempre que concurra el requisito de no comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a dicha comprensión. La intoxicación plena por consumo de drogas puede ocasionar una absoluta anulación de las facultades del sujeto que le produzcan un estado de inimputabilidad absoluta, lo que ocasionaría la aplicación del art. 20.1 y su exención de responsabilidad en aquellos escasos supuestos en que el delito puede cometerse en tal estado. Actuar bajo la influencia de un síndrome de abstinencia a causa de la dependencia del sujeto a las drogas, cuando le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a su comprensión, también llevaría aparejada la concurrencia del art. 20.2 CHA.

2) Cuando la intoxicación no produzca plenos efectos sobre la capacidad de comprensión del ilícito o sobre la actuación conforme a esa comprensión, cuando la intoxicación por consumo de drogas no sea plena, o cuando actúe bajo el síndrome de abstinencia, teniendo su imputabilidad sensiblemente disminuida, aunque no anulada, ya que podría con grandes esfuerzos haber actuado de otro modo, sería aplicable la eximente incompleta del art. 21.1 CHA. 3) La simple atenuante del n.º 2 del art. 21 solo debe aplicarse cuando el sujeto actúe a causa de su grave adicción a las drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos, debiendo incluirse también los supuestos de síndrome de abstinencia leve, en que la imputabilidad está disminuida, pero en grado menor. Estaríamos en presencia de un sujeto que normalmente necesita en un momento determinado consumir drogas. En aquellos instantes no las tiene a su alcance y mediante la comisión del delito accede a ellas o a dinero necesario para su compra; es decir, el beneficio de la atenuación establecida en el art. 21.2 CHA. solo tiene aplicación cuando existe una relación entre el delito cometido y la carencia de drogas que padece el sujeto.»

Recordemos, así mismo, que respecto de la posibilidad de «cualificación» de la atenuante, en estos casos, cabe afirmar que:

«Según la jurisprudencia, las atenuantes serán muy cualificadas cuando alcancen una intensidad superior a la normal de la respectiva circunstancia, teniendo en cuenta las condiciones del culpable y antecedentes de hecho (Cfr. TS 2.ª SS 21 Dic. 1989 y 30 May. 1991). En relación a la atenuante de drogodependencia, se ha entendido que debería estimarse la misma como muy cualificada cuando la intensidad de la adicción y la incidencia que la misma provoque en el dominio de la voluntad sean relevantes, existiendo una línea jurisprudencial que entiende que los supuestos de especial intensidad de la toxifrenia tienen un encaje más adecuado en la eximente incompleta que en la atenuante muy cualificada (Cfr. TS SS 17 May. 1996 y 11 Sep. y 7 Nov. 1998)» (STS de 1 de septiembre de 1999).

Por el contrario, como ejemplo de negativa a esta cualificación de la circunstancia, puede citarse la STS de 29 de noviembre de 1999, que afirma:

«A la vista de tales informes se observa que efectivamente el recurrente es un adicto a varias drogas desde fecha anterior, en al menos quince años, a la primera observación médica, que en esta causa se le practicó. En uno de esos informes se señala su gran deterioro físico, aunque no psíquico, determinado, además de por el prolongado consumo de heroína, por padecer el síndrome de inmunodeficiencia adquirida, tuberculosis bacilífera y pneumocistitis, siendo tratado en su internamiento de las dos últimas citadas afecciones. Hay constancia en el primer informe de que se ha hecho mención de que, cuarenta horas más tarde de realizar los hechos, presentaba signos clínicos de un leve síndrome de abstinencia. No puede aseverarse que obrara bajo influencia de tal síndrome puesto que el mismo, más que disminuir, habría aumentado de intensidad durante el tiempo transcurrido desde los hechos, sin consumir droga en su detención, hasta la primera observación médica con lo que no hay base para afirmar que el recurrente sufría en el momento de la ejecución del delito de una causa que le impidiera obrar de acuerdo a la comprensión de ser ilícita su conducta. Adecuadamente, pues, se incluyó su situación, determinada por su adicción al consumo de drogas, en la atenuante del n.º segundo del art. 21 CP, sin que merezca la misma ser estimada como muy cualificada, ya que el texto legal exige que se trate de una adicción grave, debiendo reservarse a los casos de drogadicción superior y de excepcional relevancia la condición de muy cualificada (SS 27 Feb., 21 Abr., 22 May., 22 Sep. y 2 Nov. 1998).»

A su vez, la STS de 2 de junio de 2000, niega la posibilidad, incluso teórica, de cualificación de esta circunstancia, siguiendo a la anterior sentencia de 14 de julio de 1999, ya que «... hoy no resulta aconsejable pues los supuestos de especial intensidad que pudieran justificarla tienen un encaje más adecuado en la eximente incompleta, con idénticos efectos penológicos».

Seguidamente, una vez analizada la «gravedad» de la dependencia, hemos de detenernos obligadamente, para finalizar este apartado, en el segundo de los requisitos legales para la aplicación de la atenuante: la vinculación causal entre la drogadicción y el delito cometido.

Algo que puede predicarse en realidad de cualquiera de las circunstancias que venimos examinando a lo largo del presente capítulo, pero que, a propósito de la drogadicción, se ha planteado, si cabe, con mayor frecuencia y de modo más polémico, en ocasiones.

Se trata de la exigencia de «relación» entre la causa de exención o atenuación de responsabilidad, aquí la drogadicción, y el ilícito cometido, para que aquélla pueda alcanzar el efecto atenuatorio. Extremo que ya hemos visto reflejado en alguna de las Resoluciones antes citadas, puesto que viene expresamente incorporado a la norma, como ya se ha dicho, cuando establece una vinculación causal entre la dependencia y la comisión del delito.

Así, puede afirmarse que infracciones como las que constituyen ataque a la propiedad ajena, con recíproco enriquecimiento de su autor, o el mismo tráfico de drogas dirigido al autoaprovisionamiento, habrán de ser los supuestos clásicos en los que el móvil de la obtención del medio para satisfacer el consumo de sustancias atenuará la conducta del adicto a ellas.

En este sentido, pueden citarse, como ejemplo, las siguientes SSTS:

De 21 de julio de 1999:

«A la vista de las circunstancias concurrentes en autos -mujer de 40 años, que desde los 27 ha consumido drogas tóxicas de diferentes clases de modo intermitente en el tiempo, alternándose etapas de consumo con otras de abstinencia y con varios intentos de deshabituación, lo que explica que, a esa edad de 40 años y pese al consumo de sustancias tóxicas durante más de 12, conserve sus facultades físicas y psíquicas dentro de los límites de la normalidad- es perfectamente razonable que la Audiencia reconociera cierta afectación en la imputabilidad de la recurrente en cuanto a su capacidad para adaptar sus conductas a las exigencias legales en todo aquello que va dirigido a satisfacer esa adicción, como también lo es que, en cuanto a las normas del CP aplicado al caso, se le haya apreciado una atenuante analógica del art. 9.10 y no la eximente incompleta del mismo art. 9.10 en relación con el art. 8.1 del mismo Cuerpo Legal.»

De 28 de octubre de 1999:

«El abuso de drogas tóxicas o estupefacientes con su secuela de alteraciones psicofísicas, recibe en el CP 1995 un tratamiento jurídico vario en consonancia con la diversidad de situaciones y estados que el consumo abusivo ofrece. Como eximente es necesaria, en todo caso, una doble exigencia: a) la causa biopatológica consistente bien en un estado de intoxicación derivado de la previa ingesta o consumo de drogas o estupefacientes, o bien en el padecimiento de un síndrome de abstinencia resultante de la carencia en el organismo de la sustancia a la que se es adicto, y b) el efecto psicológico de que, por una u otra de esas causas biopatológicas, carezca el sujeto de la capacidad de comprender la ilicitud del hecho, o de actuar conforme a esa comprensión, dando lugar a la eximente completa si la carencia es total, o a la incompleta si es parcial la alteración de aquélla. Fuera de tales supuestos de intoxicación o de síndrome de abstinencia, el sujeto se encuentra en los llamados "estados intermedios", y la relevancia de la adicción en sí misma considerada se subordina a la realidad de los nocivos efectos que sobre la psique del sujeto haya provocado ya la extraordinaria y prologada dependencia, en cuyo caso el problema se reconduce, a partir de ese deterioro mental, a la posible apreciación de la eximente como completa o como incompleta en función del grado de afectación total o parcial del entendimiento o la voluntad, y a su relevancia motivacional, donde al margen de la intoxicación o del síndrome de abstinencia y sin considerar las patologías mentales en que la prolongada adicción haya desembocado, se configura la drogadicción como atenuatoria desde el punto de vista de su incidencia en la motivación de la conducta criminal, en cuanto realizada "a causa" de aquélla. Es para ello preciso que la adicción sea grave, y que exista una relación causal o motivacional entre esa dependencia y la perpetración del delito.»

De 21 de diciembre de 1999:

«La atenuante de drogadicción, específicamente prevista en el art. 21.2 CP 1995, se configura en la vigente normativa por su relevancia motivacional, es decir, al margen de la intoxicación o del síndrome de abstinencia, tratados en el art. 20.1 CP 1995, y sin considerar las hipotéticas patologías mentales en que haya desembocado finalmente una prolongada adicción, eliminando o menoscabando la capacidad intelectiva o volitiva del sujeto -a considerar entonces desde la perspectiva del art. 20.1 CP 1995-. Se trata de una atenuación valorable desde el punto de vista de su incidencia en la motivación de la conducta criminal, en cuanto realiza "a causa" de la drogadicción, siendo para ello necesario que la adicción sea grave y que exista una relación causal o motivacional entre esa dependencia y la perpetración del delito (Cfr. TS SS 31 Jul., 19 Oct. y 23 Nov. 1998).»

De 22 de marzo de 2001:

«... la situación de grave adicción al consumo de drogas, no convierte todos los actos de esa persona en actos motivados por aquella dependencia, sino que aquella adicción solo podrá explicar determinadas actuaciones como puedan ser aquellas destinadas a proveerse de drogas o a obtener dinero para su adquisición, y por tanto podría estimarse un determinado déficit intelectivo-volitivo en aquellos hechos delictivos provocados por aquella dependencia, lo que se llama dependencia funcional, denominación que acotaría determinada actividad delictiva, pero que no serviría (no debe servir) para de una manera automática extenderlo a cualquier actividad delictiva.»

Junto con una copiosa relación de Resoluciones en el mismo sentido, como las de 8 de septiembre de 1999, 16 de octubre de 2000, 16 de julio y 5 de noviembre de 2001, etc.

Así mismo, otros delitos, de alguna manera vinculados a ese fin directo de obtención de la substancia, como la tenencia de un arma para la comisión del acto expoliatorio mediante intimidación, la utilización ilegítima de vehículo ajeno para desplazamiento al lugar de adquisición de la droga o, más aún, la falsificación de receta médica para la obtención en farmacia del psicotropo, son ejemplos, asimismo, de esa relación que autoriza a la consideración jurídica de la condición de drogodependiente.

Incluso, algunas otras infracciones, producidas de manera incidental con ocasión de los actos tendentes a la obtención de la sustancia, tales como atentados contra la vida, la integridad física, la libertad de las personas, etc., pueden verse igualmente alcanzados, en ciertas circunstancias concretas, por los efectos atenuatorios de la dependencia.

Por contra, otros ilícitos totalmente ajenos a la satisfacción de esa necesidad, tales como agresiones a la libertad sexual, ciertas falsedades e incluso importantes actividades de narcotráfico a gran escala, etc., hacen irrelevante la concurrencia de la drogadicción en la persona de su autor.

Es más, la drogadicción puede llegar a alojarse en la esencia misma del delito, cual ocurre con la conducción de vehículo bajo la influencia de bebidas alcohólicas o drogas tóxicas, lo que excluye, obviamente, a nuestro juicio toda consideración atenuatoria de la misma. Aunque no puede ignorarse cierta polémica que, a este respecto, se ha llegado a suscitar en la doctrina.

De otro lado, en dos importantes SSTS, ambas de 14 de julio de 1998, nuestro más Alto Tribunal considera que la adicción al alcohol podrá integrar la eximente, 1.ª o 2.ª del art. 20, o la incompleta, 1.ª del art. 21, pero nunca la atenuante 2.ª del art. 21 ni analógica 6.ª de ese mismo precepto, pues: «Está claro, por tanto, que no es concebible aplicar la atenuante a los supuestos de adicción al alcohol, puesto que tal adicción no empuja al que la sufre a cometer delitos contra el patrimonio para poder adquirir las bebidas a las que es dependiente».

Y ello aunque, como nos recuerda la STS de 18 de diciembre de 2000:

«En relación con esta circunstancia atenuante, con arreglo al CP derogado, la jurisprudencia había elaborado una doctrina que distinguía los distintos supuestos de afectación de la responsabilidad originados por la intoxicación etílica, pudiendo ser apreciada como eximente completa, si fuera plena y total en sus efectos y fortuita en sus causas; como eximente incompleta, si la intoxicación disminuye seriamente las facultades psíquicas del sujeto activo del delito; y simplemente atenuante (art. 9.2.º del CP de 1973) cuando únicamente origina una perturbación en las facultades mentales de menor importancia, aunque apreciables y causalmente significativas de la acción, siempre que dicha embriaguez fuera no habitual ni hubiese sido preordenada al delito.

En el nuevo CP se encuentra regulada conjuntamente con la derivada del consumo de drogas ilícitas (en realidad, el alcohol también es una droga y de ahí su tratamiento conjunto), pudiendo producir, a efectos penales, ese triple efecto con el mecanismo de una disminución en el juicio de la culpabilidad con este diseño legal (eximente completa, incompleta o simple atenuante).

Ahora bien, el requisito de la afectación en las facultades mentales del sujeto siempre será necesario, únicamente por razón de su intensidad se graduarán sus efectos.»

O, a su vez, la STS de 21 de septiembre de 2000, que también decía:

«Por otra parte, en supuestos de adicción acreditada del sujeto a las bebidas alcohólicas, dicha dependencia por sí sola será relevante si además concurren alguna de las siguientes condiciones: o bien la existencia de anomalías o alteraciones psíquicas que tengan su causa en dicha adicción, lo que podrá constituir también base para estimar la eximente completa o incompleta según el grado de afectación del entendimiento o la voluntad; o, en segundo lugar, por la vía de la atenuante del art. 21.2 CP, atendida su relevancia motivacional, supuesta la gravedad de la adicción, debiendo constatarse una relación causal o motivacional entre dependencia y perpetración del delito. Al contrario de lo que sucedía en el CP de 1973, que solo consideraba atenuante la embriaguez no habitual, ahora no atenuará la pena la embriaguez u otra intoxicación que no sea causada por una grave adicción.»

En este terreno, dice igualmente la SAP de Lérida, de 8 de noviembre de 2000:

«En la realización de dicha infracción ha concurrido la atenuante de adicción a las bebidas alcohólicas, 2.ª del art. 21 del CP, que la Sala deduce del certificado médico emitido por el facultativo titular de la población, de la declaración del mismo ante la Sala (propuesto como testigo de la defensa), del hecho de que el procesado ha sido declarado inválido para su trabajo por dicha adicción alcohólica y de las reiteradas declaraciones de los testigos que le vieron dicho día, tanto los de cargo como los de descargo, que coincidieron no solamente en el carácter de alcohólico de aquél, sino en el hecho de que el día de autos, por haber bebido copiosamente ya desde el día anterior, estaba visiblemente afectado por su intoxicación etílica, hasta el punto de que olía a alcohol y se tambaleaba. Ello hace apreciable la expresada atenuante, configurada como eximente incompleta, pues el acusado llevó a cabo su rechazable acto favorecido por la obnubilación, la desinhibición y la agresividad que la gran ingesta de alcohol causaba en su psique, reduciendo con ello su imputabilidad y en consecuencia su responsabilidad penal.»

Según la jurisprudencia que se acaba de citar, dada la nueva tipificación de las atenuantes derivadas de la dependencia del alcohol u otras drogas, no debería ser técnicamente aceptable la configuración de la atenuante por la vía analógica, al amparo del n.º 6.º del art. 21 CP, en relación con la atenuante 2.ª del mismo precepto, o con la 1.ª en relación con la 2.ª del art. 20. A pesar de lo cual, la doctrina es en este aspecto, no obstante, oscilante, según veremos más tarde, al analizar la atenuante analógica del art. 21.6.ª CP.

4.2.  Arrebato, obcecación y estado pasional (art. 21.3.ª)

Art. 21.3.ª:

«La de obrar por causas o estímulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecación u otro estado pasional de entidad semejante.»

Se mantiene en el Código Penal de 1995 esta formulación como causa de atenuación de la responsabilidad, que, al igual que en el caso ya visto de la eximente de «miedo insuperable», tan próxima se sitúa a los aspectos psíquicos de la conducta del individuo, razón por la que merece aquí nuestra atención.

Su aceptación en el Derecho penal viene de muy antiguo, aunque entre las diversas fases históricas existen, en este punto, algunas diferencias significativas.

Así, en el Código Penal de 1822 ya se contemplaban, con trascendencia atenuatoria de la responsabilidad, los sentimientos y los móviles apasionados, expresamente cuando se hubiere actuado por indigencia, amor, amistad, gratitud, ligereza o el arrebato de una pasión (art. 107.2.º).

Por su parte, el Código de 1848 recoge como atenuante el «obrar por estímulos tan poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y obcecación».

En la evolución posterior, los textos legales ofrecen una verdadera dispersión de esta materia cuando, por ejemplo, en el Código de 1944, se contemplaban cuatro diferentes circunstancias de atenuación (art. 9.5.ª a 8.ª), consistentes en:

- Haber precedido provocación o amenaza de parte del ofendido.

- Haber ejecutado el hecho en vindicación de una ofensa grave y próxima al propio autor o a sus parientes más próximos.

- Haber actuado por motivos morales, altruistas o patrióticos de notoria importancia.

- Obrar por estímulos tan poderosos que, naturalmente, hayan producido arrebato u obcecación.

La unificación, bajo la hipótesis exclusiva del «arrebato u obcecación», volvió a producirse con la reforma de 1983, en la que también se suprimió el término «naturalmente».

Por citar un ejemplo de Derecho comparado, recordemos también cómo el art. 62.2 del Código Penal italiano recoge, como circunstancia atenuante, el «haber delinquido en estado de ira, producido por un hecho injusto de otro».

Fijémonos cómo la SAP de Jaén, de 21 de septiembre de 2000, dice a propósito de la naturaleza psíquica de esta circunstancia:

«Debe tenerse en cuenta que el fundamento del reconocimiento como circunstancia atenuante de la responsabilidad, del arrebato u obcecación, radica en su incidencia sobre la imputabilidad del sujeto, debilitando su ánimo, ofuscando su inteligencia y alterando su libertad al disminuir su facultad de elección, sin llegar a anularla, y ello ha de tener su correspondencia en el ámbito de la culpabilidad. Para la doctrina jurisprudencial lo decisivo es la desestabilización anímica que provoca, alterando sensiblemente la personalidad del sujeto, y exige como causa determinante y originadora de unos poderosos estímulos o anomalías psíquicas en la mente del sujeto activo como consecuencia de un estado de furor o de ofuscación, capaces de disminuir las facultades anímicas, presupuestos fácticos donde se asiente esta atenuante, que han quedado total y absolutamente improbados en el presente caso, lo que conlleva su no apreciación, ya que el procesado solo actuó, como mucho, inmerso en una situación de simple acaloramiento y nunca movido por unos impulsos tan importantes que justifiquen una situación de excitación con afectación de sus facultades intelectivas y volitivas.»

Y la STS de 12 de marzo de 2001, por su parte:

«La Audiencia consideró que el acusado había obrado en "un estado emocional, sin base patológica, que afectó, de algún modo (su) capacidad de motivación (...) produciendo un estrechamiento del campo de conciencia, que no de anulación, así como una disminución de la capacidad de autocontrol". Sobre esta base la Audiencia entendió que la alteración psicológica padecida por el acusado solo permitía aplicar el art. 21.3.ª CP, atenuando correspondientemente la culpabilidad del mismo (ver FJ 6.º).

Nuestra jurisprudencia ha señalado ya durante la vigencia del CP 1973, que la comprobación de la capacidad de culpabilidad del acusado requiere dos operaciones diferentes. La primera, consistente en la comprobación de una base biológica en el autor de carácter médico-psiquiátrico en sentido estricto. La segunda concerniente a los efectos que dicha base biológica puede haber tenido en la capacidad del autor para comprender la ilicitud y dirigir sus acciones según dicha comprensión. Como es sabido y lo señala con acierto el Tribunal a quo, el segundo aspecto de esta cuestión es de carácter normativo, pues escapa a las posibilidades de una respuesta puramente médica. En este sentido, en los casos en los que los psiquiatras y forenses no han podido establecer que el autor haya padecido una enfermedad mental en sentido médico estricto, la alteración psíquica que se compruebe, solo excluirá la imputabilidad subjetiva en el caso en el que pueda ser considerada análoga, al menos en sus efectos, a una enfermedad mental. Las características psíquicas del acusado, descritas por los peritos, ponen de manifiesto que éste no padece una enfermedad mental y que se ve aquejado solamente de una anormalidad de personalidad que, en principio, no determina por sí misma una exclusión de la culpabilidad ni necesariamente una disminución de la misma.

En el presente caso, por lo tanto, la subsunción practicada por la Audiencia es correcta. La base psicológica del acusado pudo haber producido un estado emocional, vinculado con las circunstancias determinadas que, sin embargo, no han impedido -como surge de los dictámenes periciales citados- que éste comprendiera la ilicitud de su conducta ni que se condujera de acuerdo con tal comprensión. Cierto es que dichos dictámenes hacen referencia a una "disminución de la capacidad de autocontrol", pero lo cierto es que los estados fuertemente emocionales también tienen este efecto sobre la conducción del sujeto. En realidad, ese aspecto de la situación psíquica del autor es el que fundamenta la reducción de la gravedad de la culpabilidad que justifica la aplicación de la atenuante de los tres primeros números del art. 21 (en el caso en que el n.º 1 sea aplicado en relación al 20.1 CP).»

A su vez, también en cuanto a la relación de esta atenuante con la inimputabilidad, reitera la STS de 13 de octubre de 2005:

«Como hemos dicho en otra ocasión (STS n.º 209/2003, de 12 de febrero), "dispone el art. 21.3 del Código Penal que es circunstancia atenuante la de obrar por causas o estímulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecación u otro estado pasional de entidad semejante. Su esencia, como se recuerda en la STS n.º 582/1996, de 24 de septiembre, radica en una sensible alteración de la personalidad del sujeto cuya reacción de tipo temperamental ante estímulos externos incide sobre su inteligencia y voluntad, mermándolas en relación de causa a efecto y en conexión temporal razonable, presentándose como una respuesta que puede ser entendida dentro de parámetros comprensibles en un entorno normal de convivencia.

La jurisprudencia de esta Sala, que excluye el arrebato en los supuestos de simples reacciones coléricas y en los casos de simple acaloramiento o aturdimiento que acompaña a la comisión de algunas figuras delictivas, ha señalado que el fundamento de esta atenuante se encuentra en la disminución de la imputabilidad que se produce en un sujeto que se encuentra con la mente ofuscada por una pasión que en ese momento le afecta. Es posible que ese estado pasional venga provocado por una sucesión de hechos producidos en un periodo de tiempo más o menos extenso, y que permanezca larvado hasta su explosión a causa de un estímulo concreto que incide de forma importante en un sustrato previamente existente.»

Ejemplo magnífico como amplio compendio de la doctrina jurisprudencial en relación con esta atenuante es el de la STS de 18 de septiembre de 2007:

«En nuestros precedentes jurisprudenciales, hemos considerado al arrebato como una reacción momentánea experimentada ante estímulos poderosos que producen una perturbación honda del espíritu, ofusca la inteligencia y determina a la voluntad a obrar irreflexivamente (STS 402/2001, de 8 de marzo), en tanto que la obcecación es una modalidad pasional de aparición más lenta que el arrebato pero de mayor duración.

En la reforma del Código penal de 1983 se suprimió el adverbio "naturalmente", y se refundieron las entonces atenuantes existentes, con lo que se propició una naturaleza mas subjetiva de la atenuante y su residencia en la imputabilidad. Las exigencias de carácter preventivo general se sitúan sobre la exigencia del estímulo, requiriendo una relevante intensidad de los estímulos generadores de los estados pasionales y analizando las características y la proporcionalidad de la reacción frente al estímulo.

Con carácter general, se exige que los estímulos han de ser importantes de manera que permitan explicar la reacción y, en este sentido ha de notarse que la dicción de la atenuante exige que el estímulo explique, no justifique, la reacción. Se requiere que el estímulo provenga de la víctima, y que éste no suponga un acto que deba ser legalmente acatado. En orden a la reacción, ésta debe ser proporcional entre el estímulo y el comportamiento del sujeto, no admitiéndose como atenuante en los supuestos de reacciones desproporcionadas.

La declaración de concurrencia de un estado pasional típico de la atenuación se predica con independencia de la sanidad o insanidad mental del sujeto. Es habitual que estos estados concurran en personas que adolecen de ciertas patologías psíquicas que darán un contorno distinto a la atenuación. Así una base de anomalía psíquica asociada a un estado pasional no hace sino exacerbar los efectos en la imputabilidad del sujeto que la padece. Baste recordar, en este sentido, las construcciones psiquiátricas sobre el estado pasional derivado de los celos, la celotipia, que permite diversas denominaciones en función de la concurrencia de una anomalía psíquica, de manera que su concurrencia produce distintas situaciones, como celos psicológicamente normales, morbosos, delirantes y psicóticos, y, correlativamente, la posibilidad de distintos declaraciones de culpabilidad, plena, reducida o inexistente.

El fundamento de la atenuación radica en una disminución transitoria de la imputabilidad. La transitoriedad deriva de que la reacción pasional debe ser transitoria para evitar su catalogación como anomalía psíquica.

La dificultad en la construcción de esta atenuante radica, sobre todo, en la configuración de su espacio de reducción de la culpabilidad. Es claro que tratándose de una atenuación de carácter subjetivo es difícil establecer criterios apriorísticos de delimitación, por lo que es preciso abordar la delimitación desde un marcado relativismo. Parece claro que el límite superior radica en la consideración de la perturbación anímica como constitutiva de un trastorno mental transitorio, como eximente completa o incompleta o la consideración de la atenuación de análoga significación a las anteriores. El límite inferior, la diferenciación entre los estados de ánimo y la causa de la atenuación, es de difícil determinación. Con anterioridad a la reforma del Código de 1983, la atenuación establecía en su definición que los estímulos debían ser tan poderosos que "naturalmente" hubieran producido arrebato u obcecación. Esta exigencia señalaba claramente que el criterio delimitador entre la atenuación y su no consideración como atenuante se establecía a través de la reacción "normal" del hombre medio, la reacción que procediera en la generalidad de las personas ante un estímulo semejante. El criterio de medición se objetivaba a través de la generalidad de las personas, criterio que ha desaparecido tras la reforma de 1983.

La diferenciación con una situación de normalidad parte de considerar, en primer término, la levedad de la afectación, esto es, la delimitación por la intensidad de la afectación. En términos generales, conviene señalar que el estado pasional que reduce la consecuencia parte de considerar una afectación de la imputabilidad, esto es, de la capacidad de comprender la ilicitud y de actuar conforme a la exigencia de la norma. Ello requiere que la atenuación se apoye en una afectación de las capacidades expuestas, la cognitiva y la de control de la conducta.

Otro criterio de configuración del límite es la desproporcionalidad entre el estímulo recibido y la conducta realizada. Cuando la respuesta sea desproporcionada a la entidad del estímulo, podremos negar la aplicación de la atenuación. En el sentido indicado la jurisprudencia de la Sala II ha negado la concurrencia de la atenuación a supuestos de acaloramiento, de existencia de anteriores resentimientos entre familias, el nerviosismo de la situación, la existencia de animosidad, o de actuaciones en despecho.

Un tercer criterio, viene dado por la propia dicción de la atenuación al exigir una procedencia externa, la existencia de un estímulo o una causa. El presupuesto de la existencia de un estímulo, mas el de la causa, incorporado en la reforma de 1983, obliga a considerar que el desencadenante ha de provenir de la propia víctima o de algo ajeno a la situación relacional entre el imputado y la víctima, objetivando el contenido exógeno, no solo residenciado en la víctima, sino que pudiera provenir de una relación ajena a la existente entre agresor y víctima.

Un cuarto límite de diferenciación es la exigencia de licitud. La exigencia de que el arrebato y la obcecación y, en general, el estado pasional tuviera fuera lícito, o ético, o moralmente irreprochable tiene un doble fundamento. En primer lugar por que la atenuación, antes de la reforma de 1983, exigía que el estado pasional fuera producto "natural" del estímulo, es decir, era interpretado como sinónimo de pasión normalizada y de carácter positivo para la sociedad. De otra, porque se considera que la atenuación, el tratamiento a favor del responsable penal debía ampararse en un sentimiento que afiance la convivencia. La exigencia de una cierta acomodación de la causa del estado pasional con el ordenamiento alcanza mayor relevancia si la examinamos en cada caso concreto y en relación con el tipo penal objeto de la sentencia. Desde esta perspectiva resulta difícil admitir la atenuación en un delito de violencia familiar por una situación alegada de "stress" derivado de la situación de separación conyugal, pues sería contrario al ordenamiento jurídico con sus recientes incorporaciones en este aspecto de la antijuridicidad.

De cuanto llevamos señalado resulta preciso que el actuar pasional no contradiga la conciencia jurídica y los principios básicos de convivencia, expresados en la Constitución como valores de la convivencia social.

Un último criterio de diferenciación es de carácter temporal, la exigencia de proximidad en el tiempo. Es este un requisito jurisprudencial nacido de un criterio empírico. En la medida en que el transcurso del tiempo permite racionalizar la situación pasional, la jurisprudencia ha exigido una cierta cercanía temporal entre la causa o estímulo desencadenante y la reacción pasional, haciendo desaparecer todo vestigio de venganza que comprometa la perturbación atenuadora.

A estos criterios se ha sujetado nuestra jurisprudencia. Así, en la STS 27.2.2004, señala precisamente que la apreciación de la circunstancia es incompatible con aquellos casos en los que la impulsividad obedece a irascibilidad o al carácter violento (Sentencia de 11 de abril de 1981, entre otras) del sujeto activo, o cuando el estímulo es imaginario, putativo o malsano. Es preciso también que en el entorno social correspondiente no sean tales estímulos repudiados por la norma socio- cultural imperante, lo que significa que la actuación del agente se ha de producir dentro de un cierto sentido ético ya que su conducta, y sus estímulos, no pueden ser amparados por el Derecho cuando se apoyen en una actitud antisocial reprobada por la conciencia social imperante. Y finalmente, las causas motivadoras de esa ofuscación de la mente han de ser poderosas como las apreciadas por la STS 1290/1995 de 20 de diciembre, donde hubo una "violencia totalmente gratuita contra el cliente de una discoteca que, despertado violentamente, se vio sometido a una paliza y a un trato especialmente humillante, máxime para una persona de 49 años, un pacífico trabajador sin antecedentes penales, que produjo como consecuencia un importante arrebato que propició una conducta de respuesta en la que actuó con sus facultades intelectivas y volitivas notablemente disminuidas". En el mismo sentido la STS de 26.12.2002, que excluye la aplicación de la atenuación a las situaciones que denomina de "tress familiar".

En la STS 1136/2000 se afirma que deben ponderarse los requisitos de temporalidad y proporcionalidad. Así, en cuanto al primero, en la relación causa-efecto entre el estímulo desencadenante y la conducta ha de darse una conexión temporal, de tal manera que no es susceptible de aplicación cuando transcurra cierto tiempo que pueda ser apreciado como causa eliminatoria de la efectividad del estímulo, refiriéndose por ello la Jurisprudencia a la inmediatez o propincuidad (STS de 11/3/1997 y las numerosas S.S. recogidas en la misma). Por lo que hace a la proporcionalidad, el exceso de la reacción, como sucede patentemente en el caso de autos, también impide la estimación de la disminución de la imputabilidad en que la atenuante se resuelve, de forma que no cabe su estimación cuando se trata de una respuesta desproporcionada. STS 12.7.2004. En el mismo orden, la STS 13.3.2003, declara que "no es posible otorgar efectos atenuatorios a cualquier reacción pasional o colérica si no está contrastada la importancia del estímulo provocador del disturbio emocional en que el arrebato consiste y que ha de tener influencia menguante sobre la voluntad e inteligencia del autor para cuya adecuada valoración se toman en cuenta una serie de factores como son que:

a) Los estímulos en general han de proceder de la persona que resulta después ser víctima de la agresión.

b) Que la activación de los impulsos ha ser debida a circunstancias no rechazables por las normas socioculturales de convivencia.

c) Que tiene que existir una razonable conexión temporal entre la causa o el estímulo y la emoción o la pasión con la que se ha actuado (STS 13-3-03). Y, en el mismo sentido, la STS 256/2002, de 13 de febrero,: la actividad de los impulsos ha de ser debida a circunstancias rechazables por las normas socioculturales de convivencia. Y la STS 218/2003, de 18 de febrero: Para la apreciación de esta atenuante es exigible la proporcionalidad, "lo que significa que el exceso de la reacción impide la estimación de la disminución de la imputabilidad, de forma que no cabe la misma cuando se trate de una respuesta desproporcionada".

En el caso objeto de la casación la conducta probada, que refiere un supuesto de violencia de género, no merece la de un menor reproche por causa de la separación matrimonial al no reunir los requisitos de temporalidad, proporcionalidad y de afirmación del ordenamiento anteriormente expuestos.»

El «arrebato», jurisprudencialmente, corresponde a los estados emocionales súbitos y de corta duración, que en el caso de ser de aparición más lenta y originar una ofuscación tenaz y persistente constituiría ya el otro término: la «obcecación».

Además, el «arrebato» se vincula especialmente con los aspectos volitivos de la conducta, mientras que la «obcecación» se refiere al ámbito intelectivo.

En cuanto a su diferente fundamento dice la STS de 12 de noviembre de 2001:

«La atenuante tercera del art. 21 del Código Penal, denominada de "estado pasional", que evidentemente no se ha establecido para privilegiar reacciones coléricas, opera en la importancia que tienen ciertos estímulos en sujetos con personalidades psicopáticas, originándoles una disminución pasajera de influencia notoria en su capacidad (o juicio) de culpabilidad. Esta atenuante tiene, en consecuencia, su límite superior en el trastorno mental transitorio y su inferior está constituido por el simple acaloramiento (e incluso aturdimiento) que ordinariamente acompaña los delitos denominados de sangre. Es del todo evidente que en toda situación de acometimiento personal, derivada de una disputa previa en la que sin solución de continuidad de las palabras se pasa a los hechos (delictivos), el acaloramiento como situación pasional es todo punto concurrente con situaciones de tensión, ofuscación e incluso de cierto descontrol anímico. Pero tal estado pasional tiene que tener una intensidad suficiente para romper los mecanismos inhibitorios, de modo que el sujeto se encuentre inmerso en una situación emotiva que la Ley ha denominado como de "arrebato" u "obcecación". El primero ha sido definido por nuestra jurisprudencia como una "especie de conmoción psíquica de furor" y la segunda como "un estado de ceguedad u ofuscación", con fuerte carga emocional el primero y acentuado substrato pasional la segunda (STS 2-7-1988); otras veces, se les relaciona con su duración temporal, y así, el "arrebato como emoción súbita y de corta duración" y la "obcecación es más duradera y permanente" (STS 28-5-1992); la primera está caracterizada por lo repentino o súbito de la transmutación psíquica del agente, diferenciándose de la obcecación por la persistencia y la prolongación de la explosión pasional que ésta representa (STS 10-10-1997). Ahora bien, tal atenuante será incompatible con aquellas situaciones en que el acaloramiento y la perturbación anímica que produce dicho estado se encuentran consustanciales naturalmente con el desarrollo de la comisión delictiva, como sucede en las riñas mutuamente aceptadas, en donde tras encresparse los ánimos, las palabras se convierten en ardientes arietes que desencadenan una tensión tan fuerte que los sujetos, presos del calor y de la tensión, avivados por la defensa de sus respectivas posiciones, inmersos en la descompostura, continúan por acometerse mutuamente, agrediéndose con intensidad. En ese estadio de ofuscación, naturalmente concurrente en toda riña, no puede apreciarse la circunstancia atenuante de arrebato, como ha declarado esta Sala con reiteración.»

A su vez, la referencia legal a otros «estados pasionales» de semejante entidad, resultaría realmente innecesaria por superflua, ya que la entidad que se requiere convierte siempre el estado pasional en arrebato u obcecación.

Recordemos que se sostendrá que tengan cabida en este caso supuestos como los delitos cometidos por móviles morales, de patriotismo, religiosos (Testigos de Jehová, p. ej.), etc.

Desde la psiquiatría, los estados emocionales hay que considerarlos como reacciones vivenciales, como respuestas afectivas a los estímulos. Estas respuestas no deben necesariamente tener la consideración de patológicas salvo que las mismas resulten inadecuadas bien por la desproporción sintomática o temporal en relación al estímulo.

Estas reacciones surgen tanto en personas con equilibrio psíquico normal, como en otras con inestabilidad, rasgos o anomalías de otro tipo en su personalidad. Aunque en estas últimas serán más frecuentes las reacciones vivenciales anormales, inadecuadas, excesivamente intensas, que resultan más desorganizadas y que, en definitiva, tienen por ello la consideración de patológicas, de trastornos adaptativos.

Son situaciones que pueden ser consideradas como alteraciones psíquicas de breve duración y que si alcanzan la máxima intensidad y originan efectos que condicionan la comprensión de la realidad o de actuar conforme a la misma, pudieran considerarse a efectos de imputabilidad, inmersas incluso en el art. 20.1.º del Código Penal, como eximentes incompletas.

A esa brevedad en su duración, se refiere, por ejemplo, la STS (Sala 5.ª), de 13 de junio de 2000, que dice:

«No concurre en el caso de autos la circunstancia atenuante de arrebato, por ser ésta una circunstancia de carácter pasional y eminentemente pasajera, es decir, apenas dura lo que un impulso de ira o deseo difícilmente refrenable puede mantenerse en un sujeto concreto ante una situación límite. El exceso de duración del permiso de trece días, convierte en irreal la presencia de la circunstancia, que se habría agotado instantes después del hipotético encuentro con su compañera sentimental en la consulta médica. Pero lo mismo puede decirse en relación con la disyuntiva de obcecación, pues la mayor duración de su influencia finaliza cuando lo hace la posibilidad de realizar el motivo que la provoca, por lo que en este caso, prácticamente coincidiría en el tiempo la duración natural, utilizando ahora los términos inherentes a los estados descritos en la atenuante, de ambos estados pasionales. La tesis de defensa hace irreal su concurrencia y, de concurrir, estaríamos ante una alteración psíquica grave que impediría al sujeto activo comprender su acción y comportarse conforme a dicha comprensión, lo cual no ha sido en absoluto acreditado por la defensa.»

Y qué duda cabe que un estado afectivo muy intenso puede llegar a reducir el campo de la conciencia, con limitación de la atención y concentración que se puede traducir en una insuficiente comprensión de la realidad. O incluso semejante estado anímico originar una valoración distorsionada de dicha realidad, pudiendo dar lugar a un comportamiento en consonancia con ese anómalo juicio de lo real.

Como se ha visto ya, los elementos que configuran jurisprudencialmente estos estados, contenidos, por ejemplo, en la STS de 10 de marzo de 1987 y reiterados en las posteriores Resoluciones del TS, son:

a) Que exista un estímulo exógeno y con suficiente intensidad y potencialidad como para provocar y desencadenar un estado anímico fuera de lo normal. En estos casos, la concurrencia de una patología de ansiedad o de trastorno adaptativo, no exige como necesario que el estímulo fuera tan poderoso.

b) El estímulo debe provocar un estado psicológico emocional o pasional y que origine una perturbación ostensible de la capacidad de libre determinación, súbita y momentánea en el arrebato y de cierta persistencia en la obcecación.

c) El estímulo debe proceder del precedente comportamiento de la víctima o de alguna circunstancia exterior objetiva.

d) Debe existir una relación de causalidad entre los estímulos y los estados generados de arrebato u obcecación, comprensibles desde la forma natural de reaccionar según la común experiencia acerca de los comportamientos humanos.

e) Debe haber una conexión temporal entre la presencia del estímulo y el surgimiento de la emoción o pasión, que han de ser si no inmediatos, al menos sí próximos.

De modo semejante, la STS de 23 de abril de 1985 proclamaba que

«La circunstancia atenuante 8.ª del art. 9.º del Código Penal, supone, con escueta y sintética exposición, unos factores desencadenantes, esto es, estímulos, acicates, causas o motivos, serios, graves, reales, externos respecto al sujeto activo, lícitos y no espúreos o bastardos, y fundados, que generen, como hubieran originado en el común de los mortales o en la generalidad de las personas, no un leve enfado, simple aturdimiento o el acaloramiento que suele acompañar a ciertas acciones violentas, sino ofuscación u obnubilación que nublen o enturbien el entendimiento o aflojen o debiliten los frenos inhibitorios, engendrando una emoción -arrebato- o una pasión -obcecación- de carácter esténico, una y otra, si bien, la primera es de brusca y fulgurante aparición y de breve duración, mientras que, la segunda, se gesta y fragua lentamente, subyace soterrada, manifestándose escasamente al exterior y suele ser persistente y duradera.»

Y la de 22 de mayo de 1997, que, aún más exhaustivamente, enumera así los requisitos de esta atenuante:

«1) la existencia de causas o estímulos de suficiente entidad, "tan poderosos" decía el texto legal, que alteren el ánimo del sujeto al que afecten; 2) que las causas determinantes de la alteración no sean socialmente repudiables o abyectas; 3) que la alteración anímica consista en un estado del ánimo que legalmente se señala como arrebato, obcecación o estado pasional de semejante entidad; 4) relación de causalidad entre los estímulos y el resultado de alteración anímica; 5) que las causas alterantes procedan de la víctima y no sean meramente ambientales o exógenas, y 6) que exista una razonable cercanía temporal entre los estímulos y sus efectos (Ss. 12 de marzo de 1992, 14 de marzo de 1994 y 20 de diciembre de 1996).»

Quedarán, por tanto, algunas cuestiones de gran importancia planteadas para la comprobación de estos estados, con finalidad de modificación de la responsabilidad, aún como mera atenuante. Pues al tratarse de reacciones afectivas, éstas son por su misma naturaleza de breve duración y por tanto difíciles de valorar cuando se producen, en el estudio pericial ulterior, llevado a cabo cuando ya hace mucho que la situación concluyó, sin dejar rastro objetivo alguno.

En este sentido, la STS de 24 de marzo de 1997 afirma:

«Por lo que la falta de acreditación suficiente del soporte básico desencadenante de la reacción y, por ello, del presupuesto definidor de la proporcionalidad entre aquél y éste, así como la indefinición de la intensidad onubilatoria que ello comporta como determinante de una objetivada situación de arrebato, impide el reconocimiento de tal citado en el obrar del agente, dado que no es posible otorgar efectos atenuatorios a cualquier reacción pasional o colérica si no está contrastada la importancia del estímulo provocador del disturbio emocional en que el arrebato consiste y que ha de tener influencia menguante sobre la voluntad e inteligencia del autor para cuya adecuada valoración se toman en cuenta una serie de factores como son que:

a) los estímulos en general han de proceder de la persona que resulta después ser la víctima de la agresión;

b) que la activación de los impulsos ha de ser debida a circunstancias no rechazables por las normas socioculturales de convivencia (ver la S 10 de octubre de 1994); y que tiene que existir una razonable conexión temporal entre la causa o el estímulo y la emoción o la pasión con la que se ha actuado.»

Hay que insistir pues, a efectos probatorios, en la considerable dificultad que entraña cuantificar, a posteriori, la intensidad de la alteración que haya podido sufrir realmente el sujeto, así como la modificación, no solo en la comprensión de la situación, sino en el condicionamiento y facilitación para generar el comportamiento concreto de que se trate.

Volviendo a los ejemplos jurisprudenciales acerca de los diferentes requisitos de necesaria concurrencia, la STS de 9 de junio de 1998, se refiere a la relevancia del estímulo que ha de provocar el estado pasional, al decir que:

«... se requiere que el arrebato debe ser propiciado por estímulos o causas con potencialidad para generar ese estado pasional, súbito o latente, que disminuye la capacidad intelectiva o volitiva -S 69/1996, de 26 de enero- pero no puede confundirse con el acaloramiento o el leve aturdimiento que acompaña la dinámica delictiva de ciertas infracciones, generalmente cuando de impulsos pasionales se trata -Ss. 13 de octubre de 1993 y 1116/1997, de 10 de octubre- debe existir una "proporcionalidad" entre la causa y el estímulo de la reacción, ya que el estímulo ha de ser tan importante que permita explicar (que no justificar) la reacción concreta que se produjo -Ss. 27 de febrero de 1992 y 255/1996, de 8 de mayo-.»

Igualmente, la STS de 17 de febrero de 1999 nos precisa:

«Basta recordar la conocida doctrina de esta Sala según la cual los presupuestos fácticos de una circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal deben estar tan probados como el hecho mismo que se enjuicia, fijar la atención en lo que se dice en el factum sobre el inmediato antecedente de la agresión -"una fuerte discusión"- y repasar tanto la definición legal del arrebato u obcecación como su interpretación jurisprudencial, para descartar enérgicamente que en el caso juzgado en la instancia hubiese podido ser apreciada la mencionada atenuante. Ni se puede considerar "estímulo poderoso" una discusión sobre la colocación no consentida de un andamio -en la que no consta que el procesado fuese insultado ni amenazado- ni la gravedad de la acción perpetrada guarda una mínima proporcionalidad con la discusión que la precedió -por fuerte que fuese- ni la reacción del procesado fue inmediata al "estímulo" puesto que puso fin a la discusión bajando a su casa, recogiendo la escopeta e incluso advirtiendo a un hermano de la víctima de lo que iba a hacer. Tampoco hubo, en consecuencia, infracción del art. 9.8.° CP 1973 por su inaplicación, procediendo finalmente la desestimación del único motivo del recurso.»

Y la de 30 de noviembre de 1999, a su vez:

«El mero hecho de que el Tribunal de instancia haya aludido en el cuarto fundamento jurídico de su resolución a "la situación pasional del acusado" no justifica en modo alguno que consideremos infringido, por indebida inaplicación, el art. 21.3.º CP vigente, toda vez que su aplicación no está condicionada solamente por la mera existencia de una pasión sino por la que altera de modo profundo la capacidad del agente para actuar reflexivamente.»

La STS de 25 de julio de 2000 afirma que:

«Tanto la manifestación fulgurante y rápida que constituye el arrebato, como la modalidad pasional de más lenta y evolucionada construcción, la obcecación, exigen un componente exógeno o exterior de suficiente entidad para desencadenar un estado anímico de perturbación u oscurecimiento de las facultades psíquicas de control. Ahora bien, tales comportamientos no han de ser repudiados por las normas socio-culturales que rigen la convivencia social y deben proceder, en todo caso, de una actuación de la víctima que ofrezca una relación de causalidad, más o menos inmediata, entre los estímulos y las reacciones del agresor... El desafecto o el deseo de poner fin a una relación conyugal o de pareja no puede considerarse como un estímulo poderoso para la parte contraria.»

Dice la STS de 4 de octubre de 2000:

«La jurisprudencia de esta Sala (SS de 27 Feb. 1992, 14 Mar. 1994 y 225/1996 de 8.5) ha señalado que en la atenuante que se examina, prevista en el art. 9.1.º del CP de 1973, y en el n.º 3.º del art. 21 del CP actual, el estímulo ha de ser tan importante que permita explicar (no justificar) la concreta reacción producida, pues si tal reacción resulta absolutamente discordante por notorio exceso respecto al hecho motivador, no cabe aplicar la atenuación». En semejante sentido, muchas otras, como la STS (Sala 5.ª), de 21 de octubre de 2000 o la SAP de León, de 10 de julio de 2000.

Por su parte, la STS de 18 de abril de 2001 recuerda que:

«En efecto, si bien desaparecido el adverbio "naturalmente", que la jurisprudencia interpretaba como exigencia de que la mayoría de las personas hubieran, como esos estímulos, sufrido tal emoción, la circunstancia recupera su genuina naturaleza subjetiva, no obstante, aunque en virtud de esa naturaleza, afirma esta Sala que existen ahora mayores posibilidades de aplicación, "ello no autoriza, sin más a entender que cualquier reacción pasional o colérica, que en tantas ocasiones acompaña a determinadas manifestaciones delictivas, se constituya en la atenuante" (S 20 May. 1988), ni deja de exigir una cierta proporcionalidad entre la causa o estímulo y la reacción (S 27 Feb. 1992). Como regla general, "el estímulo ha de ser tan importante, que permita explicar (que no justificar) la reacción concreta que se produjo. Si esta reacción es algo absolutamente discordante, por exceso notorio, respecto del hecho motivador, no cabe aplicar la atenuación ahora examinada" (S 27 Feb. 1992). No obstante, aun admitiendo que "no se ha establecido para privilegiar reacciones coléricas, cuando los estímulos son insuficientes", se reconoce que "no puede desdeñarse la importancia que tienen ciertos estímulos en sujetos con personalidades psicopáticas, los llamados hipertímicos-excitados" (S 1988/1993, de 17 Sep.). Así, una orden de prisión, en modo alguno puede considerarse como causa desencadenante de tal conducta. Pero es más, los estímulos es necesario que procedan del comportamiento precedente de la víctima (SS 8 May. y 18 Dic. 1990, 21 Sep. 1991, 12 Mar. 1992, 476/1993 de 8 Mar. y 1744/1994 de 10 Ene.) y no se trate de actos que deban ser acatados.»

Además, la reacción ha de resultar socialmente aceptable, pues, como proclama la STS de 18 de octubre de 1999:

«La jurisprudencia de esta Sala viene exigiendo para que pueda apreciarse esta circunstancia atenuante que las causas o estímulos desencadenantes de los estados de turbación, ofuscación, furor o cólera, que en mayor o menor medida alteren la capacidad intelectiva o volitiva del sujeto, provengan del comportamiento de la víctima; y que tales estímulos no sean repudiados por la norma sociocultural que rige la convivencia social; es decir, que no se trate de móviles abyectos (v. SS 4 Oct. 1989, 25 May. 1990 y de 21 Sep. 1991, entre otras).»

Y la STS de 22 de noviembre de 1999:

«Respecto al pretendido arrebato u obcecación cabe indicar que el modus operandi del agresor y su brutal ataque (nada menos que 53 puñaladas) supone un real y verdadero enfurecimiento desmedido frente a la víctima, pero tal actitud no puede suponer de modo alguno que deba aplicársele una atenuación de la pena, pues de así hacerse podríamos estar justificando, aunque fuera en parte, estados anímicos tan reprobables como la ira, el odio o la venganza. En semejante sentido también otras, como la STS de 24 de septiembre de 1999.

Las reacciones vivenciales anormales pueden considerarse, tanto si aparecen en el terreno predispuesto de un neurótico, como en un sujeto normal con grandes tensiones emotivas, y llegar a ser valoradas como una causa de exención completa o incompleta. Llevarán aparejada la exención total cuando la intensidad de la reacción anómala produzca un estado semejante a la enajenación, para lo que es preciso que la reacción psíquica vaya acompañada de un trastorno de la conciencia que prive al sujeto de toda capacidad de valorar el contenido y consecuencia de sus actos.

A partir de la literalidad de aquel pasaje del factum precedentemente reseñado cuyo complemento integrador está plasmado en el referido fundamento jurídico tercero de la combatida en términos ilustrativos al afirmar que el cuadro anímico que afectaba al acusado "enmarcado en las desavenencias, conyugales y motivo de su separación matrimonial, ante la presencia de José Manuel R. C. -a quien considera principal responsable de su ruptura matrimonial- llevando en brazos a su hija, sufrió el profundo desarreglo ya citado", y, desde el obligado respeto a tales premisas fácticas impuesto por la vía procesal escogida no es posible acceder a la pretensión recurrente. Por otra parte, el Tribunal explica motivadamente su opción calificadora del estado que afectaba al agresor a partir de datos inatacados del "factum" lo que, unido a las condiciones periféricas de una muy notable disminución de las facultades intelectivas y volitivas que posibilita apreciar la cuestionada circunstancia y lógicamente, permite atribuir razón de causalidad a la reacción desencadenada en los términos de atenuación calificada que implica la eximente incompleta.

En su consecuencia, debe homologarse la calificación jurídica del expediente alternativo cuestionado que se contiene en la resolución de instancia, dado que las circunstancias y el entorno en el que se produjeron los hechos, el factor exógeno desencadenante de la perturbación del estado emocional del autor y la intensidad de alteración sufrida en su capacidad intelectiva y volitiva, conforman un cuadro que encaja en el diseño jurisprudencial del trastorno mental transitorio y del que son exponentes, entre otras, además de las citadas, las Sentencias de este Tribunal de 27 septiembre 1988, 15 octubre 1990, 22 enero y 3 mayo 1991 y 8 julio 1992 y a cuya virtud, desaparecida ya en nuestra jurisprudencia la base patológica como requisito del trastorno mental transitorio, ante la realidad de alteraciones de la mente de origen meramente psíquico (sin enfermedad) que por su intensidad merecían la exención de responsabilidad, viene entendiendo esta Sala que tal trastorno puede tener también origen exógeno, por lo que la dificultad para establecer la distinción entre trastorno mental transitorio incompleto y la atenuante de arrebato u obcecación no se obvia acudiendo a la mayor o menor rapidez en la génesis de la alteración psíquica que sirve para distinguir entre el arrebato y la obcecación, pero no para diferenciar la circunstancia del n.º 8.° del art. 9 y la eximente incompleta de trastorno mental transitorio, no ha de entenderse en el sentido patrocinado por la parte que ahora recurre, sino que es, por el contrario, válido, el criterio de la mayor o menor intensidad del efecto que la causa exógena (emoción o pasión) produce en la mente voluntad del sujeto...»

A su vez, la STS de 21 de febrero de 1998 también decía:

«La atenuante de obcecación tiene, como la de arrebato, su base en una reducción de la imputabilidad provocada por situaciones que disminuyen la razonabilidad del pensamiento o el control de la voluntad debidos a un duradero oscurecimiento u ofuscación del ánimo y, si bien, desde la supresión por la LO 8/1983 en la redacción legal de la exigencia de que sus causas o estímulos lo determinaran "naturalmente", han podido resaltarse más los aspectos subjetivos de esta atenuante, no se ha desprendido de la necesidad de tener en cuenta aspectos objetivos que permitan apreciar la existencia de una proporcionalidad entre sus fuentes generadoras y el efecto, de tal modo que, como se ha señalado jurisprudencialmente, se excluyan casos de excesivas reacciones a las causas o estímulos que las provocan (Ss. 14 de marzo de 1984 y 25 de noviembre de 1996).

Se dio en el caso aquí considerado, en el agente, una reacción anímica ofuscadora de su pensamiento que tenía una causa generadora socialmente reconocida como normal como era el conocimiento de que la mujer, anterior compañera, se relacionaba con otro hombre, sin que ante esta situación esa obcecación fuera una reacción desmedida. Sin embargo, no aparece que en el presente caso la concurrencia de la atenuante de obcecación sea acreedora a ser estimada como muy cualificada atendiendo a que no consta que fuera de una intensidad que excediera de lo que pudiera considerarse normal, ni por lo que se dice sobre lo acontecido antes del hecho y de la propia persona del acusado, se encuentran méritos para la apreciación de una superioridad del estado anímico determinado que rebasara la media de lo que suelen ser sus efectos (Ss. 13 de diciembre de 1993 y 28 de enero de 1994).»

De hecho, el reconocimiento de los celos como estímulo válido para construir la atenuante es cuestión polémica.

Y así, mientras que, como hemos visto, algunas Resoluciones niegan esta posibilidad, otras la admiten e incluso, en algún caso (SSTS de 12 de febrero de 2003 y de 18 de marzo de 2005), llega a dar lugar a una cualificación de la atenuante.

Matiza esta cuestión la STS de 22 de marzo de 2005 diciendo:

«Igualmente si no está contrastada la importancia del disturbio provocador, del disturbio emocional en que el arrebato consiste y que ha de tener influencia menguante sobre la voluntad e inteligencia del autor a partir de una razonable conexión temporal entre la causa o el estimulo y la equivocación o la pasión con la que se ha actuado (STS 267/2001 de 23.1), ni deja de exigir una cierta proporcionalidad entre la causa o estimulo y la reacción (STS 1483/2000 de 6.10), calificando la atenuante como "la más subjetivamente matizada", pero "sin desdeñar aspectos objetivos atinentes a la índole y potencialidad de los estímulos, por exigencia de una razonable adecuación reaccional. Como regla general "el estimulo ha de ser tan importante que permita explicar (que no justificar) la reacción concreta que se produjo. Si esta reacción es algo absolutamente discordante, por exceso notorio, respecto del hecho motivador, no cabe aplicar la atenuación" (STS 256/2002 de 13.2).

Además, tales estímulos no han de ser reprochados por las normas socio-culturales que rigen la convivencia social y deben proceder del precedente comportamiento de la víctima, con una relación de causalidad entre los estímulos y el arrebato u obcecación y una conexión temporal, sino inmediatos si próximos, entre la presencia de los estímulos y el surgimiento de la emoción o pasión (SSTS 1110/1996 de 20.12, 1479/1999 de 18.10).

Es preciso también que en el entorno social correspondiente no sean tales estímulos repudiados por la norma socio-cultural imperante, lo que significa que la actuación del agente se ha de producir dentro de un cierto sentido ético ya que su conducta y sus estímulos, no pueden ser amparada por el Derecho cuando se apoyan en una actitud antisocial reprobada por la conciencia social imperante, que en esta relación de causa o afecto entre el estimulo desencadenante y la conducta ha de darse una conexión temporal y que cualquier reacción colérica que las que, con frecuencia, acompañan a ciertas acciones delictivas, no basta para la estimación de la atenuante (SSTS 17.1198, 25.1.2002).

Respecto a los celos las SSTS 3.7.89 y 14.7.94, distinguen entre la celopatía, inserta en el síndrome paranoico y la celotipia, como reacción vivencial desproporcionada, lo que puede dar lugar a la apreciación del trastorno mental transitorio completo o incompleto, según su intensidad, en el caso de celopatía y de la atenuante pasional simple o cualificada, también según su intensidad, en el de la celotipia.»

Por otro lado, afirma la STS de 20 de junio de 2003 que:

«Como sabemos, para la concurrencia de tal circunstancia es necesario que la misma fuere provocada por un estímulo de la suficiente entidad para justificar razonablemente la respuesta ilícita, con un cierto grado de proporcionalidad, en términos de atenuar la responsabilidad de quien la lleva a cabo (SSTS de 27 de febrero de 1992 y 8 de marzo de 1993, por citar solo dos).»

Y ya desde el punto de vista prácticamente del análisis psiquiátrico, se refiere al estado pasional la STS de 21 de noviembre de 2003:

«La circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal de arrebato u obcecación u otro estado pasional de entidad semejante prevista en el número tercero del art. 21 del Código Penal es, según jurisprudencia de esta Sala (Sentencia de 22 de octubre de 2001, por todas), "una reacción momentánea que los seres humanos experimentan ante estímulos poderosos que producen una honda perturbación del espíritu, que ofusca la inteligencia y determinan a la voluntad a obrar irreflexivamente y es elemento objetivo insoslayable para la apreciación de esta circunstancia el que el estímulo que desencadena la reacción rápida e instantánea, -arrebato-, debe tener cierta entidad de tal manera que justifique o explique la reacción del acto y merezcan una disminución de la imputabilidad con los efectos consiguientes sobre la pena".

Esta atenuante tiene, en consecuencia, su límite superior en el trastorno mental transitorio y su inferior está constituido por el simple acaloramiento (e incluso aturdimiento) que ordinariamente acompaña los delitos denominados de sangre, como el que es objeto de esta censura casacional. Tal estado pasional tiene que tener una intensidad suficiente para romper los mecanismos inhibitorios, de modo que el sujeto se encuentre inmerso en una situación emotiva que la ley ha denominado como de "arrebato" u "obcecación" (STS 25-2-2002).

La simple mención al hecho de que el acusado se encontrara molesto e irritado no tiene la intensidad suficiente para la aplicación de la atenuante pues tal estado no supone una disminución de la capacidad del recurrente para refrenar sus mecanismos inhibitorios.

Con tales presupuestos, casuísticamente, se han venido reconociendo como causas suficientes para sostener la atenuante, en ciertas circunstancias muy específicas, no de forma genérica, por ejemplo, el despido laboral, el fallecimiento de un ser querido, un desengaño amoroso, discusión acalorada aunque verse sobre temas de mayor o menor trascendencia, tales como política, deportes, etc., celos (celotipia), infidelidad de la pareja, el impedir ver a los hijos comunes, la recepción de expresiones hirientes, amenazas u ofensas, humillaciones públicas, maltratos a parientes, ser víctima de un delito previo, etc.

E, incluso, llegando a la consideración de atenuante "muy cualificada", otras situaciones como la del parado que es desahuciado de su vivienda por falta de pago de la renta, el abandono amoroso, las humillaciones y degradaciones laborales, el haber sufrido numerosos robos anteriores en el establecimiento, etc.»

Lo que nos lleva a otra cuestión que ha venido suscitándose en la Jurisprudencia cual es la de la delimitación entre esta circunstancia y el Trastorno Mental Transitorio.

Así, la STS de 24 de septiembre de 1996 se refiere a esa distinción diciendo:

«De ahí que el arrebato -especie de conmoción psíquica de furor de carácter súbito y de corta duración desencadenante de una reacción agresiva cuasi-instantánea que escapa a la capacidad de autocontrol de quien se encuentre en tal estado (definición que se corresponde con el comportamiento descrito en el relato de hechos de la combatida) a la hora de graduar su influencia sobre la imputabilidad del sujeto activo del delito y, por extensión, sobre su culpabilidad, imponga diferenciación con el trastorno mental transitorio no obstante la dificultad que comporta toda apreciación cuantitativa de la conducta de los seres humanos dada su individualidad cualitativa y circunstancial. En este caso, el análisis comparativo de ambas situaciones -marcado jurisprudencialmente (Ss. 3-5-91, 8-7-92 y 22-3-96 entre otras) porque el referido trastorno transitorio exige para aplicado, aun en su forma de eximente incompleta, una cierta duración e intensidad del efecto que la causa exógena produce en la mente del sujeto- excluye la posibilidad de acoger la pretensión recurrente, la cual, aun en el caso de obtener una respuesta estimatoria parcial por apreciación de una eximente incompleta de trastorno mental transitorio a base de matizar los criterios diferenciadores entre ambos expedientes atenuatorios (atenuante muy cualificada de arrebato y eximente incompleta de trastorno mental transitorio)...»

Diferencia entre arrebato y trastorno mental transitorio sobre la que también se extiende, por ejemplo, la STS de 22 de abril de 1997:

«Por más empeño que ponga el autor del recurso en privar de eficacia atenuatoria privilegiada a la perturbación anímica sufrida por el condenado en el momento de cometer los hechos, trastocando aquélla en la alteración de menor intensidad propia del arrebato u obcecación, no es viable tal criterio rectificatorio, pues sentado en los hechos probados la perturbación anímica padecida por el acusado, hay que considerar correcta la aplicación de los arts. 9.1.° y 8.1.° del CP hecha por la Audiencia y explicada en el fundamento de derecho tercero de su resolución, en base a la limitación muy notable de la capacidad intelectiva y volitiva que afecta al sujeto, lo que supone que, aun cuando no llega a anularse aquella capacidad -ello entrañaría la entrada en juego de la eximente- sí se revela una alteración que excede sin duda del simple arrebato. Tal como recoge la Sentencia de esta Sala de 26 octubre 1992, la jurisprudencia más clásica ha definido el trastorno mental transitorio como todo aquel de causa inmediata necesaria y fácilmente evidenciable, de duración en general no muy extensa y que termina por la curación sin dejar huellas. Se atribuye su aparición a un choque psíquico producido por un agente exterior cualquiera que sea su naturaleza y se presenta bajo la forma de múltiples fenómenos perturbadores de la razón humana, de efectos equiparables algunas veces, por tanto, si se comprueban de trato idéntico por parte del derecho.

No puede desconocerse el efecto perturbador de la conciencia producido por determinados estados emocionales de gran intensidad que actúan a modo de un choque psíquico que lleva al sujeto a "reacciones vivenciales anormales".»

Y en el mismo sentido, la STS de 4 de mayo de 2000:

«... conviene recordar, siguiendo la línea jurisprudencial que marcan, entre otras, las SS 8 Jul. 1992, 26 Oct. 1992, 30 Sep. 1993 y 7 Jul. 1995, que, abandonado por la doctrina el requisito de la base patológica para que se considere integrada la circunstancia eximente de trastorno mental transitorio o la correspondiente eximente incompleta, el criterio para distinguir entre esta circunstancia, especialmente cuando no se la aprecia como completa, y la de arrebato u obcecación, hay que buscarlo en la mayor o menor intensidad que el estímulo o causa del trastorno haya producido en la mente del sujeto, o mejor dicho, en su capacidad para ser motivado por la norma, dado que dicha capacidad tanto puede verse aminorada por una parcial ofuscación de la mente como por el relajamiento de los frenos inhibitorios creados por el mensaje preventivo de la norma. No debe ser buscada, en consecuencia, una diferencia cualitativa o de naturaleza donde solo hay una diferencia cuantitativa o de grado.»

A su vez, la SAP de Zaragoza, de 11 de diciembre de 2000, dice al respecto:

«Puede concluirse recordando: que el arrebato o la obcecación equidistan del trastorno mental transitorio -por encima- y del acaloramiento o simple aturdimiento -por debajo- por otro lado; son compatibles, según, por ejemplo, la STS 21 Feb. 1995, el estado pasional de obcecación y la "alevosía" como integrante nuclear del asesinato, ya que el infractor, dentro de la limitación del intelecto y voluntad propios, consecutivas a la obcecación, conserva el suficiente raciocinio -mermado, no anulado ni abolido-, de aquí su diferencia con la enajenación mental o el trastorno mental transitorio completo, para poder apercibirse de que su modo de proceder suprime toda la posibilidad defensiva procedente del ofendido, quedándole igualmente la suficiente determinación autónoma del "yo", como para poder adoptar, libérrimamente, la decisión de actuar de ese modo aleve, que repudia el entorno social -por estimarlo abyecto y nada noble o leal-. En el mismo sentido de obcecación equivalente a pasión, ofuscación tenaz y persistente, en contraposición a arrebato (ímpetu) están las sentencias del SSTS 14 Mar. 1994, 4 May. 1994, 20 Dic. 1996 y 9 Oct. 1998, entre muchas.»

Por todo ello, la dificultad para valorar la intensidad y los aspectos psíquicos del arrebato hace precisa la intervención de la pericia psiquiátrica, como nos recuerda la STS de 7 de marzo de 2007:

«La cuestión que se somete a esta Sala se centra en determinar si el Tribunal del jurado actuó de forma razonable al valorar la concurrencia de un hecho subjetivo relativo a la profundidad de la perturbación de las capacidades de la acusada en el momento de la comisión de los hechos como consecuencia de la alteración que produjo en su ánimo lo ocurrido inmediatamente antes. No se discuten en realidad esos hechos, pues como dice la recurrente, la sentencia de apelación no modificó el relato, sino el efecto que causó en la capacidad de culpabilidad de la recurrente. Los hechos objetivos consisten en que la mujer, cuando tenía a su hija en brazos, fue agredida físicamente por su pareja sin que pudiera defenderse, lo que alteró su ánimo y condicionó su reacción. El aspecto subjetivo se centra en la profundidad de la perturbación causada por el suceso en orden a valorar la afectación de su capacidad de culpabilidad respecto a la agresión de la que hizo objeto a su pareja, que finalmente determinó su muerte.

Los hechos subjetivos, por su propia naturaleza, no son normalmente susceptibles de apreciación a través de la observación externa y directa, de manera que su existencia se afirma sobre la base de un razonamiento inferencial basado en otros datos objetivos previamente acreditados. No es ajena a la valoración de las consecuencias de las perturbaciones del ánimo la prueba pericial, la cual debe ser valorada expresamente por el Tribunal, sea para aceptar sus conclusiones o para apartarse de ellas.

La inferencia realizada en la instancia puede ser controlada en su racionalidad por vía de recurso, bien con base en la existencia o inexistencia de prueba de los hechos en los que se apoya, o bien, sin alterar el hecho probado, por falta de coherencia interna del razonamiento.

En el caso, el Tribunal del jurado consideró acreditado que la recurrente había sido golpeada previamente por la víctima y tuvo en cuenta el dictamen pericial, según el cual la acusada tiene una inteligencia baja pero en el límite de la normalidad, y en una situación como la descrita en el hecho sintiendo la imperiosa necesidad de huir se produjo en ella un estrechamiento en el campo de la conciencia que la determinó a actuar en la forma en que lo hizo, teniendo seriamente disminuida su capacidad para controlar su conducta. La sentencia de primera instancia valora estos aspectos de los hechos y concluye que la atenuante debe apreciarse como muy cualificada.

El Tribunal Superior de Justicia, al efectuar el control sobre la inferencia, aprecia la concurrencia de las bases fácticas necesarias para apreciar la atenuante de arrebato como una explosión pasional intensa y fugaz ante fuertes estímulos debida a la perturbación del ánimo del sujeto, pero le niega el carácter de muy cualificada, basándose en que no se ha acreditado que la provocación sufrida por la recurrente por parte de la víctima fuera especialmente intensa, violenta o humillante ni tampoco que su espíritu sufriera como consecuencia de aquella una perturbación de carácter extraordinario, de manera que no se advierte en la actuación de la recurrente ningún factor que justifique un tratamiento penal privilegiado frente a los efectos ordinarios de toda circunstancia atenuante. Entiende el Tribunal que se trata de una comprensible respuesta colérica de venganza que no debe ignorarse pero que no es acreedora a un tratamiento especial.

No hay en la argumentación del Tribunal Superior de Justicia ningún elemento fáctico distinto de los que tuvo en cuenta el Tribunal del jurado. Fundamentalmente entiende que no ha existido prueba suficiente de las bases fácticas necesarias para apreciar una atenuante muy cualificada. Sin embargo, omite cualquier referencia al dictamen pericial, que sin variar los elementos fácticos ha añadido una valoración del estado mental de la acusada que sirvió al jurado para declarar probada una perturbación profunda, que en la consideración jurídica del Magistrado Presidente se tradujo en una atenuante muy cualificada.

Como hemos dicho, es posible que el Tribunal de la apelación revise la inferencia realizada en la instancia acerca de la existencia de los elementos subjetivos. Pero la rectificación debe basarse en distintos elementos de hecho no valorados en la primera instancia, ya existentes en la sentencia o incorporados a la misma por la vía del art. 849.2.º de la LECrim, o en la falta de razonabilidad de la fundamentación.

No puede hacerlo, sin embargo, omitiendo valorar los que, en este caso, el jurado, ha tenido en cuenta para justificar su decisión.

La prueba pericial supone un auxilio al Tribunal mediante la aportación de conocimientos técnicos no disponibles ordinariamente, que son utilizables para fijar algunos aspectos de los hechos o bien para realizar una más adecuada valoración de aquellos. El Tribunal no queda vinculado por la pericia, pues la responsabilidad de juzgar solo a él le compete. Sin embargo, los conocimientos técnicos que aportan los peritos y que permiten la conclusión de la pericia en un determinado sentido, no deben ser desatendidos sin un razonamiento que explique la decisión del Tribunal.

En el caso, el Tribunal del jurado se basó en los hechos probados y en la pericial psiquiátrica emitida en el juicio oral para afirmar que la perturbación anímica fue profunda. El Tribunal Superior de Justicia rectifica la valoración, manteniendo los mismos hechos pero omitiendo cualquier explicación acerca de la prueba pericial. Consecuentemente, el silencio sobre ese trascendente extremo hace que no se aprecien razones suficientes para rectificar la valoración efectuada por el Tribunal del jurado respecto a la profundidad o intensidad de la perturbación sufrida por la recurrente, lo que determina la estimación del motivo y la apreciación de la atenuante como muy cualificada, tal como hizo el Tribunal del jurado.»

De otra parte, la jurisprudencia, tras antiguas vacilaciones al respecto, admitió la compatibilidad entre la atenuante de arrebato o estado pasional, que aquí examinamos, y la de embriaguez (STS de 3 de julio de 1989, p. ej.).

Así como su incompatibilidad con la conducta imprudente u otras clases de infracciones como los delitos de «tracto continuado», pues:

«No es, por contra, apreciable la atenuante de arrebato u obcecación, cuya aplicación postuló la defensa para el caso de condena. La misma aparece configurada como reacción contra un estímulo, que lleva a desear el resultado delictivo, de modo que implica una intención dolosa, incompatible con la imprudencia (TS S 26 Sep. 1972). Resulta, asimismo, incompatible con el delito de tenencia ilícita de armas en cuanto éste es de consumación permanente o de tracto continuado que se extiende mientras permanece la posesión del arma (TS SS 25 Sep. 1987 y 15 Oct. 1992)» (SAP de Ourense, 4 de noviembre de 2000).

Por último, ha sido reconocida también su compatibilidad con las atenuantes de legítima defensa incompleta o la de arrepentimiento, confesión o reparación de los efectos del delito o con las agravantes de alevosía o abuso de superioridad. Y, entre las agravantes, con la alevosía (STS de 21 de febrero de 1995, por ejemplo).

4.3.  Circunstancias análogas (art. 21.7.ª)

Art. 21.7.ª (apartado 6.º antes de la Reforma de 22 de junio de 2010): «Cualquier otra circunstancia de análoga significación que las anteriores».

Como cierre de la enumeración de circunstancias que atenúan la responsabilidad del autor del delito, se recoge en el último apartado del art. 21 del Código la denominada atenuante «analógica» o «por analogía».

Para conocer, perfectamente, el fundamento y la finalidad de esta institución de la atenuante por analogía, baste recordar lo que dice la STS de 29 de abril de 1999:

«Como quiera que nos estamos refiriendo reiteradamente a la atenuante analógica, justo es consignar lo que como tal ha de entenderse, según la doctrina de esta Sala. La naturaleza, concepto y contenido de la atenuante analógica han sido objeto de estudio y de preocupación por parte del TS, sin duda por la importancia que para la responsabilidad criminal ha de tener una circunstancia "abierta» y sometida a la convicción íntima de los jueces pues, como es sabido, la semejanza o similitud con alguna de las demás atenuantes del antiguo art. 9, hoy art. 21, faculta para asumir la disminución de la imputabilidad.

Mas esa posibilidad (véase entre otras muchas la S 3 Feb. 1995) no puede alcanzar nunca el supuesto en el que falten los requisitos básicos para estimar una concreta atenuante porque entonces se permitiría la creación de atenuantes incompletas o, lo que es peor, la infracción de la norma. Tampoco puede exigirse una similitud absoluta entre la atenuante analógica y la que sirve de comparación, en tanto que ello equivaldría a hacer inoperante el humanitario y plausible propósito de que hablaba la S 28 Ene. 1980.

La analogía a la que se refiere el art. 21.6 se ha de establecer atendiendo no a la similitud formal, morfológica o descriptiva, sino a la semejanza de sentido intrínseco. De ahí que sea una cláusula general de individualización de la pena que trata de ajustar ésta a la verdadera culpabilidad, es decir, no por la semejanza formal con la atenuante específica de que se trate, sino por la similitud con la idea genérica que básicamente informan los demás supuestos del art. 21. De ahí que la apreciación de la atenuante analógica requiera, inicialmente, la existencia de un parecido o de significado semejante con alguna de las atenuantes del texto legal, que nunca puede ser absoluto, tampoco diametralmente distinto. Eso sí, conforme a lo dicho, atendiendo a semejanzas de sentido o a analogías intrínsecas basadas sobre todo en el mismo Derecho Natural. Es, en conclusión, una labor de ponderación y equilibrio que el legislador quiso residenciar en los jueces a la hora de individualizar la pena.»

La imposibilidad de prever exhaustivamente en una norma la multiplicidad de circunstancias que, en la vida real, pudieran ostentar «significación» atenuatoria, semejante a la de las expresamente enunciadas, es lo que aconseja al legislador a utilizar esta fórmula, tan tradicional, por otra parte, en nuestros Códigos punitivos a lo largo de la historia.

Si bien, dice la STS de 30 de noviembre de 2005 a este respecto que:

«La atenuante analógica debe apreciarse en atención a la concurrencia de las mismas o similares razones de atenuación en relación con las atenuantes expresamente contempladas en el art. 21 del Código Penal, pero no permite construir atenuantes incompletas cuando falten los requisitos que se exigen por la Ley. En alguna sentencia (STS n.º 1060/2004, de 4 octubre) se ha recogido una aparente ampliación de esta idea, al señalar que "la Jurisprudencia más moderna entiende que la analogía requerida en el art. 21.6 CP no es preciso que se refiera específicamente a alguna de las otras circunstancias descritas en el mismo (como se venía exigiendo tradicionalmente), sino que es suficiente para su apreciación que la misma se refiera a la idea básica que inspira el sistema de circunstancias atenuantes, es decir, la menor entidad del injusto, el menor reproche de culpabilidad o la mayor utilidad a los fines de cooperar con la justicia desde una perspectiva de política criminal (SSTS, entre otras, de 27/05/2002 o 1006/2003)". Aunque en realidad, y finalmente, la idea básica del sistema venga a manifestarse en las atenuantes expresamente contempladas en la Ley.»

En todo caso es imprescindible una semejanza del sentido intrínseco entre la circunstancia apreciada como análoga y la definida en el texto legal, ya que como afirma la STS de 24 de junio de 2005:

«Para que una atenuante pueda ser estimada como analógica de alguna de las expresamente recogidas en el texto del Código Penal, dice la Sentencia de esta Sala de 20 de diciembre de 2000, ha de atenderse a la existencia de una semejanza del sentido intrínseco entre la conducta apreciada y la definida en el texto legal, desdeñando a tal fin meras similitudes formales y utilizándolo como un instrumento para la individualización de las penas, acercándolas así al nivel de culpabilidad que en los delincuentes se aprecie, pero cuidando también de no abrir un indeseable portillo que permita, cuando falten requisitos básicos de una atenuante reconocida expresamente, la creación de atenuantes incompletas que no han merecido ser recogidas legalmente (sentencias de 3 de febrero de 1996 y 6 de octubre de 1998).

Esta Sala considera que pueden ser apreciadas circunstancias atenuantes por analogía: a) en primer lugar, aquellas que guarden semejanza con la estructura y características de las cinco atenuantes restantes del art. 21 del Código Penal; b) en segundo lugar, aquellas que tengan relación con alguna circunstancia eximente y que no cuenten con los elementos necesarios para ser consideradas como eximentes incompletas; c) en un tercer apartado, las que guarden relación con circunstancias atenuantes no genéricas, sino específicamente descritas en los tipos penales; d) en cuarto lugar, las que se conecten con algún elemento esencial definidor del tipo penal, básico para la descripción e inclusión de la conducta en el Código Penal, y que suponga la "ratio" de su incriminación o esté directamente relacionada con el bien jurídico protegido; e) por último, aquella analogía que esté directamente referida a la idea genérica que básicamente informan los demás supuestos del art. 21 del Código Penal, lo que, en ocasiones, se ha traducido en la consideración de atenuante como efecto reparador de la vulneración de un derecho fundamental, singularmente el de proscripción o interdicción de dilaciones indebidas.

No parece en todo caso que la circunstancia atenuante analógica prevista en el art. 21.6 del Código Penal sirva como una cláusula general de individualización de la pena que ajuste ésta a la verdadera culpabilidad del sujeto activo del delito, al menos como doctrina uniforme de esta Sala casacional (véase la STS 1180/2001, de 2 de julio).»

Aunque, con más amplitud, la STS de 29 de noviembre de 2006 reconoce diferentes vías para establecer la analogía al referir que:

«Por ello esta Sala considera que pueden ser apreciadas circunstancias atenuantes por analogía:

a) En primer lugar, aquellas que guarden semejanza con la estructura y características de las cinco restantes del art. 21 CP.

b) En segundo lugar, aquellas que tengan relación con alguna circunstancia eximente y que no cuenten con los elementos necesarios para ser consideradas como eximente incompletas.

c) En un tercer apartado, las que guarden relación con circunstancias atenuantes no genéricas, sino específicamente descritas en los tipos penales.

d) En cuarto lugar, las que se conecten con algún elemento esencial definidor del tipo penal, básico para la descripción e inclusión de la conducta en el Código Penal, y que suponga la ratio de su incriminación o esté directamente relacionada con el bien jurídico protegido.

e) Por último, aquella analogía que esté directamente referida a la idea genérica que básicamente informan los demás supuestos del art. 21 del Código Penal, lo que, en ocasiones, se ha traducido en la consideración de atenuante como efecto reparador de la vulneración de un derecho fundamental, singularmente el de proscripción o interdicción de dilaciones indebidas.

Ahora bien, la atenuante de análoga significación no puede alcanzar nunca al supuesto de que falten los requisitos básicos para ser estimada una concreta atenuante, porque ello equivaldría a crear atenuantes incompletas o a permitir la infracción de la norma, pero tampoco puede exigirse una similitud y una correspondencia absoluta entre la atenuante analógica y la que sirve de tipo, pues ello equivaldría a hacer inoperante el humanitario y plausible propósito de que hablaba la sentencia 28.1.80, (SSTS. 27.3.83, 11.5.92, 159/1995 de 3.2, lo mismo en SSTS. 5.1.99, 7.1.99, 27.1.2003, 2.4.2004).

En esta dirección se ha acogido por esta Sala (STS. 10.3.2004), como circunstancia atenuante analógica de confesión la realización de actos de colaboración con los fines de la justicia cuando ya se ha iniciado la investigación de los hechos con el acusado (SSTS. 20.10.97, 30.11.96, 17.9.99). En efecto la aplicación de una atenuante por analogía debe inferirse del fundamento de la atenuante que se utilice como referencia para reconocer efectos atenuatorios a aquellos supuestos en los que concurra la misma razón atenuatoria. En las atenuantes "ex post facto" el fundamento de la atenuación se encuadra básicamente en consideraciones de política criminal, orientadas a impulsar la colaboración con la justicia en el concreto supuesto del art. 21.4 CP.»

No obstante, la utilidad del mecanismo analógico queda de sobra avalada por el ejemplo de su empleo para dar cabida, bajo ese cobijo, durante tanto tiempo, a la drogadicción del autor del delito, antes de la expresa previsión legal al respecto, a la que ya nos referimos antes.

Precisamente, con la incorporación textual de la referida circunstancia como n.º 2.º del art. 21 del vigente Código y la nueva redacción de las eximentes de inimputabilidad, pudiera parecer que en el ámbito de este estudio nuestro, la «atenuante analógica» en relación con lo psiquiátrico, habría perdido su práctica virtualidad.

Así, dice la STS de 25 de enero de 2001:

«Debe decirse, ante todo, que actualmente es extremadamente difícil que se den los supuestos de hecho necesarios para la apreciación de la atenuante analógica en relación con la eximente incompleta invocada en este motivo. La amplitud de la expresión legal "cualquier anomalía o alteración psíquica" utilizada en el n.º 1.º del art. 20 CP, por una parte, y la inclusión de prácticamente todos los trastornos mentales y del comportamiento en la clasificación de las enfermedades de esta índole realizada por la Organización Mundial de la Salud, por otra, han dejado atrás tanto la vieja y la científica distinción entre enfermos mentales, semienfermos mentales e individuos sanos, como el expediente de considerar determinadas anomalías psíquicas como situaciones solamente análogas a la enfermedad mental. Lo rigurosamente correcto es hoy distinguir entre personas que padecen una anomalía o alteración psíquica y personas que no la padecen, olvidando la vieja categoría de los que sufren algo "análogo" a una anomalía o alteración psíquica, bien entendido que no todas las personas psíquicamente anómalas deben ser comprendidas en el art. 20.1.º o en el art. 21.1.º CP como exentas o parcialmente exentas de responsabilidad criminal. Para que este efecto jurídico se produzca es necesario que el sujeto, como consecuencia de su anomalía o alteración, "no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión", o bien, si de lo que se trata es de la eventual aplicación de la eximente incompleta, que tenga sensiblemente disminuida aquella capacidad de comprensión o de autodeterminación.»

No obstante, baste citar algunos ejemplos anteriores de uso por la jurisprudencia de esta especial circunstancia de atenuación, para comprender lo fructífera que puede seguir resultando, en los terrenos próximos a las causas de inimputabilidad.

En primer lugar, se valora, en ocasiones, la «anomalía psíquica» que supone la psicopatía como simple atenuante por analogía, pues:

«En el contorno de las enfermedades mentales, quizá sean las denominadas psicopatías las que en buena medida han propiciado una abundante doctrina a través de numerosas resoluciones, no siempre coincidentes, porque las psicopatías constituyen una alteración anormal del carácter de la persona que se patentizan y manifiestan con notable y notoria frecuencia en la vida social y judicial, y es que, a diferencia de la mayor parte de las enfermedades mentales (endógenas, exógenas, psicógenas u oligofrenias), no tienen su origen en lesiones fisiológicas ni en alteraciones patológicas que las sirvan de fundamento precisamente porque son simples anomalías, atípicas o variantes de cualquier humana personalidad que degeneran, simplemente, en una falta de adaptación al ambiente social dentro del cual desenvuelven sus actividades lo que, a su vez, suele causalizar la consumación de conflictos más o menos importantes, como consecuencia de una ausencia, también en mayor o menor importancia, de afectividad, de educación, de correlación adecuada entre estímulos y respuestas, de frenos inhibitorios, de comprensión humanitaria... La repercusión de tal situación anímica obliga, en el campo penal, a un estudio concreto de cada supuesto específico, porque la anormalidad de los psicópatas queda reducida, conforme a lo dicho, a la limitación del carácter, sin alterar por lo común su inteligencia y voluntad que se manifiestan íntegras...» (STS de 27 de marzo de 1985).

En semejante sentido, la STS de 24 de mayo de 1999 también dice:

«El perito médico, que confirmó en juicio oral su dictamen, ha afirmado que la ansiedad generalizada que sufría el acusado era una neurosis que no es una patología grave ni tiene por qué tener ningún tipo de consecuencias, que el acusado no tiene ningún rasgo psicótico, e hipotetizó tan solo que con los ansiolíticos la ingestión de alcohol puede dar lugar a una respuesta agresiva. Con tales elementos es evidente que no contó el Tribunal con los suficientes para poder estimar una atenuante eximente incompleta de trastorno mental transitorio, teniendo en cuenta los últimos criterios jurisprudenciales de esta Sala que, si bien han admitido, según las últimas revisiones de la clasificación de enfermedades mentales de la Organización Mundial de la Salud, las psicopatías como enfermedades mentales de curso caracterial endógeno, sin embargo, solo la admiten como eximente incompleta cuando determina una importante disminución de la capacidad volitiva del agente y a condición de que exista un patente nexo de causalidad entre el trastorno psicopático y el delito cometido (SS 27 Sep. 1997 y 7 Abr. 1998). Y, comoquiera que las neurosis están situadas en último lugar de gravedad entre las anomalías mentales y en la jurisprudencia se observa una marcada tendencia a no valorarlas como efecto disminuidor de la responsabilidad criminal, sobre todo si no afectan profundamente las estructuras mentales y volitivas del sujeto (SS 15 Oct. y 22 Dic. 1994) como es aquí el caso. Y sin que, por otra parte, en fin, la inmadurez del acusado haya sido en modo alguno asociada con cualquiera forma de oligofrenia o retraso mental. Es patente, pues, las ligeras anomalías psíquicas que presenta no pueden exceder de ser consideradas como una atenuante analógica con escaso efecto sobre la graduación de la pena.»

A su vez, también la STS de 6 de noviembre de 2000, vigente ya el Código de 1995, admitiendo la posibilidad de aplicación de la vía del art. 21.6.ª (atenuante analógica) en supuestos de anomalías psíquicas, de menor entidad, contiene las siguientes reflexiones, a este respecto:

«El Tribunal de instancia, en el tercero de sus fundamentos jurídicos, reconoce que según los informes psiquiátricos y psicológicos emitidos en el acto del juicio oral, el acusado se hallaba afectado por una alteración neurótica que provocaba una "rigidez cognitiva" que afectaba de modo perceptible su capacidad para "querer", es decir, para realizar el acto antijurídico que verificó. Añade el Tribunal sentenciador, argumentando en contra de la apreciación de circunstancias modificativas, que los informes emitidos por el Jefe clínico de la Unidad de Hospitalización Psiquiátrica y por el Psicólogo D. Germán J. especifican que el acusado no presenta "síntomas psicóticos" ni signos de "déficit cognitivo general e intelectual". Se le aprecia por el mismo servicio un consumo de alcohol "perjudicial" y una reacción mixta de "ansiedad/depresión con predominio de otras emociones (preocupación-tensión-ira), valorándose la existencia de estrategias de afrontamiento muy desadaptadas, con predominio de comportamiento impulsivo, originando episodios de agresividad por pérdida de control de los impulsos en el contexto de un cuadro ansioso-depresivo motivado por problemática económica y de relación con su hermano víctima de la agresión. Es decir, se aprecia que existía una base problemática profunda

- sin duda por la problemática económica que mantenía con su hermano-. Añade el Tribunal de instancia, al razonar sobre los informes médicos y psicológicos, que dichos dictámenes insisten sobre la estructura de personalidad alterada y que se le diagnostica de 'trastorno de ansiedad generalizado', 'trastorno distímico', 'trastorno de personalidad obsesivo-compulsivo', 'abuso de alcohol', problemas psicológicos preexistentes a la comisión del delito que, sin anular sus facultades cognoscitivas, intelectivas y de raciocinio, a juicio de los peritos, sí facilitan una confusa evaluación de la realidad y una desadaptada estrategia de afrontamiento que comporta un cierto grado de error en su raciocinio y una disminución de su capacidad de control de conducta".

El razonamiento expresado por el Tribunal de instancia para rechazar la eximente incompleta postulada por su defensa puede ser correcto en cuanto de los hechos que se declaran probados, especialmente completados en el tercero de los fundamentos jurídicos, no se puede afirmar que la capacidad de comprensión sobre la ilicitud del hecho estuviera seriamente afectada ni su capacidad de actuar conforme a esa comprensión.

Ciertamente, tiene declarado esta Sala, como es exponente la S 16 Nov. 1999 que las alteraciones de la personalidad pueden operar a través de la anomalía o alteración psíquica a que se refiere el art. 20.1 o, en su caso, el art. 21.1 del CP, sin embargo, se precisa que no es suficiente este dato para que pueda ser apreciada dicha eximente, ni completa ni incompleta, puesto que la mera presencia de una anomalía o alteración psíquica puede ser irrelevante para la determinación de la imputabilidad de quien la padece y, en consecuencia, de su responsabilidad penal. Es preciso además que el autor de la infracción penal, a causa de la alteración que sufre, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión, es decir, requiere que la anomalía o alteración se interponga entre el sujeto y la norma que establece la ilicitud del hecho, de forma que no pueda ser motivado por aquélla o que, pudiendo percibir el mandato o la prohibición contenidos en la norma, carezca ésta de fuerza motivadora para el sujeto porque el mismo se encuentre determinado en su actuación por causas vinculadas a su alteración psíquica que anulen la motivación normativa. Y en el caso que examinamos, eso no sucede, como se ha recogido en los hechos que se declaran probados, ya que el acusado es capaz de entender la ilicitud de una determinada conducta y de adecuarse a las normas morales y sociales; no obstante, por el contenido de los informes psiquiátricos y psicológicos que se mencionan en el tercero de los fundamentos jurídicos de la sentencia de instancia, y conforme al criterio del Ministerio Fiscal al apoyar parcialmente el motivo, puede inferirse que la capacidad de culpabilidad estaba algo afectada en su vertiente de capacidad de actuación conforme a la motivación de la norma por los trastornos que el acusado padecía y ello si bien no permite su subsunción en la eximente incompleta postulada, sí justifica una atenuante analógica de eximente incompleta de trastorno mental como sostiene el Ministerio Fiscal.

Así las cosas, el motivo debe ser parcialmente estimado, ya que aunque no existe el error que se denuncia, ya que el Tribunal de instancia ha recogido en su sentencia los trastornos que padecía el acusado según los informes invocados en apoyo del motivo, sin embargo, el relato fáctico, completado con los extremos que se contienen en el tercero de los fundamentos de Derecho, permite dar respuesta a la infracción de Ley alegada y apreciar una atenuante analógica con la correspondiente disminución de la pena impuesta.»

Y es que, por mucho que se haya afirmado la improcedencia de tal atenuación por analogía en relación con lo psíquico, se ha venido puntualmente admitiendo, por ejemplo respecto de la conducta del esquizofrénico fuera de un brote (STS de 10 de junio de 1999) o del trastorno orgánico de la personalidad como consecuencia de una lesión craneal (STS de 27 de junio de 2001) o de la ludopatía (STS de 18 de marzo de 2000).

Especialmente para los trastornos de la personalidad, dice la STS de 22 octubre de 2003:

«Dentro de las anomalías psíquicas la relevancia que debe darse a los trastornos de la personalidad en el terreno de la imputabilidad penal no responde a una regla general (STS de 10 de febrero de 1989, entre otras). Como señala la doctrina psiquiátrica la manifestación esencial de un trastorno de personalidad es un patrón duradero de conductas y experiencias internas que se desvía marcadamente de lo que cultural o socialmente se espera de la persona, es decir, de lo que constituye el patrón cultural de conducta, y que se manifiesta en el área de la cognición, en el de la afectividad, en el del funcionamiento interpersonal o en el del control de los impulsos (al menos en dos de dichas áreas). Se trata de un patrón de conducta generalmente inflexible y desadaptativo en un amplio rango de situaciones personales y sociales, que conduce a una perturbación clínicamente significativa o a un deterioro social, ocupacional o de otras áreas del comportamiento. El patrón es estable y de larga duración y su comienzo puede ser rastreado, por lo menos, desde la adolescencia o la adultez temprana. No puede ser interpretado como una manifestación o consecuencia de otro trastorno mental y no se debe al efecto psicológico directo de una sustancia (por ejemplo, drogas de abuso, medicación o exposición a tóxicos), ni a una situación médica general (por ejemplo, trastorno craneal). Ordinariamente existen criterios específicos de diagnóstico para cada trastorno de personalidad (Sentencia Tribunal Supremo n.º 831/ 2001, de 14 mayo).

En la doctrina jurisprudencial la relevancia de los trastornos de la personalidad en la imputabilidad no responde a una regla general. No cabe hablar de exención completa, pues no anulan el conocimiento ni la voluntad. En ocasiones se han considerado irrelevantes por estimar que en el caso concreto no se encontraba afectada la capacidad de conocimiento y voluntad, elementos básicos del juicio de imputabilidad, (Sentencias de 15 de febrero y 2 de octubre de 2000, entre las más recientes).

Por lo general, sin embargo, los trastornos de personalidad se valoran penalmente como atenuantes analógicas (Sentencias de 12 y 27 de marzo de 1985, 27 de enero, 1 de julio y 19 de diciembre de 1986, 6 de marzo de 1989 o 5 de noviembre de 1997).

Solo en supuestos especialmente graves, generalmente asociados a otras patologías, han sido valorados como eximentes incompletas (Sentencias de 10 y 25 de octubre y 14 de noviembre de 1984, o 16 de noviembre de 1999).

En el caso actual no cabe apreciar esta especial gravedad ni la asociación a otra patología, por lo que como interesa el Ministerio Público debe apreciarse como atenuante analógica.»

Se reconocen, además, atenuantes analógicas, en supuestos tales como «torpeza mental» (SAP de Cádiz, de 13 de septiembre de 2000) u «oligofrenia a los efectos de exclusión del servicio militar, de epilepsia y trastorno límite de la personalidad» (SAP de Málaga, de 15 de septiembre de 2000). Con lo que confirmamos que esta atenuante sigue siendo un verdadero «cajón de sastre» con el más variado contenido, también en materia psiquiátrica.

Ejemplos de la utilización de esta vía de la analogía para incorporar como atenuante una anomalía psíquica, podemos verlos también en Sentencias como la del TS, de 2 de junio de 2000, que dice que «... debe apreciarse la eximente incompleta cuando el sujeto padece una oligofrenia media, pero que cuando se trata de la "oligofrenia liminar", "asimilable al retraso o debilidad mental, se debate entre la aplicación de la eximente incompleta y la atenuante analógica", y que, para resolver esta alternativa, hay que atender a las circunstancias concretas del caso y en especial a la posibilidad del sujeto de comprender el alcance del delito cometido, de su reproche y de la percepción de la intimidación de la pena, poniendo de relieve que "en el caso aquí considerado es de escasa complejidad en su ejecución y de patente percepción del reproche que merece" por lo que "la oligofrenia leve solo debe ser conceptuada como una atenuante analógica"».

O la de la AP de Cádiz, de 13 de septiembre de 2000, al afirmar:

«En la ejecución de los citados delitos es de apreciar la concurrencia de la circunstancia atenuante analógica de la responsabilidad criminal de torpeza mental regulada en el art. 21 n.º 6 en relación con los arts. 20 n.º 1 y 21 n.º 1 del CP cuya aplicación postulan tanto el Ministerio Fiscal y la acusación particular como la defensa del procesado, y ello en base al informe pericial elaborado por el médico forense del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción que consta a los folios 80 y ss. de las actuaciones, ratificado y ampliado en el acto del plenario al contestar a las preguntas que se le hicieron. En las conclusiones de dicho informe se manifiesta que el procesado es persona que presenta una torpeza mental en los límites con un retraso mental ligero, lo cual no afecta de manera importante a sus capacidades intelectivas y volitivas, proyectándose fundamentalmente sobre estas últimas mediante un pobre control de sus impulsos y de los frenos inhibitorios, por lo que, de conformidad con una doctrina jurisprudencial tan reiterada que su cita específica huelga por ser suficientemente conocida, la valoración de su estado mental ha de efectuarse de la forma referida ya que el procesado conoce perfectamente el significado de los hechos que realiza si bien, al controlar mal sus impulsos, se ve avocado a la realización de los mismos.»

Dice también, a este respecto, la STS de 6 de abril de 2001:

«En el caso presente nos encontramos ante una persona que tiene un retraso intelectual del 65%, sin que conste ninguna otra anormalidad psíquica concomitante, lo que encaja en la denominada oligofrenia media (no severa o profunda como pretende el recurrente) y nos obliga a estimar correcta la aplicación del art. 21.6 CP (atenuante analógica) que hizo la sentencia recurrida.»

La alteración de la percepción ha sido también considerada, en ciertos supuestos, como atenuante por analogía, cuando, por ejemplo, se trata de un individuo «lento y parco de impulsos, con trastornos en el sueño, cefaleas y trastornos en las funciones psíquicas superiores que disminuyen su capacidad de percepción y su conciencia de la realidad, dando lugar a brotes de carácter hipocondríaco, consecuencia de un traumatismo cerebral sufrido» (STS de 1 de diciembre de 1987).

Del mismo modo, se reconoce la atenuación analógica a la alteración en la percepción en diversos casos como el del «sordomudo de nacimiento, procedente de otro país, que hablaba otra lengua y que trabajaba en un barco, oficio éste que le generaba una cierta situación de aislamiento» (STS de 22 de junio de 1989) o el de «un sujeto débil mental leve concurriendo un estado de excitación y nerviosismo» (STS de 2 de julio de 1991). Otros supuestos semejantes se contemplan en las SSTS de 8 de junio de 2000 o 6 de febrero de 2001, por ejemplo.

En el mismo sentido, al miedo insuperable, como simple atenuación, a través del cauce de la atenuante analógica, se le valoró en Sentencias como la de 24 de abril de 1975.

Y, de manera semejante, con el arrebato u obcecación se vincula, por analogía, a efectos atenuatorios, la vindicación próxima de ofensa grave, en numerosas Resoluciones, como las SSTS de 2 de enero de 1984, 5 de mayo de 1987, 16 de junio de 1993, 10 de octubre de 1997, 29 de noviembre de 2000, 18 de noviembre de 2002 o 25 de octubre de 2006.

Por otra parte, nos hallamos con alguna contradicción de mayor entidad aún, en esta materia, al abordar temas de drogadicción, en la jurisprudencia inicial, a propósito del nuevo texto primitivo.

La STS de 19 de febrero de 1998 decía:

«Recogiendo la doctrina jurisprudencial, el legislador ha configurado como circunstancia eximente la intoxicación plena por consumo de drogas y el síndrome de abstinencia (art. 20.2), y como atenuante ordinaria, en el art. 21.2, la drogadicción o grave adicción a alguna de las sustancias mencionadas en el art. 20.2, todos CP 1995. Con ello se otorga respaldo legal a la trilogía de efectos penales que la jurisprudencia venía aplicando a la delincuencia funcional de los drogodependientes: a) eximente completa del art. 20.2 para los supuestos de intoxicación plena o síndrome de abstinencia que impidan comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a dicha comprensión; b) eximente incompleta del art. 21.1 para los casos de intoxicación semiplena o síndrome de abstinencia no totalmente inhabilitante, y c) atenuante ordinaria para los supuestos de grave adicción, no siendo técnicamente correcto, con la nueva normativa, aplicar en estos supuestos de drogadicción, ni la atenuante analógica, ni la atenuante muy cualificada». Y las de 27 de ese mismo mes y de 28 de septiembre posterior lo ratificaban.

Y, sin embargo, la de 20 de marzo de ese mismo año afirmaba:

«El art. 20.2 del Código contempla la intoxicación plena, cuando los hechos acaecen, como consecuencia del consumo de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, mientras que el art. 21.2, ya como atenuante, habla de la "grave adicción" a esas sustancias, independientemente de que en el art. 21.1 se trate de lo que pudiera ser eximente incompleta, o de que en el art. 21.6 se contemple la atenuante analógica.»

Oscilación que prosigue, cuando, por ejemplo, la STS de 23 de marzo de 1999, insiste en la imposibilidad «técnica» de aplicar, con el nuevo Código, la atenuante analógica a supuestos de drogadicción, para, pocas fechas después, concretamente con la STS de 13 de mayo de 1999, volver a admitir una tal posibilidad.

A su vez, en STS de 1 de septiembre de 1999, se afirma:

«La atenuante de nueva creación del art. 21.2 CP 1995, de haber actuado el culpable a causa de una grave adicción a las sustancias estupefacientes o psicotrópicas, será aplicable, según ha manifestado la jurisprudencia, a los supuestos en que el sujeto comete el delito movido por su grave adicción a las drogas y cuando su imputabilidad está disminuida de forma no muy intensa, siendo exigible además que exista una relación entre el delito cometido y la carencia de droga que padece el agente, de forma que la finalidad de aquél sea aliviar al síndrome padecido a causa de la drogodependencia. En la nueva regulación de la toxifrenia no tiene cabida la atenuante analógica al amparo del art. 21.6 CP 1995, ya que la atenuación de la responsabilidad penal derivada de la drogodependencia queda normativamente cubierta por la semieximente y por la atenuante establecida en el art. 21.2 del mismo Cuerpo legal (Cfr. TS 2.ª SS 27 Feb. y 5 Mar. 1998).»

En tanto que, poco después, en la de 16 de noviembre de ese mismo año, se vuelve a decir que:

«En el supuesto de autos se constata que en el reconocimiento médico practicado al recurrente se le evidenció síntomas de impregnación de opiáceos, así como síndrome de abstinencia, informe que fue ratificado por el mismo doctor en el acto del juicio oral. Acreditada esta circunstancia la Sala enjuiciadora se aparta del informe por estimar que reconociendo la realidad de la condición de consumidor de drogas, no deriva de esa situación déficit intelectovolitivo que pudieran permitir una atenuación de la pena. Sin embargo, la realidad médica en relación al consumo de drogas permite afirmar que el recurrente tenía un claro déficit intelectovolitivo y ello porque se acredita que en los múltiples ingresos penitenciarios que ha tenido, en todos se le ha apreciado un síndrome de abstinencia a opiáceos moderado-severo. Esta permanencia en el consumo de drogas permite afirmar que se está en un "ser toxicómano", situación más estable que la meramente episódica de "estar" bajo la influencia del consumo de drogas debe reconocérsele, cuando menos el valor de una circunstancia atenuante analógica.»

Insisten, por ejemplo, en el planteamiento de la inadmisión las SSTS de 27 de marzo de 2000, pues «... gran parte del ámbito atenuatorio ordinario cubierto hasta ahora por la atenuante analógica se encuentra hoy incorporada a la esfera de la nueva atenuante nominada prevista en el número 2.º del art. 21», o de 5 de noviembre de 2001, ya que «... los supuestos de adicción a las drogas que puedan ser calificados como menos graves o leves, no constituyen atenuación. Ya que la adicción grave es el supuesto límite para la atenuación de la pena por la dependencia a las drogas».

Mientras que se admite en SSTS de 2 de junio de 2000 «... por no estar afectado el sujeto de adicción, sino de mero abuso de la sustancia...» (aunque también se reconoce la posibilidad de cambio paulatino con el nuevo Código), o la de 16 de octubre de 2000 «... ya que si bien no se aprecia un déficit intenso de su imputabilidad que le impida notablemente comprender la ilicitud de la conducta o comportarse según dicha comprensión, sin embargo, sí concurren elementos para identificar un menoscabo en la capacidad de autorregulación...».

Insistiendo en ello las SSTS de 17 de marzo y 9 de diciembre de 2003:

«La doctrina de esta Sala en la materia ha establecido que la aplicación de la eximente completa del art. 20.1.ª será posible cuando se haya acreditado que el sujeto padece una anomalía o alteración psíquica a causa del consumo prolongado e intenso de sustancias de graves efectos, como ocurre con la heroína, de forma que no sea capaz de comprender la ilicitud de su conducta o de actuar conforme a esa comprensión. Por otro lado, en el art. 20.2.ª se contemplan los supuestos en los que esos efectos se producen como consecuencia de una intoxicación plena por consumo de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos, o bien por encontrarse bajo un síndrome de abstinencia a causa de su dependencia de tales sustancias.

Cuando los efectos de la anomalía, de la intoxicación o del síndrome de abstinencia, aun siendo profundos, no sean totales, será de aplicación la eximente incompleta del art. 21.1.ª, y en este sentido esta Sala ha admitido que la adición prolongada en el tiempo e intensa a sustancias que causan graves efectos, provoca una disminución intensa de la capacidad del sujeto. Y en los casos en los que se acredite una grave adicción a esas sustancias y además que ésta sea la causa del delito enjuiciado, nos encontraremos ante la atenuante prevista en el art. 21.2.ª del Código Penal.

Ninguno de estos supuestos son aplicables al hecho que resulta de los documentos designados, que no acreditan la existencia de una perturbación total o profunda, ni se desprende de ellos la relación causal entre la adicción al alcohol y el delito enjuiciado, por lo que no es posible apreciar la concurrencia de eximentes completas o incompletas ni tampoco de la atenuante de drogadicción del art. 21.2.ª Sin embargo, no pueden ignorarse algunos efectos atenuatorios por disminución de la capacidad de culpabilidad del sujeto cuando se constata un consumo de heroína, un consumo prolongado de cocaína y además un abuso del alcohol, por lo que será posible estimar el motivo y apreciar una atenuante analógica.»

Por otro lado, para la embriaguez dice la SAP de Madrid, de 2 de junio de 1999:

«Las atenuantes por analogía se han de establecer en razón de la semejanza de sentido intrínseco entre la conducta enjuiciada y la circunstancia expresamente recogida en el art. 21.6 CP 1995 (Cfr. TS 2.ª SS 23 Sep. 1996 y 6 Oct. 1998), entendiéndose sobre la embriaguez, que cuando el alcohol ingerido en los momentos anteriores al hecho delictivo ha producido esa afectación en las facultades psíquicas, pero no en grado importante, puede apreciarse la circunstancia atenuante del art. 9.2 CP, o puede considerarse irrelevante (Cfr. TS 2.ª S 25 Sep. 1997).»

La alteración psíquica, como atenuante analógica muy cualificada es vista así por la STS de 12 de febrero de 2003:

«El hecho probado séptimo recoge que la acusada sufría en fechas anteriores a los hechos un trastorno adaptativo crónico provocado por una conflictividad familiar y sentimental persistente durante muchos años, con sintomatología ansiosa y depresiva y con trastorno de personalidad por dependencia. Se destaca la trascendencia que en esa situación prolongada durante años tuvo la sentencia de divorcio y la reciente reconciliación. Se concluye que en esas circunstancias psicológicas y sentimentales, el conocimiento de que su esposo continuaba con su relación con otra mujer y el hecho de sorprenderlo horas más tarde junto con ella, provocaron en la acusada una reacción de carácter pasional que de forma importante afectó, limitándolas, su capacidad de entender lo que realizaba en esos momentos y su capacidad de controlar su actuación.

Del hecho probado, del que es necesario partir, se desprende la concurrencia de los requisitos exigidos para la estimación de esta atenuante, pues se describen unas causas concretas, la alteración anímica como efecto de las mismas y una conexión temporal. Los estímulos se concretan especialmente en el conocimiento de que su esposo continuaba sus relaciones sentimentales con otra mujer, lo que se produce pocos días después de la reconciliación que siguió a la sentencia de divorcio, que culminó con una petición pública de nuevo matrimonio, y se complementan cuando más tarde, esa misma noche, encuentra juntos a ambos en el pub donde tiene lugar la agresión. Las circunstancias concretas de la acusada, tal como han sido descritas, actúan sobre lo acumulado a lo largo de un largo periodo, de modo que permiten calificar lo sucedido como unos estímulos poderosos. Todo ello sin perjuicio de remitirnos aquí a los argumentos de la sentencia impugnada.

En cuanto a la valoración de la atenuante como muy cualificada, es evidente la dificultad que existe para realizar mediciones en esta materia. El relato de hechos, construido por el Tribunal de instancia sobre la base de su percepción directa de la prueba, especialmente la de carácter personal, describe la alteración en la capacidad de entender y de controlar la conducta conforme a ese entendimiento, como una afectación importante, valoración congruente con la situación de hecho que describe, lo que sin duda supera la mera atenuación.»

Por último, por lo que se refiere a la diferencia entre la atenuante analógica y la eximente incompleta. Dice la STS de 9 de febrero de 2004:

«... el Tribunal expresamente se refiere a que los hechos acotados relativos a la imputabilidad del acusado constituyen una atenuante simple y como tal se aprecia, de forma que no existe duda acerca de la valoración jurídica que los mismos merecen a los Jueces, debiendo prevalecer el razonamiento expreso sobre la cita del precepto, lo que verdaderamente se deduce es la estimación de una atenuante por analogía de anomalía o alteración psíquica, art. 21.6, en relación con el 21.1 y 20.1, CP vigente. Concurre en el presente caso con el trastorno direccional de la personalidad un coeficiente intelectual inferior al promedio, que no se especifica, lo que determina "un freno inhibitorio menor para la comisión de conductas antisociales, determinando una valoración no adecuada de la repercusión de sus actos", afirmando a continuación que ello no impide que el acusado "conozca la ilicitud de sus actos y lo que está bien y está mal". Como señala la Jurisprudencia (SSTS 1357, 1604/1999, más recientemente la 1178/2003), el art. 20.1 del vigente Código Penal ha sustituido la alusión al «enajenado» por la más comprensiva de "cualquier anomalía o alteración psíquica". Ahora bien, para que éstas eximan de responsabilidad al sujeto es preciso que a causa de las mismas éste no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión. Es cierto que un trastorno de la personalidad puede incluirse en la denominación legal de "cualquier anomalía o alteración psíquica", y por ello afirma la Jurisprudencia mencionada que dichos trastornos no tienen análoga significación a las anomalías psíquicas porque lo son. Sin embargo, su trascendencia respecto a la imputabilidad estará en función de la capacidad del sujeto para comprender la ilicitud del hecho y de actuar conforme a esa comprensión, de forma que si estas capacidades concurren en el mismo su imputabilidad no estará mermada. Ello significa que el trastorno de la personalidad relevante desde el punto de vista de la imputabilidad es solo aquel que disminuye la capacidad volitiva o cognoscitiva de la persona. Solo en supuestos especialmente graves, generalmente asociados a otras patologías, el trastorno de la personalidad puede ser valorado como una eximente incompleta (STS 1363/2003). Pero en el presente caso no se ha constatado una grave patología asociada por cuanto se afirma "un coeficiente intelectual inferior al promedio", "freno inhibitorio menor", "valoración no adecuada de la repercusión de sus actos", y todo ello en cualquier caso no merma la capacidad de conocer la ilicitud de los hechos, debiendo subrayarse también que la Audiencia tuvo ocasión de percibir directamente la personalidad del acusado en el acto del juicio oral, por lo que la apreciación de una atenuante simple por analogía no lleva consigo el error en la subsunción que aduce el Ministerio Fiscal como consecuencia de la mención por aquélla del art. 21.1 CP.»






Las medidas de seguridad 



1.  INTRODUCCIÓN: LOS ORÍGENES

El Profesor GARCÍA VALDÉS (1982), con cita de MARC ANCEL, al abordar la evolución sufrida por el tratamiento penitenciario, recuerda cómo el Derecho penal ha registrado, en el pasado siglo, un cambio sustancial que cabe denominar «De la venganza expiatoria al tratamiento de los delincuentes».

Es en este marco evolutivo en el que, de modo aún más general, se inscribe la presencia de las denominadas «medidas de seguridad», junto a las «penas», como complemento a la respuesta que el hecho delictivo puede merecer al sistema penal, en concreto, cuando nos referimos, tal como aquí haremos, a las «medidas» tendentes al «tratamiento» de ciertos agentes criminales característicos.

No podemos compartir, por tanto, al menos en lo que a las «medidas de seguridad» que van a ser objeto de las líneas que siguen, la opinión de diversos autores (HIS, ERSTER TEIL, BARBERO SANTOS, SABATER TOMÁS) que se remontan para encontrar el origen de éstas a antiguos textos medievales que suponen un inicio, más que de las «medidas» tendentes al tratamiento, de puros mecanismos represores de conductas no delictivas, pero demostrativas, al menos en apariencia, de una determinada «peligrosidad» del individuo sometido a ellas.

Aunque como más adelante veremos, parece tristemente renacer esta fórmula de «medidas de seguridad» estricta y exclusivamente represiva o de control, postdelictual en nuestros más recientes textos penales (LO 10/2010, de 22 de junio).

La previsión de la pena de muerte para quien, sin comisión de delito alguno, se mostrase como un peligro o amenaza para la sociedad (art. 176 de la Carolina o Constitución Criminal de Carlos I de 1552), las penas de galeras previstas para vagabundos, gitanos, rufianes o jugadores de naipes (Novísima Recopilación u Orden de Expulsión de Vagos de Barcelona de 2 de mayo de 1590), o, más allá de nuestras fronteras, disposiciones semejantes tales como las previstas en la Ordenanza francesa de 1670 o en el Derecho Territorial de Prusia de 1794, por citar dos ejemplos, aluden al tratamiento legal de la «peligrosidad», pero no pueden, en modo alguno, considerarse verdaderos antecedentes de las actuales «medidas de seguridad», respecto de las que, antes al contrario, se sitúan en sus antípodas. Al menos de las actuales medidas de seguridad en lo que resulten de aplicación a los sujetos carentes de capacidad de culpa.

Más adelante tendremos oportunidad de contemplar la naturaleza, el fundamento y la verdadera finalidad de las modernas «medidas de seguridad» dirigidas a los casos de inmputabilidad, pero, sin duda, iremos adelantando en su recta comprensión, si, al hablar de orígenes, traemos aquí mejor a colación la cita de las Casas para Reforma de prostitutas y vagabundos (Rasphuis y Spinhuis) establecidas en Ámsterdam, en la segunda mitad del siglo XVI, o el Hospital fundado en Roma por el Papa Clemente IX, en 1794, con régimen de corrección para individuos marginales, basado en el trabajo en común diurno y el aislamiento silencioso nocturno.

Fue el creador del primer Derecho penal codificado prusiano, KLEIN, quien elaboró una «Teoría de las medidas de seguridad», a las que diferenciaba de las penas por su contenido no aflictivo y su atención más que a la culpabilidad, a la peligrosidad del sujeto al que se aplicaban. Su duración era indeterminada y el control de la aplicación correspondía al Juez.

En España, ya se establece el ingreso en «manicomio» para los delincuentes locos, en los Códigos Penales de 1848 y 1870.

Pero, para la mayor parte de los autores, es con el Anteproyecto del Código Penal Suizo, debido a la pluma de STOOS (1893), cuando el tratamiento de las «medidas de seguridad» adquiere auténtica importancia, mereciendo la mención de JIMÉNEZ DE ASÚA como el «Derecho penal del porvenir».

GRISPIGNI sostendría, por su parte, que el verdadero «texto precursor» fue el Código Italiano de 1889, recogiendo, en este sentido, las tesis sostenidas con anterioridad por LUCCHINI.

A su vez, sabido es que la Escuela positiva italiana defendió, tras acerva crítica a lo que calificara como «fracaso» de la pena (FERRI, p. ej.), la sustitución del concepto de la «culpabilidad» como núcleo del Derecho penal, por el de la «peligrosidad» («temibilità»), correspondiendo a la «medida de seguridad», con exclusión absoluta de la «pena», la respuesta del sistema penal, persiguiendo con ello, más que el castigo por la acción cometida, la eliminación de la peligrosidad temida, a través, esencialmente, de la corrección del delincuente y la evitación de las «condiciones de ambiente» proclives al mantenimiento de esa «temibilitá» (GAROFALO, etc.).

Tímidos exponentes de la novedosa incorporación de las «medidas de seguridad», además de las ya citadas referencias a STOOS o LUCCHINI, en el paso del siglo XIX al XX, serán el Código Noruego redactado por GETZ (1902), el Código Austríaco o el Proyecto de Código alemán, ambos de 1909.

No obstante, habrá que esperar a bien entrado el siglo XX, para que doctrina, casi sin distinción de escuelas, legislación y congresos internacionales, vayan incorporando, cada vez con mayor naturalidad, las «medidas de seguridad» dentro del sistema penal, si bien con las lógicas diferencias de cada enfoque particular.

El X Congreso Penitenciario Internacional, celebrado en Praga en 1930, declaró «indispensable completar el sistema de penas con un sistema de medidas de seguridad para garantir la defensa social cuando la pena sea inaplicable o insuficiente». Antes, en términos semejantes, se había pronunciado también el Congreso de Bruselas (1926).

Así, Códigos como los de Yugoslavia (1929), Dinamarca (1930), Italia (1930) o Polonia (1932), van construyendo un sistema propio completo de «medidas de seguridad» junto a las clásicas «penas». A éstos les seguirán poco después los de Alemania, Checoslovaquia, Suiza, etc.

Por esa misma época y cuando en nuestro país se acababa de publicar la denominada Ley de Vagos y Maleantes (1933), de la que tendremos oportunidad de volver a ocuparnos, CUELLO CALÓN (1936) podía afirmar, en referencia a las «medidas de seguridad»:

«En los Códigos de fecha no reciente tienen escasa importancia y aparecen confundidas con las penas; en muchas legislaciones su reglamentación se halla aún fuera del Derecho Penal dentro de la esfera de las medidas administrativas, pero desde algunos años al momento presente, sobre todo en los códigos y leyes de próxima fecha y en los proyectos legislativos en materia penal últimamente publicados, adquieren gran importancia y aparecen junto a las penas constituyendo un sistema completo y poseyendo una personalidad propia.»

A partir de los años treinta, la historia del Derecho penal, en la doctrina y en la legislación, ya no podrá escribirse prescindiendo de las «medidas de seguridad», bien integradas, en ocasiones, en los propios textos punitivos, o sistematizadas, otras veces, en una especie de «legislación especial», compuesta por disposiciones como las Leyes de Defensa Social de Bélgica (1930) o Alemania (1933) o las españolas Ley de Vagos y Maleantes (1933) y Ley de Peligrosidad y Rehabilitación Social (1970), que sustituye a la anterior, a su vez heredera de textos como la Ley Especial de Vagos de 1845.

Esa distinta ubicación refleja, sin duda, algo más que un simple capricho del legislador. Es, por el contrario, la prueba más evidente de una enfrentada concepción de las «medidas de seguridad», a lo largo de su evolución dentro del sistema penal. A perfilar su verdadero concepto, naturaleza, fundamento y finalidad, en nuestro vigente sistema, claves tan importantes y, a veces, tan confusas de describir, a la hora de interpretar rectamente la norma vigente y de llevar a cabo su aplicación, es precisamente a lo que vamos a dedicarnos en las páginas que siguen.

2.  LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD EN LA DOCTRINA PENAL

2.1.  Concepto

Clásica en nuestra doctrina patria es la definición que, hace ya más de sesenta años, ofreciera CUELLO CALON:

«Las medidas de seguridad pueden definirse como ciertas medidas impuestas por el Estado a determinados delincuentes encaminadas a su adaptación a la vida social (medidas de educación, de corrección y de curación) o su segregación de la misma (medidas de seguridad en sentido estricto). A la primera clase pertenecen: a), el tratamiento educativo de los menores delincuentes; b), el internamiento de delincuentes alienados y anormales mentales; c), el internamiento curativo de los delincuentes alcohólicos y toxicómanos; d), el internamiento reformador de mendigos y vagabundos para su adaptación a una vida de trabajo. Pertenecen a la segunda clase: el internamiento de seguridad de los delincuentes habituales e incorregibles.»

Como aciertos indudables de la anterior definición habrán de apuntarse la evitación de la comprometida mención de la «peligrosidad», junto con la precisión, de nuevo, de estarnos refiriendo tan solo a sujetos «delincuentes», excluyendo por tanto, de este ámbito, las «medidas predelictuales».

No obstante, la referencia expresa a las medidas que se llaman de «segregación», aludiendo con ellas al «internamiento de seguridad de los delincuentes habituales o incorregibles», desactualizaba al menos hasta ahora, respecto de este extremo, la definición ofrecida por CUELLO.

Hay que recordar, precisamente, al respecto la opinión de RODRÍGUEZ DEVESA:

«El acuerdo de la Comisión Internacional Penal y Penitenciaria de 6 de julio de 1951 repudió la expresión "medidas de seguridad", proponiendo que en su lugar se hablase de medidas de defensa social o medidas de protección educación o tratamiento. La observación es atinada, porque con todo rigor el nombre de medidas de seguridad debería reservarse a las que persiguen fines exclusivamente inocuizadores, segregando al delincuente de la comunidad a causa de una incorregibilidad suficientemente demostrada. Las medidas curativas y educadoras tratan de hacer frente a una peligrosidad inculpable porque radica en una enfermedad o en un defecto educativo donde no se podría decir que el individuo sea más responsable que la sociedad, seguiremos usando, sin embargo, el nombre de medidas de seguridad por ser el más difundido, una vez consignada esta aclaración.»

Hemos de partir, pues, de que, en la actualidad, las «medidas de seguridad» se centran, si no de manera plena, sí, cuando menos, esencial, en los objetivos de reeducación y tratamiento, excluyendo, radicalmente, los fines de pura segregación e inocuizadores, aun cuando en referencia a algo tan ajeno como la «medida» de alejamiento o prohibición de aproximación a la víctima o sus familiares, prevista para ciertos delitos, parezca que el Legislador y la propia Jurisprudencia entran en cierta confusión, como en la STS de 11 de marzo de 2004 cuando dice:

«2. A pesar de la ubicación sistemática del art. 57 del Código Penal vigente, se mantiene abierta la discusión doctrinal sobre su verdadera naturaleza. El debate es antiguo y existe una jurisprudencia inicial, entre la que podemos citar la sentencia de 22 de marzo de 1969, en la que se sostiene que la indeterminación de su extensión exigía buscar si existía homologación con alguna otra medida o pena que figuraba en el Código entonces vigente. En dicha resolución se viene a señalar que, la imposibilidad de volver al lugar en que se haya cometido el delito, por un tiempo que entonces era indeterminado, equipara dicho acuerdo a una verdadera pena de destierro, debido a la indeterminación que se derivaba del antiguo art. 67, que permitía graduar dicha medida a criterio del tribunal, según la índole del delito.

3. Al producirse la determinación taxativa de la duración máxima de esta cautela, fijándola en cinco años, se estima por alguna sentencia de esta Sala, que nos encontramos ante una pena accesoria, que solo se podía imponer a personas declaradas previamente culpables. Otros sectores doctrinales consideran que nos encontramos ante una medida de seguridad, equiparable a las que se toman en otros casos, como los previstos en el art. 105 del vigente Código Penal. En este texto se contiene medidas de seguridad, aplicables a los inimputables o a los que se hallen en otras circunstancias de exención de responsabilidad y que se integran inequívocamente, en el Capítulo II del Título I del Código Penal, que trata de la aplicación de las medidas de seguridad, y dentro de ellas, en la sección de las no privativas de libertad.»

Así, si examinamos el catálogo de «medidas» recogido en el texto del Código Penal de 1995, objetivo último de este análisis y con cuyo estudio obligado hemos de concluir, se aprecia cómo su contenido, en lo que se refiere estrictamente a las medidas aplicables a los inimputables tras la reforma de 22 de junio de 2010, tiende principalmente a la terapia y la reeducación. Y solo, con carácter accesorio, se contemplan una serie de «medidas» con vocación de complemento más que de protagonismo, frente a aquella finalidad principal.

Por todo lo anterior, podemos definir como «medidas de seguridad», en concreto las exclusivamente dirigidas a los supuestos de merma o carencia de imputabilidad:

«... aquellas consecuencias jurídicas aplicables por el órgano jurisdiccional, en sustitución de una pena o conjuntamente con ella, a ciertos individuos (inimputables o semiimputables), autores de un hecho previsto como infracción criminal, que, por sus especiales características personales, fueren susceptibles de tratamiento terapéutico. Así como a aquellas otras disposiciones que, con privación de ciertos derechos, complementen o refuercen las referidas finalidades.»

2.2.  Naturaleza

Como ya vimos líneas atrás, la «medida de seguridad» es, ante todo, una consecuencia jurídica. Y habrá que añadir: una consecuencia jurídica del hecho delictivo.

No cabe duda de que las «medidas» integran, junto a las penas, la respuesta de la sociedad al autor de un delito. Como aquéllas, forman parte de «las armas necesarias de la comunidad jurídica contra el delincuente». Pues es evidente, y así suele reconocerse en general, que el sistema puramente sancionador no alcanza a cubrir plenamente los objetivos de prevención propios del Derecho penal, en especial ante supuestos como los de los inimputables, reincidentes, etc.

Es claro, por ejemplo, con respecto a los inimputables, que en un ordenamiento en el que prevalece el principio de culpabilidad, la situación y características de estos sujetos requiere la presencia de mecanismos de reacción diversos del mero castigo para la garantía de la protección del resto de los ciudadanos frente a eventuales reiteraciones en la conducta antisocial del inimputable.

Si la única razón de ser de tales mecanismos fuere la terapia del sujeto a quien se aplica, quizá pudiéramos preguntarnos si su ubicación dentro del Derecho penal era realmente lo acertado, pero como la «medida» no solo es hoy consecuencia siempre de una acción delictiva, sino que, además y como luego comprobaremos, persigue fines que van más allá de los siempre importantes terapéuticos, su vinculación con la integridad del sistema penal deviene forzosa.

Por otra parte, la propia Constitución Española atribuye (art. 25.2), conjuntamente, a penas privativas de libertad y «medidas de seguridad», una orientación reeducadora y de reinserción social, llegando con ello, incluso, a aproximar ambas instituciones en cuanto a su primordial finalidad.

Comparten pues, las «medidas» con las penas, el carácter de «consecuencias jurídicas del delito». E, igualmente, se asemejan en que las dos, como vimos ya, son instrumentos en la lucha contra la delincuencia. Ambas tienden a la reeducación y reinserción social, una vez superada la clásica contraposición entre el fin exclusivamente retributivo, atribuido a la pena, frente al sentido fundamentalmente terapéutico de la medida.

Tanto las penas como las «medidas» son simultáneamente presididas por los principios de legalidad y de jurisdiccionalidad; solo se podrán imponer o aplicar válidamente si se encuentran previstas en la norma positiva y habrán de serlo, además, por los órganos de la jurisdicción con cumplimiento de todos los requisitos propios de su función (competencia, procedimiento contradictorio, motivación de la decisión, etc.).

Se discute, no obstante, si coinciden también en compartir un semejante carácter aflictivo, pues mientras que para autores como BETTIOL, JIMÉNEZ DE ASUA o los psicoanalistas STAUB y ALEXANDER la «medida», por completo al igual que la pena, supone un «mal» para el sujeto a que se aplica e, incluso, en ocasiones, aún más severo que la propia pena, por representar la amenaza de un mal con un grado de inconcreción superior; otros, como MAURACH o CUELLO CALON, distinguen entre la aflicción que siempre supone la pena, como limitación o privación de derechos en todo caso, y el carácter terapéutico y positivo para el individuo sometido a «medida de seguridad».

Para nosotros, el carácter aflictivo de la «medida de seguridad» en multitud de ocasiones es indudable, si bien habría que estar a cada caso concreto para precisar esta cuestión, pues, como sustitutivo de la pena, la medida puede ser, y de hecho lo es, recibida como algo favorable e, incluso, por algún inimputable, consciente de su enfermedad, adicción, etc., deseada vivamente.

Lo que parece evidente es que, en este aspecto, ambas instituciones se diferencian de manera esencial, pues, parafraseando a ANTOLISEI, puede afirmarse que mientras la aflictividad, al margen de otras finalidades positivas como la búsqueda de la reinserción, es el núcleo de la pena y buscado como tal de propósito por la ley, a los fines de la prevención general, añadida a la especial, para la «medida de seguridad» la aflictividad, aun cuando fuere sentida por el sujeto, no es deliberadamente querida para él por la sociedad que se la impone y que no busca con ella tanto el reproche de su conducta como su inocuización de cara al futuro, por vía de reeducación, curación, etc., y siempre con la atención puesta, en exclusiva, en la prevención especial. En definitiva, cabe afirmar rotundamente que la medida de seguridad en ningún caso puede considerarse una sanción (SSTS de 19 de marzo de 1997 y 19 de diciembre de 2001, por ejemplo).

Es de interés traer aquí la clásica cita de MAURACH (1962), cuando afirmaba:

«... consecuencia jurídica del acto culpable es la pena; pena es la realidad del reproche que grava al autor, el perjuicio jurídico que le alcanza por haber invadido una esfera jurídica a él cerrada. La pena, por su esencia, es represión, gravando pues al autor en la medida de su culpabilidad. A conjurar la peligrosidad del autor, está llamada, en principio, la medida preventiva que, como tal, no constituye necesariamente un mal sino una pura medida ajustada a un fin, no destinado a la retribución sino a la prevención y configurada, por tanto, en lo posible, atendiendo únicamente a las necesidades de la profilaxis.»

Esta diferencia inicial se completa con otras menos polémicas en la doctrina, y cuya enumeración corresponde más al terreno de lo estrictamente jurídico, por lo que en un trabajo de las características del presente no parece necesario abordarlas.

Cuestión aparte es la distinción a que aludían los autores clásicos, entre la determinación temporal de la pena impuesta, frente a la indeterminación en el caso de la «medida», aspecto de mucha trascendencia para el tratamiento. Diferencia hoy eliminada con el triunfo de las tesis partidarias de la limitación ab initio de la duración máxima de la «medida de seguridad».

2.3.  La peligrosidad como fundamento previo

La consecuencia de que la pena, proporcionada por exigencias de su propia naturaleza a la gravedad del delito, es insuficiente cuando la peligrosidad del sujeto no guarda relación con su culpabilidad, ha llevado a la creación de las llamadas medidas de seguridad, donde el punto de vista de la responsabilidad criminal cede el paso a la preferente consideración de la peligrosidad del sujeto, que puede incluso no haberse hecho acreedor a pena alguna por tratarse de un inimputable.

El fundamento, la razón de ser, de las medidas de seguridad desde el punto de vista social es sin lugar a dudas, la «peligrosidad». Del mismo modo que la pena, en tanto que consecuencia jurídica del delito, se asienta, en el Derecho penal moderno, en la noción de la «culpabilidad» del sujeto activo de la infracción.

Y debemos recordar, también, en qué manera la percepción de que, con el imperio de la «culpabilidad», quedaban al margen de las posibilidades de esta rama del Derecho, no solo los aspectos de «temibilitá» de ciertos delincuentes específicos (reincidentes de pronóstico muy negativo para la conducta ulterior al cumplimiento de la pena impuesta o semiimputables que, además de la rebaja correspondiente en la pena, ofrecen el mismo negativo pronóstico para el futuro, p. ej.), sino, incluso, cualquier clase de respuesta a los autores de hechos delictivos, que resultaren plenamente inimputables y, por ende, inculpables en relación con las conductas penalmente tipificadas que pudieren llevar a cabo.

Así, la «peligrosidad», al margen del manido juego de palabras de EXNER al referirse a lo «peligrosa» que resulta como concepto y sin que en realidad puedan negarse las grandes dificultades que ofrece, tanto en la teoría como en la práctica, hay que comenzar afirmando, frente a quienes han llegado incluso a negar su existencia o, cuando menos, su validez, que representa, ni más ni menos, que el complemento necesario para la existencia del principio culpabilístico, tan esencial para el Derecho penal actual.

Y así se ha venido entendiendo, aún cuando desde planteamientos estrictamente «defensistas», ya en el X Congreso Penitenciario Internacional, celebrado en Praga, en 1930, donde se afirmó, como ya vimos, que resulta «indispensable completar el sistema de penas con un sistema de medidas de seguridad para garantir la defensa social cuando la pena sea inaplicable o insuficiente».

La relación entre «culpabilidad» y «peligrosidad» puede apreciarse fácilmente con la transcripción del siguiente texto del Prof. RODRÍGUEZ DEVESA (1970):

«La peligrosidad es distinta de la culpabilidad. La peligrosidad puede ser muy elevada, siendo la gravedad del delito cometido muy pequeña, y viceversa, puede ser prácticamente nula a pesar de haber cometido el sujeto un delito muy grave. El conyugicida que mata al saberse engañado, en una crisis que difícilmente se repetirá en su vida, puede carecer en absoluto de peligrosidad; el ratero que ha hecho del hurto su modo de vivir, o el estafador profesional son altamente peligrosos, aunque la cantidad sustraída o defraudada sea tan mínima que no llegue el hecho a constituir delito. La culpabilidad va siempre referida al delito cometido: es culpabilidad de la acción típicamente antijurídica realizada y su medida no puede rebasar el reproche que merezca objetivamente el acto del sujeto. La peligrosidad radica no en el acto sino en quien lo realiza.»

En materia de medidas de seguridad, la peligrosidad se ha venido vinculando hasta ahora, por tanto, a la inimputabilidad, de manera que es sobre la causa de esa inimputabilidad, y relacionada con ella, sobre la que ha de concebirse la peligrosidad necesaria para la aplicación de la medida, si bien este planteamiento sufrirá una importante transformación en nuestro ordenamiento penal con la LO 10/2010 que amplía el criterio acerca de la peligrosidad del sujeto también a supuestos de plena imputabilidad.

El concepto de «peligrosidad» excede lo jurídico. Y mientras algunos autores (ANTOLISEI) la consideran como una de las ideas más fecundas dentro de la problemática penal, otros (BARBERO, p. ej.) sostienen que se trata de una noción inaprensible.

Se ha llegado a afirmar (MUÑOZ CONDE) que el vago concepto de peligrosidad criminal, aún cuando fundamento de la aplicación de la medida, no sirve para satisfacer las garantías penales propias de un Estado de Derecho.

A pesar de ello, su virtualidad dentro de la ciencia jurídica penal es incuestionable, desde la introducción, con un innovador sentido y bajo el término «temibilitá», por GARÓFALO (1878), hasta hoy.

Es la «temibilitá» para ese autor: «la perversidad constante y activa del delincuente y la cantidad del mal previsto que hay que temer por parte del mismo delincuente».

FERRI, a su vez, la definió como «la potencia ofensiva en orden a la mayor probabilidad en la comisión de delitos».

La «peligrosidad», igualmente, fue ya identificada por JIMÉNEZ DE ASUA con «la probabilidad manifiesta de que un sujeto se convertirá en autor de delitos o cometerá nuevas infracciones».

Extensísimo podría hacerse el inventario de definiciones de la «peligrosidad», a lo largo de más de un siglo de preocupaciones por parte de la doctrina penal, pero nosotros, por su simplicidad y precisión nos vamos a quedar con el concepto que nos ofrece el Profesor RODRÍGUEZ DEVESA cuando dice: «La peligrosidad consiste en una elevada probabilidad de delinquir en el futuro». Si acaso, con la mayor precisión que, para el supuesto exclusivo de aplicación de medidas postdelictuales, facilita el también Prof. GRACIA MARTÍN, para el que sería: «la probabilidad de que el sujeto, que ya ha realizado un hecho antijurídico, realice nuevos delitos en el futuro».

Otras definiciones, por el contrario, nos parecen tan genéricas que poco aportan, al ser predicables, en realidad, de cualquier estado e individuo (p. ej.: la peligrosidad como la «potencialidad del sujeto para lesionar o poner en peligro bienes jurídicos protegidos».

A partir de aquí, podemos ya avanzar en el estudio de la aplicación de esta noción, fundamento inicial, como dijimos, de las medidas de seguridad.

Conviene, en este punto, advertir que, cuando hablamos de «peligrosidad» encaminada a la aplicación de una medida de seguridad, en el concreto y exclusivo caso de los inimputables, no nos estamos hoy refiriendo a aquella más genérica concepción de la «peligrosidad social», que incluía todos los comportamientos «asociales» o de carácter marginal (vagos, mendigos, etc.), sino al círculo, más reducido, de la «peligrosidad criminal», flanqueada, en la doctrina y legislación contemporánea, por dos momentos imprescindibles; uno previo: la comisión de un hecho penalmente tipificado (de ahí que haya de hablarse exclusivamente, también, de «peligrosidad postdelictual») y otro de futuro: la previsión de la realización de nuevas conductas también descritas en la norma como hechos delictivos. Pues, de no ser así, si faltase la comisión antecedente o el temor de nuevas y futuras infracciones criminales, la peligrosidad del sujeto carece de relevancia para el Derecho penal.

Podrá entrañar, en todo caso, un cierto peligro para determinadas creencias o códigos, morales o de comportamiento, imperantes en una concreta sociedad y, por tanto, quedará sometido su propio concepto al respaldo y a los avatares que ese código marginador sufra. Pero para encajar en el ámbito del Derecho penal y, por lo tanto, para poder hacerse acreedora de la respuesta que la sociedad reserva a quien lesiona o hace temer por los bienes más indiscutibles y dignos de protección más aceptada, y dentro de ésta de la aplicación de las medidas de seguridad, la «peligrosidad» del sujeto habrá de ser «peligrosidad criminal» e integrar, por lo tanto y en primer lugar, los dos elementos esenciales que hemos descrito.

La distinción entre ambos conceptos, «peligrosidad social» y «criminal», es vista por LANDECHO como aquella que se refiere a la diferencia entre la eventualidad de que un individuo (asocial) llegue a ser o sea ya un marginado, un parásito, molesto para la convivencia social («peligrosidad social») y la posibilidad de que un sujeto (antisocial) cometa un delito o siga una vida delincuencial («peligrosidad criminal»).

Detrás de la «peligrosidad», como fundamento de las medidas, nos encontramos a nuestro juicio, en realidad, y aún cuando numerosos autores no lo admitan así, con una justificación como la expresada por STRATENWERTH, en sintonía con los autores del Alternativ-Entwurf alemán, es decir, con la imposición de los intereses comunitarios, sobre los individuales del sujeto peligroso sacrificados.

Pero es que, aparte hipocresías o bienintencionados alambiques teóricos, esa, y no otra, viene a resultar, en el fondo, la justificación y el fundamento de todo el Derecho, no solo penal, sino sancionador en general. La salvaguarda coactiva de los derechos e intereses de la mayoría, aún legítimos y válidos por otra parte, frente a quien los daña o pone en peligro (delito) o respecto de quien se teme que, en un futuro, pueda dañarlos o ponerlos, de nuevo, en peligro (estado peligroso).

Término nuevo en el presente análisis es el del denominado «estado peligroso», sobre el que tanto se extienden los autores, algunos con una sorprendente confusión conceptual, como el propio insigne maestro JIMÉNEZ DE ASUA, que no lo distingue de la noción de «peligrosidad», cuando no solo ambas son cosas bien distintas, sino que, precisamente de su correcta distinción proviene un mayor avance en el adecuado tratamiento práctico de la «peligrosidad criminal».

El «estado criminal» es la concreción actual de la idea más abstracta de «peligrosidad» Salvatis salvandis, «peligrosidad» es a «estado peligroso» como «culpabilidad» es a «delito». La «peligrosidad» es la «categoría», el «estado peligroso» la concreta circunstancia del sujeto.

Por eso, tras la idea de la «posibilidad de comisión de futuros hechos delictivos», en el camino hacia la afirmación de que nos hallamos ante un supuesto merecedor de la aplicación de una determinada «medida de seguridad», habremos de averiguar si el individuo concreto, objeto de investigación como autor ya acreditado de un hecho en principio delictivo, realmente aloja en sí ese pronóstico negativo de reincidencia futura.

Pues, como dice SERRANO GÓMEZ (1974) el «estado peligroso» vendría a ser: «una situación en la que por los factores de disposición y de ambiente, en su mutua compenetración, el individuo constituya potencialmente un ser con probabilidades de delinquir, o, al menos, de turbar el orden social, establecido por el derecho».

En definitiva, según otro autor:

«La peligrosidad tan solo adquiere toda su trascendencia jurídica y categoría social cuando se proyecta en la conducta de una manera constante, es decir, como un estado; el Derecho se desentiende de los episodios pasajeros de la peligrosidad y tan solo considera el estado peligroso, basado en la situación de la persona adecuada para que realice con probabilidad actos que constituyan infracciones de la Ley penal o que signifiquen una amenaza o riesgo para la convivencia colectiva, la cual es la única que por su relevancia interesa al ordenamiento jurídico-penal, puesto que para eliminarla es preciso una actuación externa sobre el individuo.»

Pero para llegar al pronunciamiento afirmativo de la presencia de este «estado peligroso» la tarea no es completa sin la elaboración de un «juicio de pronóstico», el denominado «juicio de peligrosidad».

Con ello parece esperarse del Juez que se convierta en adivino, en «futurólogo», pues es al Juez, y solo al Juez, eso sí con los auxilios necesarios de parte de la ciencia, a quien corresponde la determinación de la presencia, o no, de este especial «estado».

Esta decisión forma parte indisoluble de su enjuiciamiento, dirigido a pronunciarse sobre la aplicación o no de la medida de seguridad. Una cosa será la labor enjuiciadora (valoración del material probatorio, calificación jurídica de los hechos, etc.) respecto de la conducta objeto de acusación, el hecho ya histórico, para concluir en una narración fáctica que conduzca a la imposición de la pena o a la absolución, en su caso (incluyendo aquí la que se apoya en la concurrencia de circunstancias de inimputabilidad del agente), y otra, la averiguación y decisión (motivada) sobre la peligrosidad futura del juzgado, en fundamento de la aplicación de la medida. Ambas resultan igualmente necesarias en aquellos supuestos en los que la medida de seguridad se prevé por la disposición legal, tanto como consecuencia exclusiva o en forma conjunta con la pena impuesta por el hecho delictivo.

Como veníamos diciendo, en tanto que el delito, la culpabilidad y la imposición de la pena miran hacia atrás, en el momento de producirse el enjuiciamiento, el estado peligroso, la peligrosidad y la aplicación de la medida tratan de penetrar el futuro, de construir un pronóstico, previo a un tratamiento adecuado. Y para el mayor acierto de cualquier pronóstico, requisito previo obligado: un buen diagnóstico.

Habrá que comenzar valorando la personalidad y el comportamiento, pasado y presente, del sujeto delictivo. Y es aquí donde la Psiquiatría aporta al juzgador un caudal de conocimientos imprescindible para su labor.

Se discute, desde una perspectiva estrictamente jurídica, vinculada a lo que ya vimos acerca de la naturaleza de las medidas de seguridad y sus semejanzas y diferencias con las penas así como a la relación culpabilidad/peligrosidad, el interés del «hecho delictivo previo», desencadenante de la necesidad jurídica de elaboración del juicio de peligrosidad, para la búsqueda de la proporcionalidad de la medida de seguridad condigna al supuesto analizado.

Y, en este sentido, mientras que JUAN DEL ROSAL (1964) sostiene que la «peligrosidad» hay que referirla tanto al autor del hecho como a las características del hecho mismo cometido por él, otros critican el establecimiento de cualquier relación de proporcionalidad entre la medida de seguridad y los datos del hecho desencadenante del enjuiciamiento. Es esta cuestión de gran importancia, sobre todo en relación con ciertos aspectos básicos y polémicos (duración de la medida aplicable, etc.), por lo que habremos de volver a abordarla más adelante.

Pero de lo que no cabe duda es de que, desde el punto de vista del necesario análisis de la personalidad del sujeto, su comportamiento, en el que el hecho delictivo o los hechos delictivos precedentes se integran plenamente, ha de ser parte esencial del análisis del psiquiatra forense, que tiene por misión, según lo dicho y junto con la posible intervención de otros especialistas, la elaboración del correcto diagnóstico a ofrecer al juzgador para el ulterior juicio de peligrosidad.

En cuanto a la valoración del «estado peligroso», recordemos que de competencia exclusiva del Juez, éste ha de manejar diversos criterios, elementos, índices, etc., que, según los autores más diversos pueden resultar variables. Sirva como ejemplo la siguiente relación, no exhaustiva, de tales enumeraciones de criterios, traída aquí desde las páginas del trabajo de SABATER TOMÁS:

- Personalidad/motivos del hecho/gravedad del hecho (FERRI, SABATINI y DE TULLIO).

- Incorporación de: precedentes penales/conducta anterior, coetánea y posterior al delito/condiciones de vida individuales, familiares y sociales del delincuente (GRISPIGNI).

- Elementos antropológicos/psicológicos/caracteriológicos (patología de carácter neurótico especialmente)/morales (SOLANO).

- Inteligencia/actividad psíquica/disposición para el trabajo /impulsividad/tendencias egoístas/sentimientos de probidad/afectividad/resistencia a la sugestión (MÉNDEZ CORREA).

- Conducta y criminalidad individuales/tipo/conducta posible como condenado o como libre/acción de las influencias exteriores, medios pedagógicos y gravámenes nosológicos (ENDARA).

- El motivo de la acción (BENTHAM, ROMAGNOSI y FLORIAN).

- Personalidad (aspecto antropológico, psíquico y moral)/conducta anterior y posterior al delito/calidad de los motivos y del acto delictivo (JIMÉNEZ ASUA).

Hasta aquí nuestra breve reflexión sobre el «diagnóstico», con la sola referencia reiterada y postrera a la polémica, también presente entre los autores, sobre la conveniencia de considerar en este apartado tan solo los factores del individuo objeto de examen o, también, los caracteres del hecho por él cometido, revelador inicialmente de su posible peligrosidad futura. A continuación, deberá construirse el «pronóstico», capítulo nuclear y determinante del juicio de peligrosidad.

Evidentemente, el pronóstico no solo carece, por definición, de certeza, sino que tampoco es susceptible de confirmación ni rectificación en su acierto, pues lo que haya de acontecer en el futuro se verá siempre alterado por las decisiones del presente. Por eso, el único criterio posible para valorar un juicio de pronóstico, como el que nos ocupa, es el de la revisión de la corrección lógica, experimental y estadística de sus fundamentos. De la mayor o menor rectitud y rigor en la utilización de esas herramientas, y nunca de su acierto que siempre ignoraremos, hay que extraer la valoración que nos merezca.

Como nos recuerda RODRÍGUEZ DEVESA:

«Las dificultades que hemos señalado para el manejo del concepto de "peligro" objetivo se multiplican cuando se trata de pronosticar la conducta futura de una persona, pues las técnicas del pronóstico criminológico siguen siendo controvertidas y distan mucho de ofrecer una base segura en la que poder conectar consecuencias jurídicas.»

Este mismo autor, a continuación y por tales motivos, recomendaba «la más prudente mesura» en el manejo de la determinación del «estado peligroso» y del «pronóstico de peligrosidad», a la vez que rechazaba, como «falacia», el empleo de los denominados «métodos intuitivos», predominantes en la práctica.

Sin embargo, desprestigiadas, al menos por el momento, las doctrinas biológicas de la criminalidad (LOMBROSO) y sus encubiertas actualizaciones geneticistas y cromosómicas (TURPIN LEJEUNE, etc.), y puestas en cuestión otras visiones científicas (estadísticas, sociológicas, etc.) con vocación excluyente, sigue imperando, aún cuando fuere con carácter de reducto inevitable para el sostenimiento de un cierto fundamento del «juicio de peligrosidad», cuya necesidad no suele discutirse, la idea de que, si bien el Juez puede y debe valerse, en este trance, de todos los aportes científicos a su alcance, a la postre, la decisión final sigue siendo un juicio «individual e intuitivo», que solo a él corresponde.

«La situación actual de la ciencia, sumamente imprecisa en este ámbito, obliga a entender que puede ser más peligroso confiar en una ciencia como dato infalible cuando resulta no serlo, que operar con el método humano de la intuición» (Díaz-Maroto).

Cuando se admite, frente a la opinión de otras épocas (positivismo criminológico), que los factores ambientales a lo sumo predisponen, pero nunca determinan la conducta. Y que otro tanto cabe decir del resto de las hipótesis científicas al respecto, que siempre se ven condicionadas por un factor imprevisible que, en cualquier circunstancia, puede alterar la prognosis sobre la conducta del individuo.

«Ese factor X..., integrado por una autónoma aportación del infractor que no es susceptible de ser aprehendida ni con los métodos biológicos ni con los estadísticos, es lo que convierte... en un vaticinio siempre arriesgado el juicio de peligrosidad» (RODRÍGUEZ MOURULLO, 1974).

Y, pese a todo, el «juicio de peligrosidad», integrado por la determinación del «estado peligroso» junto con la elaboración del «pronóstico de peligrosidad», es de imprescindible ejecución, pues la peligrosidad futura de ciertos sujetos para sus semejantes es evidente. Y precisamente en esa noción es en la que encuentra su cabal fundamento y razón de ser la existencia de las «medidas de seguridad».

2.4.  La finalidad terapéutica y la necesidad asegurativa

Durante cierto tiempo, se distinguieron dos diferentes supuestos entre las medidas de seguridad, atendiendo a su finalidad: la medida encaminada, dentro de la prevención especial, al tratamiento curativo y la reeducación, dirigida a enfermos y menores; y en otro grupo las tendentes al aseguramiento y la defensa social, aplicables a los sujetos plenamente responsables pero especialmente peligrosos, tales como multirreincidentes y delincuentes habituales, por ejemplo.

Sin embargo, al menos desde la derogación, por el Código de 1995, de la antigua Ley de Peligrosidad y Rehabilitación social que ya conocemos hasta reforma operada en el Código Penal por la LO 5/2010, de 22 de junio, el principal objetivo de las medidas ya no era otro que la administración de un «tratamiento».

«Esta alternativa (internamiento en centro psiquiátrico, de deshabituación, educativo especial y reeducativo) se basa en el principio de prevención especial al incidir su aplicación en la necesidad de un tratamiento específico en orden a la reeducación o rehabilitación de la causa originadora de su conducta delictiva» (RÍOS MARTÍN, 1993).

No obstante, conviene aquí dejar constancia suficiente de esta reforma reciente de la LO 5/2010 que realmente supone, a nuestro juicio, un lamentabilísimo error técnico de gran calado a la vez que una verdadera «revolución» y el regreso a un triste pasado en la regulación de las «medidas de seguridad».

No vamos a detenernos en el análisis de lo que son evidentes defectos de técnica legislativa como la incoherente contradicción que suscita el contenido del art. 95, no modificado, al establecer los requisitos para la aplicación de las medidas de seguridad, entre los que obviamente se encuentra el de la situación de inimputabilidad, plena o disminuida, del autor del hecho delictivo, con la posibilidad, ahora, de imposición de la «libertad vigilada», concebida como medida de seguridad, a otros individuos plenamente imputables, puesto que ello excedería del objeto de esta obra.

Ni podemos tampoco aún valorar el alcance de considerar como sujetos sometidos a la nueva medida de «libertad vigilada» a los autores, en principio totalmente imputables, de delitos contra la libertad sexual, por el mero hecho de tratarse de esta clase de infracciones, lo que desprende cierto «aroma» de «etiqueta psicopatológica» atribuida a estos individuos, así como a los autores de actividades terroristas, introduciendo respecto de ambos unos criterios relativos a su «peligrosidad social», de tintes más que preocupantes.

Intentaremos, por tanto, seguir en nuestra exposición los criterios aplicativos de los preceptos del Código Penal en lo que de interés siguen teniendo, exclusivamente, para los inimputables (o semiimputables), deslindándolos de aquellos otros aspectos que el Legislador, al parecer, pretende a partir de ahora hacer entrar en juego en este giro ampliatorio de las medidas de seguridad para otro tipo de supuestos diferentes de aquéllos.

Nuestro propósito, por consiguiente, será el de ignorar todo aquello que no se refiera a las medidas de seguridad de claro contenido terapéutico aplicables a quienes cometieron el hecho careciendo de la plenitud de su capacidad de culpa, aunque, evidentemente, nos veamos obligados a acomodarnos a la nueva estructura introducida por la repetida reforma en la numeración y redacción de los preceptos del Título IV del Libro Primero del Código Penal.

Aunque nunca ha habido duda de que, junto a esa misión «terapéutica» que es en definitiva la que a nosotros aquí realmente nos interesa (puesto que las modificaciones introducidas con la referida reforma de 22 de junio de 2010 respecto de otro tipo de medidas, especialmente la denominada «libertad vigilada», cuando se aplica a autores plenamente imputables de delitos como el terrorismo o contra la libertad e indemnidad sexual como ya dijimos no resultan de interés en esta obra), se reconoce también a la medida «curativa» una finalidad estrictamente «asegurativa», que no cabe desconocer, aunque algunos, como TERRADILLOS (1985), sostengan, con razón, que ambos contenidos, el curativo y el asegurativo, no ofrecen contradicción entre ellos, pues la curación ha de afrontarse en la medida en que es útil para la prevención de los bienes, en definitiva para evitar el peligro que sobre los mismos pudiera pender de la futura conducta del individuo considerado peligroso.

Se integra así plenamente la medida de seguridad dirigida a los inimputables, en orden a los fines que persigue, dentro de los límites genéricos de una política criminal moderna, que no son otros que los correspondientes a la persecución de las metas de prevención de la criminalidad y la resocialización del delincuente.

Pero, junto a los fines asegurativos y a los terapéuticos, como objetivos principales de estas medidas de seguridad, las mismas también producen otras consecuencias que, aún cuando no perseguidas directamente, se erigen en resultados de extraordinaria importancia.

De un lado, hemos de recordar otra vez que la existencia de la medida de seguridad hace posible, ni más ni menos, que la realización misma del principio culpabilístico, toda vez que, cubriendo el margen de respuesta penal correspondiente a aquellos individuos a los que no puede atribuirse la culpabilidad respecto de sus actos (inimputables), hace viable el mantenimiento íntegro de los postulados culpabilísticos al sector más generalizado de los sujetos susceptibles de culpabilidad, sin demérito del pleno cumplimiento de los objetivos de protección de la sociedad encomendados al sistema penal en su globalidad.

Y, por otra parte, la aplicación de medidas de seguridad en supuestos de semiimputabilidad y bajo el régimen del sistema «dualista vicarial», llega a permitir que aquéllas se erijan en efectivos sustitutivos de las penas.

Como conclusión, podemos suscribir plenamente la acertada reflexión de RODRÍGUEZ MOURULLO:

«... la medida se justifica éticamente en cuanto aparece como medio dirigido a la recuperación de la plena dignidad humana. Lo que fundamenta la aplicación de la medida de seguridad no es ya tan solo su utilidad para la tranquilidad del mayor número, sino el deber que pesa sobre el Estado de remover los obstáculos que se oponen al pleno desarrollo de la persona humana.»

En efecto, al igual que encontrábamos en la «peligrosidad criminal» el fundamento de la medida, a la postre, su fin primordial no ha de ser otro que la terapia de aquellos elementos que hacen del individuo un sujeto criminalmente peligroso para la sociedad. Terapia que, cuando fuere necesario, habrá de ir acompañada de actuaciones de aseguramiento de su persona, pero sin merma, en ningún caso, de la preferencia de los objetivos de curación.

ORTIZ HERRERA, S. (1999), dice a este respecto:

«En materia referente a las enfermedades mentales o enajenaciones y el trastorno mental transitorio, nos encontramos ante unos conceptos que son valorados desde disciplinas diferentes, la jurídica y la médica, y dados los diversos métodos que ambas utilizan, es difícil encontrar los puntos de conexión precisos para un mutuo entendimiento.

Sea cual sea el punto de vista que se adopte es fundamental tener en cuenta la necesidad de equilibrar los intereses sociales o de la colectividad con los intereses individuales de cada uno de sus componentes, no debiendo imponerse medidas de seguridad solamente en base a una presunta peligrosidad del enajenado (salvo determinados supuestos, como los de individuos violentos), sin valorar sus posibilidades de curación y el tratamiento más adecuado para conseguirlo en su caso.

Por ello, tanto la doctrina jurídica como la jurisprudencia coinciden en que para valorar las consecuencias jurídico-penales de la enajenación o el trastorno mental han de considerarse las circunstancias que concurran en cada caso concreto, debiendo seguirse un control periódico del enajenado para determinar la continuación o finalización de las medidas o del internamiento.»

2.5.  Clases

Las medidas de seguridad son susceptibles de muy diversas clasificaciones e, incluso, de clasificaciones que varían en su contenido en atención al sistema de medidas que, en cada caso se adopte.

- La primera diferenciación, que atiende al propio fundamento de la medida. Según el cual podemos hablar de medidas de seguridad pre o postdelictuales, conforme lo que ya tuvimos oportunidad de ver en algún momento anterior.

Medida predelictual será aquella que, basada en la abstracta peligrosidad social del sujeto, se aplica sin necesidad de comisión de hecho delictivo alguno. Categoría propia de las ya históricas legislaciones especiales de peligrosidad y referida a sujetos no delincuentes, sino simplemente marginados o asociales, rechazada hoy por la mayoría de los autores (TERRADILLOS, BERISTÁIN, JORGE, etc.), por razones de seguridad jurídica, evitación de la arbitrariedad, etc. y que en la actualidad vienen remitidas, en todo caso, a otros ámbitos del ordenamiento (Derecho civil o Derecho administrativo o actuaciones de Policía).

Medida postdelictual, por contra, es la respuesta a la peligrosidad a partir del hecho, penalmente típico, ejecutado por el individuo, que resulta imprescindible para la existencia de aquélla. Es la medida de seguridad admitida en exclusiva en nuestro sistema penal actual.

- También, por sus efectos, las medidas de seguridad, tradicionalmente, podían ser: privativas de libertad, restrictivas de libertad, restrictivas de derechos o pecuniarias.

Es a este factor clasificador de los efectos, al que han atendido, en general, los catálogos elaborados en Conferencias y Congresos Internacionales (Roma, 1929 o Praga, 1930, p. ej.), que hablan también de medidas privativas o no privativas de libertad, e, incluso, un tercer grupo de medidas reales o patrimoniales, reservado a supuestos como ciertas confiscaciones, cierre y clausura de establecimientos, disolución de personas jurídicas, etc.)

- En atención a los destinatarios, se habla de medidas dirigidas a menores (específicamente), inimputables o semiimputables. Con abandono hasta hoy de las previstas para los sujetos plenamente imputables y considerados peligrosos, que vuelven a incorporarse, como hemos dicho y aunque no resulten aquí de nuestro interés, con la reforma de 22 de junio de 2010.

- La finalidad de la medida para los inimputables hace que se distinga entre curativas y reeducativas. Y de forma más completa e incluyendo tipos de medidas que hoy vuelven a recuperarse (reforma LO 10/2010), CUELLO CALON, también en atención de sus fines, distinguía entre medidas de seguridad:

a) De readaptación a la vida social (medidas de educación, de corrección y de curación).

b) De separación de la vida social (aseguramiento de delincuentes inadaptables).

c) De prevención a la comisión de nuevos delitos.

- JIMÉNEZ DE ASÚA, por su parte, distingue, de manera muy semejante, entre medidas de corrección, custodia y prevención.

- Y VON LISZT, a este respecto, habla de intimidativas, correccionales o eliminatorias. Y, en otro momento de su obra: represivas, preventivas o laudativas.

- Otra diferencia de gran interés, aunque vinculada a un problema más amplio que ya hemos abordado y que volverá a aparecer, es la que separa a las medidas por su duración, en concreto, entre las de extensión temporal indefinida y las de duración limitada desde su inicio.

Como se comprenderá, tras todo lo que venimos diciendo, en la actualidad solo las tendentes a corrección, reeducación o curación son las que ofrecen verdadero interés práctico. Y aquí sí que tiene interés volver a la distinción entre las que, para la eficacia del tratamiento o por necesidad impuesta por la alta peligrosidad del sujeto inimputable, suponen una pérdida de la libertad (internamientos) y las que entrañan tan solo una restricción de esa libertad (tratamiento ambulatorio, p. ej.) o de ciertos derechos (conducción de vehículos de motor, etc.).

3.  LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD EN EL DERECHO POSITIVO ESPAÑOL. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

En nuestro Derecho positivo, hito capital en la evolución del tratamiento de las medidas de seguridad es, sin lugar a dudas, el nuevo Código Penal, publicado en noviembre de 1995, aún cuando con entrada en vigor en el mes de mayo del siguiente año, 1996.

Puede hablarse en esta materia, quizá más que en ninguna otra tras la reforma que ha supuesto el actual Código, de un antes y un después de las medidas de seguridad.

El periodo precedente, haciendo abstracción de aquella prehistoria que hunde sus raíces casi en la Edad Media y que tan ajena resulta a nuestro objeto, comienza cuando en los Códigos del siglo pasado se esboza un tratamiento específico de los enfermos mentales, disponiendo su reclusión en centros hospitalarios, y se consagra con la legislación especial relativa a la que se denomina «Peligrosidad Social», coetánea, pero independiente, de la legislación estrictamente penal.

Con el nuevo Código Penal, la transformación en el régimen de las medidas es radical, tan radical como vamos a tener oportunidad de comprobar, comparativamente, en las líneas que siguen.

El Código de 1848, verdadera base de toda la Codificación ulterior hasta nuestro tiempo, se caracterizó por un intento de combinación entre los principios retributivos y de prevención especial característica de las posturas eclécticas de autores como PACHECO o ROSSI.

A partir de ese texto, el sistema unitario ha venido imperando en todas nuestras normas penales, con ligeras fluctuaciones, nunca demasiado profundas.

Tan solo en contadas ocasiones, como la que representó el Código de 1932, se advierte un mayor esfuerzo, por otra parte tímido y efímero, en la búsqueda de soluciones dirigidas más nítidamente hacia la prevención especial.

No obstante, la característica principal de todo este extensísimo periodo no es otra que la convivencia de los Códigos Penales, con su escasa atención a las medidas de seguridad, con otros textos legales de dedicación exclusiva a esta materia.

Se confunde y asimila la «peligrosidad social» con la rigurosamente «criminal» y, en definitiva, se advierte, en general, la primacía de una tendencia defensista y neutralizadora sobre la que podría propugnar unos objetivos resocializadores del sujeto sometido a medida de seguridad.

Ejemplo evidente de aquella situación es la Ley de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933. Heredera, a su vez, de una pionera legislación «de vagos» del siglo XIX.

En ella se consagran las medidas predelictuales, referidas a supuestos como los de sujetos vagos habituales, rufianes, proxenetas, mendigos, explotadores de juegos prohibidos, extranjeros que quebranten orden de expulsión o también aquellos que maltrataren animales, árboles plantas o cosas, entre otros. Posteriormente, en 1954, se añadiría, para completar el «cuadro», a los homosexuales.

Y, por último, también se incluyen ebrios y toxicómanos habituales. Supuesto este último que directamente refiere a medida de carácter postdelictual, pero impregnada de una finalidad evidentemente más asegurativa que terapéutica.

Con la sola exposición de semejante «catálogo» resulta fácil advertir el carácter y los principios informadores de esta Ley. Como ya hemos adelantado, las conductas destinatarias de las medidas de seguridad se contemplan en un plano de «peligrosidad social», desvinculada totalmente de la comisión de delitos y tan solo una mínima parte de ellas se relacionan con el ámbito propio del sistema penal. El resto alude meramente a comportamientos asociales, de simple marginación o, todo lo más, infractores de disposiciones de orden administrativo.

Solo los casos de ebrios y toxicómanos habituales pudieran parecer un reflejo de las doctrinas tendentes a la terapia, pero, no nos engañemos, se trata de un espejismo. El interés único que mueve al legislador es, en este caso como en los restantes, apartar de la sociedad a unos individuos que suponen un riesgo para la comunidad. Riesgo, por otra parte, ajeno también aquí a cualquier referencia delictiva previa.

A su vez, las medidas de seguridad que en la Ley se contemplan van desde simples sanciones pecuniarias y de incautación patrimonial, a otras como las restricciones deambulatorias, asemejadas a cierta forma de destierro o confinamiento, expulsión del territorio nacional, sumisión a la vigilancia de la Autoridad, y, lo que a nosotros en este momento podría resultar de más interés, los internamientos en establecimientos de trabajo o de custodia y, más aún, el aislamiento curativo en casas de templanza. Significativamente este último, aplicable como es lógico a ebrios o toxicómanos habituales, único supuesto que, expresamente, queda sin determinar en su duración, dilatada a lo necesario para la completa curación del sujeto.

En cualquier caso, la aplicación de este texto se vio enormemente adulterada en la práctica, en lo que pudiera tener de positiva, por algo tan frecuente en nuestra historia y que fue objeto de reiteradas denuncias: el cumplimiento de las medidas que suponían pérdida de libertad en los centros penitenciarios ordinarios, dada la ausencia de los establecimientos adecuados previstos en la Ley.

El 4 de agosto de 1970 se aprobó la Ley de Peligrosidad y Rehabilitación Social.

Se pretende con ella reforzar ciertas garantías en el régimen de imposición de las medidas de seguridad y se producen algunas modificaciones con respecto a la regulación de la anterior norma, pero, en realidad, los principios esenciales subsisten prácticamente en su integridad.

Prosigue la consideración, preponderante, de medidas predelictivas, así como la confusión entre la peligrosidad «social» y la «criminal».

Sin embargo, los requisitos para la imposición de la medida se desdoblan. Así, no basta ya con que la conducta del sujeto se vea inmersa en alguno de los supuestos contemplados en el art. 2.º de la Ley, se hace precisa también la apreciación de una peligrosidad social.

Es imprescindible, por consiguiente, la elaboración de un verdadero «juicio de peligrosidad», que determine, sobre la constatación de una conducta, la existencia del llamado «estado peligroso», para la viabilidad de la imposición de la medida que corresponda.

Pero, junto a lo anterior, la propia Ley carece de un concepto de «peligrosidad», por lo que la indeterminación de su ser frustra cualquier intento de cierta seguridad jurídica que, aún dentro del terreno de lo predelictual, pudiera haberse alojado en los deseos del Legislador. Es más, algún autor llega a referirse a una verdadera «confusión» del texto legal entre los conceptos de «peligrosidad» y «estado peligroso», lo que dificulta aún más su recta interpretación (DÍAZ-MAROTO).

Los supuestos previstos, por su parte, son, en algunos casos, trasunto de los de la anterior Ley de Vagos (vagos, mendigos, rufianes, autores de actos contra la convivencia, ebrios y toxicómanos habituales, delincuentes habituales, etc.). Otros quedan ahora suprimidos como, por ejemplo, la mención de los homosexuales, o, en ciertos casos pasan a integrarse en el Código Penal (apología delictiva, v. gr.).

En definitiva, se incorporan nuevas conductas tales como la de los traficantes de drogas tóxicas (aún no incursos en la norma propiamente penal), los promotores de pornografía y, de manera muy especial, los integrantes de bandas presuntamente delictivas y aquellos que portaren armas o instrumentos de finalidad también delictiva.

El esquema de medidas aplicables se mantiene fiel, en su mayor parte, al precedente de la Ley anterior. Sin embargo ofrece algunas variantes muy importantes para nosotros, pues, junto con la inclusión de los arrestos de fines de semana o privación del permiso de conducir, por ejemplo, se mantiene el «aislamiento en casas de templanza hasta su curación», para ebrios y toxicómanos, pero además se añade, para los mismos casos, la «sumisión obligatoria a tratamiento ambulatorio en centros médicos adecuados hasta la curación».

Por otra parte, la Ley de Peligrosidad Social supuso la consagración del llamado sistema «dualista rígido», a tenor del contenido de su art. 25.2, al disponer que «si concurriere con las medidas de seguridad impuestas alguna pena total o parcialmente pendiente de ejecutar, y aquéllas y ésta no fueren susceptibles de cumplimiento simultáneo, se ejecutará preferentemente la pena».

Tal principio tradicional fue, no obstante, suavizado por el art. 97 del Reglamento promulgado en desarrollo de la Ley, puesto que permitía al Juez acordar la suspensión de la ejecución de la pena si el cumplimiento de la medida hubiere incidido de manera favorable sobre la peligrosidad del delincuente.

Tras la restauración del régimen de libertades en España, la puesta en cuestión de la legislación especial en materia de peligrosidad que había venido propugnando desde tiempo atrás gran parte de la doctrina cuaja, si bien de una manera harto pacata, en la Ley de Modificación de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitación Social y su Reglamento, de 26 de octubre de 1978.

El hecho de que no se atendiera a las principales demandas de los especialistas, que pasaban por una derogación completa del sistema vigente, limitándose a un corto «maquillaje» del texto normativo, se ve quizá en algo compensada por la evidente rapidez con que, incluso antes de la aprobación de la Constitución, procede el legislador a abordar este problema.

Dos son, según GRACIA MARTÍN, los extremos más importantes de la Reforma:

«De una parte, suprimió algunos estados de peligrosidad predelictual y sus correspondientes medidas y, de otra parte, se reforzó la seguridad jurídica al requerirse una condena por tres o más delitos para poder apreciar habitualidad criminal; además se disponía que las medidas privativas de libertad se cumplieran en establecimientos adecuados a la personalidad del sujeto separados de los demás establecimientos penitenciarios.»

Y es que este problema, la ausencia de medios y centros para la aplicación de las medidas con un sentido diferente del de la mera privación de libertad, seguía siendo, en la práctica, la clave del fracaso del propio sistema, por otra parte ya desfasado, de la Ley especial.

Ya decía, en relación a esta cuestión, GARCÍA VALDÉS:

«Aunque uno de los requisitos elementales del presunto éxito de las medidas de seguridad radica en que su ejecución tenga lugar en locales especializados, radicalmente distintos de los penitenciarios, y con personal adecuadamente preparado y formado, las Órdenes de 1 y 3 de junio de 1971, y concordantes, "habilitaron" algunas prisiones para centros de cumplimiento de las medidas, echando al traste la separación pretendida y convirtiendo en papel mojado los buenos deseos del legislador, pues como indica la doctrina, los medios materiales no guardan consonancia con la previsión legislativa, y así, al decir de Conde Pumpido, es claro que a cualquiera que conozca nuestro elenco de Centros Penitenciarios, le basta leer la Orden del Ministerio de Justicia de 1 de junio de 1971 y el reparar sobre los establecimientos que en ella se citan como destinado a ejecutar en ellos las medidas de seguridad previstas en la Ley, para comprender el abismo entre las bienintencionadas previsiones del reglamento y sus posibilidades reales, añadiendo: "no basta con cambiar el rótulo del frontispicio para convertir un vetusto centro carcelario en un moderno edificio reeducador";en el mismo sentido KOHLRAUSCH, ya en 1924, y en España, COBO, han hablado de la "estafa de las etiquetas".»

Pero no solo en la referida Ley se recogían, hasta su definitiva derogación en 1995, medidas de seguridad al margen del Código Penal, pues debe citarse también al respecto, por ejemplo, la Legislación especial de Menores, que también recogía medidas de seguridad aplicables a los sujetos que no alcancen los 16 años y cometan infracciones que pudieran alcanzar entidad penal o en supuestos de individuos «prostituidos, licenciosos, vagos o vagabundos» (art. 58 del D de 2 de julio de 1948).

El sistema incluye, mezclándolas, tanto medidas cautelares como educativas y pedagógicas, tales como:

«1.º Amonestación o breve internamiento; 2.º Dejar al menor en situación de libertad vigilada; 3.º Colocarlo bajo la custodia de otra persona, familia o de una sociedad tutelar; 4.ª Ingresarlo en un establecimiento oficial o privado, de observación, de educación o de reforma de tipo educativo o de tipo correctivo o de semilibertad; ingresarlo en un establecimiento especial para menores anormales» (art. 17 de la Ley de Tribunales Titulares de Menores de 1948).

Hay que recordar, por otra parte, que hemos de llegar al Código Penal de 1995 para que formalmente quede derogada, además de la legislación especial de Peligrosidad Social, la vetusta Ley de Mendicidad de Menores de 23 de julio de 1903, y la, aún más antigua, Ley de Prohibición de ejercicios peligrosos ejecutados por Menores, de 26 de julio de 1878 [Disp. Derogatoria Única 1. d) y e)].

Aún cuando la Instrucción de la Fiscalía General del Estado 3/1991, de 14 de mayo, sobre «Prohibición de solicitar medidas de seguridad predelictuales al amparo de la Ley 16/1970, de Peligrosidad y Rehabilitación social», aplicando la previa doctrina del Tribunal Constitucional, ya dijera que:

«I. Se ha tenido conocimiento en esta Fiscalía General del Estado de que por algunos Fiscales se siguen solicitando medidas de seguridad predelictuales, al amparo de la Ley 16/1970, de 4 de agosto, de Peligrosidad y Rehabilitación Social, interpretación que es contraria a lo fijado por el Tribunal Constitucional, así en sentencias 23/1986, de 14 de febrero; 21/1987, de 19 de febrero; 131/1987 de 20 de julio.

En consecuencia, intereso de V.E./V.I. que se acomode la posición de las Fiscalías a la mencionada doctrina del Tribunal Constitucional que establece que "en virtud del principio de legalidad penal, consagrado en el art. 25.1 de la Constitución Española, no cabe la adopción de pena o medida de seguridad sobre quien no haya sido declarado culpable de la comisión de un ilícito penal", por lo que encarezco de V.E./V.I., que no soliciten los Fiscales en lo sucesivo medidas de seguridad predelictuales, y que se promueva la revisión de las ya impuestas.»

Por último, antes de pasar al estudio del contenido del Código Penal en este terreno, tan solo citar el art. 1, párr. 1.º de la Ley Orgánica General Penitenciaria, de 26 de septiembre de 1979, hoy plenamente vigente, cuando dice: «Las Instituciones penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como fin primordial la reeducación y la reinserción social de los sentenciados a penas y medidas privativas de libertad...» (idéntico al art. 1.1 de su primer Reglamento).

En tanto que el art. 4 del Reglamento Penitenciario, aprobado por RD de 8 de mayo de 1981, disponía, a su vez: «Principio inspirador del cumplimiento de las penas y medidas de seguridad de privación de libertad será la consideración de que el interno es sujeto de derecho y no se halla excluido de la sociedad, sino que sigue formando parte de la misma».

Todo ello en sintonía con el contenido del art. 25.2 de la Constitución Española. «Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarán orientadas hacia la reeducación y reinserción social y no podrán consistir en trabajos forzados».

Durante todo este periodo y paralelamente a la legislación especial, en los Códigos Penales sucesivos también se contemplan ciertas formas de medidas de seguridad, aunque prácticamente reducidas a la respuesta a los hechos delictivos cometidos por «enajenados».

No olvidemos que ya en los Códigos de 1848 y 1870 se preveía el internamiento en hospital del demente autor de delito y declarado exento de responsabilidad criminal. Pero hasta la reforma de 1983, que luego comentaremos, lo cierto es que la presencia de las medidas de seguridad en el capital texto punitivo se mantiene prácticamente anclada en el régimen de los Códigos primitivos, es decir, en su casi absoluta ausencia.

Antes de la mencionada Reforma en el Código Penal el panorama de las medidas de seguridad no podía ser más precario.

Siguiendo a RODRÍGUEZ DEVESA ese panorama se reduce a:

a) Medidas curativas (internamiento de enajenados en establecimientos especializados, sin que puedan salir de ellos sin autorización del Tribunal -art. 8.1.ª, párr. 2.º-).

b) Medidas educativas (internamiento en establecimiento de educación para sordomudos -art. 8.3.º, párr. 3.º- y para menores de 18 años en establecimiento de reforma hasta su corrección como sustitutivo de la pena a decisión potestativa del Tribunal -art. 65-).

c) Otras medidas, de distinta naturaleza, dispersas por el articulado del Código y no coincidentes con las penas previstas en el art. 27 (destierro previsto en los arts. 67 y 112.4.º, párr. 2.º; inhabilitaciones de extensión específica, de los arts. 417 y 546 bis d; interdicciones parciales de los arts. 446 y 452 bis g); depósito en albergue u otros lugares adecuados de los arts. 446 y 447; y cierre de establecimientos del art. 452 bis d).

Como vemos, en esta exigua regulación, a los efectos que aquí nos afectan, tan solo la medida curativa, del primer apartado, y la educativa referida al sordomudo, del segundo, ofrecen interés.

En la aplicación práctica de tales medidas, y más concretamente la referida a los enajenados, no solo se imponía frecuentemente, antes de consolidarse a partir de 1977 una corriente jurisprudencial contraria a ello que culmina con la Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de enero de 1993, sin celebración del correspondiente juicio, a través de la fórmula procesal de la declaración del sobreseimiento libre (art. 637.3 LECrim.), con exclusión por tanto de la posibilidad de que el sometido a la misma pudiere acreditar con las suficientes garantías extremos tan trascendentes como, por ejemplo, que no había participado en los hechos, sino que, incluso, se concebía habitualmente más desde una vertiente asegurativa del individuo peligroso que como verdadera medida tendente a su curación.

Y ello, atribuyendo automáticamente, al enajenado la consideración de «sujeto peligroso», toda vez que la imposición de la medida se establece como obligatoria («... el Tribunal decretará...»), sin necesidad de juicio alguno de peligrosidad para el caso e individuo concreto.

El control por parte del Tribunal era, frecuentemente, muy superficial y los supuestos de grave abandono de estos internos llevaron, a partir de la creación de la institución, a severas denuncias pormenorizadas del Defensor del Pueblo, así como de la mayor parte de la doctrina.

No tanto la eficacia terapéutica, más dependiente de la ciencia médica y, muchas veces, de la propia escasez de medios omnipresente, sino el respeto a los derechos y garantías procesales del interno, se veían conculcados en numerosas ocasiones.

Por su parte, el caso del sordomudo sí parece encontrar una finalidad algo más impregnada por los fines no asegurativos, en esta ocasión educativos, objetivo siempre más factible de alcanzar.

La Reforma de 1983 supone la introducción de una serie de medidas sustitutivas del internamiento, desde un principio o durante el tratamiento, a adoptar potestativamente por el Tribunal sentenciador, a la vista de los informes facultativos o del resultado de otras actuaciones que pudieran acordarse. Tales medidas sustitutivas son:

a) Sumisión a tratamiento ambulatorio.

b) Privación del permiso de conducción o de la facultad de obtenerlo durante el tratamiento o por el plazo que se señale.

c) Privación de la licencia o autorización administrativa para la tenencia de armas, o de la facultad de obtenerla, con intervención de la mismas durante el tratamiento o por el plazo que se señale.

d) Presentación mensual o quincenal, ante el Juzgado o Tribunal sentenciador, del enajenado, o de la persona que legal y judicialmente tenga atribuida su guarda o custodia.

Como nos dice BERNARDO DEL ROSAL (1995):

«El sentido de tal inclusión fue, en palabras de Quintero Olivares, el de cumplir con la obligación constitucional de que las medidas penales se orienten a un objetivo recuperador y el de constatar el hecho de que entre cada perturbación de la mente o la personalidad existen enormes diferencias; factores ambos que imponen entonces "la necesidad de que los Tribunales puedan disponer de un abanico diverso de medidas que permitan individualizar el tratamiento adecuado a cada sujeto, pese a las limitaciones y dificultades con las que ese ideal tropieza". Las razones, pues, que motivaron la reforma del precepto en cuestión son perfectamente atendibles y, probablemente, nadie dejaría de suscribir, con la mayor de las rotundidades, las palabras del autor acabado de citar. Ahora bien, otra cosa es si, verdaderamente el repertorio de medidas incluidas en el texto legal es adecuado al objetivo u objetivos que se pretende.»

A su vez, en el n.º 3.º del mismo art. 8, se sustituye la referencia a la sordomudez por la de quien «por sufrir alteración en la percepción desde el nacimiento o desde la infancia tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad», para, en el último párrafo, remitirse a la posibilidad de aplicación de cualquiera de las medidas sustitutivas del n.º 1.º «Cuando la evolución del tratamiento lo permita».

Un doble sentido es de advertir en esta modificación del texto legal. Por un lado, se refuerza claramente el contenido asegurativo del tratamiento a estos sujetos, con la incorporación de una serie de medidas accesorias de contenido privativo o restrictivo de derechos (conducción de vehículos, uso de armas, presentaciones). Por otro, se atiende, claramente, a los fines de tratamiento y curación, cuando se posibilita, en aras de la favorable evolución de aquél, la sustitución del internamiento por el tratamiento ambulatorio.

Más aún se muestra esta intención del legislador de propiciar objetivos tendentes a la curación del agente del hecho delictivo con la introducción del párr. 2.º del art. 9, al prever para los eximidos incompletamente de responsabilidad criminal en referencia a los números 1 y 3 del art. 8, que acabamos de ver, la posibilidad de aplicación también de las medidas alternativas, concretamente y además del internamiento, el tratamiento ambulatorio.

Muy importante es resaltar aquí que el internamiento, como sustitutivo, solo procederá cuando la pena correspondiente supusiera privación de libertad y se limita a la duración máxima de ésta. Además, el buen resultado de la medida, que siempre se cumplirá antes de la pena, extingue la condena o la reduce. Es la consagración del «sistema vicarial».

A este respecto, dice la STS de 26 de marzo de 1997, para un supuesto de apreciación de la drogadicción como eximente incompleta y aplicando el régimen anterior al Código Penal de 1995:

«Por otra parte, casos como éstos no resultan adecuadamente tratados mediante una simple atenuación de la pena. En efecto, la aplicación de la pena, aunque atenuada, no puede sustituir las necesidades de tratamiento especializado que requiere este tipo de autores. En la medida en que la seguridad resulte satisfecha, es indudable que se deben adoptar los medios de los que dispone el ordenamiento jurídico para dar satisfacción también a las demandas de prevención especial que surgen del caso concreto. En este sentido el principio vicarial, que, aunque limitadamente, adopta el art. 9.1.° CP, permite someter al autor a una medida de seguridad terapéutica orientada a eliminar o controlar un estado del autor que la pena, por sí misma, no puede lograr.

Consecuentemente, la pena del recurrente pudo ser atenuada en un grado, atendiéndose a la vez mediante una medida de seguridad terapéutica las necesidades preventivo especiales.»

Paradójicamente vamos a encontrarnos ya aquí con un contrasentido que se reiterará, como veremos, ampliándose incluso, en los años posteriores.

El afán garantista que vela por el respeto máximo de los derechos del individuo objeto de la medida incurre, a la postre, en la negativa de la naturaleza terapéutica de la misma, al desvincular el tiempo necesario para la curación de una duración limitada por su correspondencia con la de la pena sustituida, siempre que el objetivo terapéutico no se alcance antes de rebasar ese límite.

De otro lado, tras la reforma de 1983, el asunto relativo a la obligatoriedad de la imposición al enajenado de medida de seguridad, sin previo juicio de peligrosidad, a la que ya nos referimos antes, fue objeto de análisis por el Tribunal Constitucional en Sentencia, ya citada, de 21 de enero de 1993, que comienza recordando que «... el Juez razona, en primer término, que el art. 8.1.ª del Código Penal parte de una presunción "iuris et de iure" de peligrosidad, según el cual todo autor de un delito es absolutamente peligroso y debe quedar sometido a medidas de seguridad, sin exigir una investigación específica y una exorea declaración de su carácter peligroso».

El Tribunal concluye rechazando la tesis de la inconstitucionalidad del precepto, completando prácticamente el mismo con su interpretación, cuando dice:

«El art. 8.1.ª del Código Penal no obliga, como sostiene el Juez que promueve la presente cuestión, a decretar el internamiento o cualquier otra medida de seguridad sin investigación alguna y sin expresa declaración sobre la peligrosidad del enajenado, sino que, al contrario, el precepto cuestionado, en la redacción dada por la LO 8/1983, otorga al Juez o tribunal sentenciador amplias facultades para decretar el internamiento o alguna o algunas de las medidas sustitutorias. Es claro, por tanto, que la elección de las medidas que prevé el art. 8.1.ª del Código Penal, desde el internamiento a la simple presentación periódica ante el Juez o Tribunal, corresponde al órgano judicial a la vista de la índole de la enfermedad del acusado, de los informes de los facultativos que asistan al enajenado y atendiendo, conforme a reiterada y constante doctrina del Tribunal Supremo, a la propia gravedad de los hechos, en cuanto reflejo y manifestación de la peligrosidad del enajenado.»

Y como dice la STS de 29 de enero de 1996, vigente ya el Código de 1995, pero interpretando aún el texto precedente, siguiendo la anterior doctrina:

«Los criterios que deben regir en la imposición de una medida de seguridad en el caso de exención de responsabilidad criminal por apreciarse enajenación mental en el agente del hecho delictivo son los de la valoración la personalidad del sujeto relacionándola con la posibilidad de su ulterior peligrosidad social y con el cumplimiento de la finalidad de orientación de las medidas de seguridad a la reeducación y reinserción social que establece el art. 25,2 CE. Precisamente en este último sentido, la reforma del art. 8,1 CP operada por la LO 8183 de 25 junio, introduciendo un tercer párrafo a ese precepto, ha significado una plasmación por el legislador del antes citado mandato constitucional que posibilita una mayor flexibilidad y adaptación a las circunstancias de cada caso con la adopción, incluso desde un principio, de medidas alternativas frente al automatismo del internamiento en establecimiento para enfermos mentales, ya antes existente aunque como medida única a adoptar, en el pfo. 2.º del n.º 1 art. 8 CP, y sobre la base de que es posible la desaparición de la peligrosidad del sujeto tras la realización del hecho delictivo y que no debe, por el contrario, presuponerse en todo caso la persistencia de esa peligrosidad (STC 24193 del 21 enero).

El Tribunal sentenciador ha de hacer un juicio sobre la probabilidad de la conducta ulterior de la persona exenta de responsabilidad criminal y adoptar las medidas que mejor se adecuen al caso de las de la panoplia que le ofrece actualmente el art. 8.1 CP. En la realización de ese juicio sobre tal pronóstico le señala la norma penal que debe obrar "a la vista de los informes de los facultativos que asistan al enajenado y de las demás actuaciones que ordene", lo que significa que no podrá adoptar arbitrariamente cualquiera le las medidas del elenco normativamente ofrecido, sino con reflexión adecuada y expresando en su resolución la motivación que le lleva a la adopción concreta de unas u otras (SS de esta Sala 18 enero 1989, 22 enero 1993 y 26 septiembre 1994).

En el caso el Tribunal de instancia, tras apreciar la concurrencia de la eximente de enajenación mental, se plantea ampliamente la que califica de "no fácil labor" de adopción de la medida de seguridad pertinente. Valora y sopesa el Tribunal sentenciador los informes de los psiquiatras con propósito de conciliar las posibilidad de tratamiento curativo y el pronóstico de peligrosidad del sujeto, decantándose por el tratamiento ambulatorio tras la comprobación de la falta de buenos efectos en internamientos anteriores, e imponiendo en la parte dispositiva de su sentencia la obligación para los facultativos que atienden a la persona sometida a tratamiento de dar cuenta al Tribunal de la evolución con periodicidad mensual.

No se observa en el caso infracción de ley toda vez que la adopción de medidas distintas al internamiento es admitida como posible desde el principio en el precepto legal y se ha dado cumplimiento a las prevenciones que el mismo texto legal señala debe adoptar al juzgador, para la selección de las medidas aplicables.»

En definitiva, el sistema anterior al Código de 1995 sigue recibiendo las críticas más acervas y unánimes que, especialmente se concentran, para algunos, en la inexistencia de la determinación de su duración y del establecimiento legal de mecanismos necesarios para un efectivo control judicial de la medida.

Se afirma también que «... el necesario equilibrio entre los fines de aseguramiento y curativos, y sobre todo para salvar en lo substancial la vocación terapéutica de todo internamiento evitando su degradación a un simple enjaulamiento del enajenado en el centro, es preciso iniciar un diálogo inédito entre los sistemas judicial y psiquiátrico.

Ambos inciden en la misma persona desde distintas perspectivas, ambos deben coordinarse, y corresponde la decisión de los cambios en la situación al poder judicial, por tratarse de personas enajenadas que han cometido un delito, pero la decisión judicial no ha de ser un desnudo acto de volición del Tribunal, sino la consecuencia lógica del diagnóstico y pronóstico aconsejado por la instancia médica» (GIMÉNEZ GARCÍA, J., 1993).

Esta insatisfacción que el régimen vigente, en materia de medidas de seguridad, a pesar de la Reforma de 1983, producía en amplios sectores de la doctrina y de los prácticos, se trasladará a la preocupación de los redactores de los sucesivos Anteproyectos y Proyectos de Código Penal que se suceden de 1980 a 1995.

Tales planteamientos embrionarios se concretan en los Proyectos sucesivos de 1980, 1983, 1992 y 1994, que habrán de desembocar, finalmente, en el nuevo Código Penal, publicado en 1995 y vigente, en su plenitud, a partir de mayo de 1996.

4.  EL CÓDIGO PENAL DE 1995

En el Código Penal de 1995 se alcanzó una regulación de las Medidas de Seguridad que marcaba, de una vez, la ruptura con las anteriores previsiones legales al respecto, en la línea, en cierta medida, de las más recientes tendencias doctrinales mayoritarias al respecto y heredera de muchas de las ideas recogidas en los distintos Proyectos que le preceden.

Ante todo, se pretendió, con carácter general «la adaptación positiva del nuevo Código Penal a los valores constitucionales», según proclamaba su Exposición de Motivos.

De ahí, se derivan, en el caso concreto de las medidas de seguridad, una serie de criterios rectores que, desde la innovación, han de inspirar, tanto el propio texto positivo, como la aplicación de las normas diferentes que en él se contienen.

Consecuente con ello es la incorporación de esta materia en el texto punitivo principal y la derogación, formal y definitiva, de las leyes especiales dirigidas no solo a la regulación de la «peligrosidad», más social que criminal (Ley de Peligrosidad y Rehabilitación Social), sino incluso parte de los restos de la relativa al tratamiento reeducacional de los menores delincuentes o asociales.

De este modo, el régimen general de las medidas de seguridad se aborda, unitaria y sistemáticamente, en el Título IV del Libro I, bajo esa misma denominación: «De las medidas de seguridad», que, a su vez, se distribuye en dos diferentes Capítulos («de las medidas de seguridad en general» y «de la aplicación de las medidas de seguridad»), el segundo de ellos también dividido en sendas Secciones («de las medidas privativas de libertad» y «de las medidas no privativas de libertad»). Todo ello a lo largo de los arts. 95 a 108, ambos inclusive.

Articulado que, no obstante, hay que recordar desde ya que ha sufrido importantes modificaciones en Reformas operadas por las Leyes 11 y 14 de 1999, 11 de 2003 y, sobre todo, por la 15/2003, con entrada en vigor el 1 de octubre de 2004, de las que iremos dando cuenta en las líneas que siguen.

Al margen, por supuesto, de la ya referida LO 10/2010, de 22 de junio que, como venimos diciendo, supone algo más que una reforma, alcanzando el grado de verdadera «subversión» del sistema previsto desde su redacción original por el Código vigente, al incorporar la posibilidad de aplicar la nueva medida de seguridad denominada «libertad vigilada», en la que además se incluyen ahora algunas de las tradicionales medidas de indudable carácter terapéutico como el «tratamiento médico externo», a sujetos plenamente imputables, con base tan solo en su presunta «peligrosidad» subsistente tras el cumplimiento previo de la pena.

Régimen que, no obstante, nos hemos ya propuesto obviar al no tener interés para esta obra, por no referirse a sujetos afectados por patologías psiquiátricas.

Volviendo, por tanto, a la novedad que supuso en esta materia el Código de 1995, la regulación integral del régimen de las «medidas de seguridad», además de todo lo que pueda suponer en orden al interés mostrado por el Legislador a propósito de esta institución y de la trascendencia que evidentemente le reconoce como consecuencia jurídica del delito equiparada a la tradicional pena, nos permite algo tan importante como la comprensión sistemática y, con ella, la extracción de una serie de principios de carácter general, que resultan de utilidad para alcanzar una correcta interpretación de los extremos más dudosos para la aplicación de cada medida.

El estudio de esos preceptos es tarea de nuestro máximo interés en las líneas que siguen, desarrollada desde el análisis de los axiomas básicos que dirigen el texto legal, imprescindibles para una adecuada interpretación ulterior de los mismos, hasta la problemática, legal y científica, que plantea su aplicación práctica, pasando por el estudio sistemático de la propia literalidad de la norma y el alcance de sus diversos supuestos.

Es importante, así mismo, dejar, de nuevo, desde aquí sentado, como afirmábamos al abordar el tratamiento de la inimputabilidad, que, desde la entrada en vigor del actual Código Penal, las relaciones entre la Psiquiatría y la Ley son aún más estrechas y comprometidas y se traducen en una mayor presencia e intervención en lo judicial de la práctica psiquiátrica y una mayor exigencia también para los dispositivos asistenciales sanitarios e, incluso, sociales.

4.1.  Principios rectores

Conjugando el análisis de toda la evolución que ha seguido el tratamiento, doctrinal y positivo, de las medidas de seguridad, que hasta ahora nos ha venido ocupando, y el contenido de los preceptos que el nuevo Código a ellas les dedica, nos encontramos ya en condiciones de enumerar los principios rectores de nuestra vigente legislación, en esta materia. Tarea imprescindible para un adecuado entendimiento y correcta aplicación de la voluntad del legislador, insistiendo, una vez más, que nos estaremos refiriendo, exclusivamente, al régimen de las medidas de seguridad aplicables a los inimputables, excluyendo las consideraciones relativas a la regulación de ciertas medidas, intrroducidas con la reforma de 22 de junio de 2010, de estricta aplicación a los autores plenamente inimputables de ciertos delitos.

4.1.1.  Legalidad

Este capital principio, más amplio en la globalidad de su concepto (arts. 9.3, 31.3, 124.2 y 133.1 CE), supone aquí, para nosotros, inicialmente, la imposibilidad de aplicación de una medida de seguridad en tanto que la misma no se encuentre prevista expresamente en una norma legal. Equivale, por tanto, para lo que a las medidas de seguridad se refiere, al clásico brocardo nulla poena sine lege.

Dice, en este sentido, la STS de 14 de marzo de 2002:

«... hemos de comenzar afirmando la evidente vigencia del principio de legalidad en relación con la aplicación de las medidas de seguridad penales, o postdelictuales. Tal afirmación viene justificada, de manera expresa, en el art. 1.2 del Código Penal, cuando dice que "Las medidas de seguridad solo podrán aplicarse cuando concurran los presupuestos establecidos previamente por la Ley". Principio de legalidad que nuevamente es recordado, con relación a las medidas de seguridad, en su dimensión temporal, en el inciso segundo del art. 2.1 -carecerán, igualmente, de efecto retroactivo las Leyes que establezcan medidas de seguridad- y por último, en cuanto a su ejecución, en el inciso primero del art. 3.2 -tampoco podrá ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la prescrita por la Ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras circunstancias y accidentes que los expresados en su texto-.»

No obstante, el alcance de tal principio, en materia de medidas de seguridad, no solo ha de referirse a la necesaria previsión legal de las mismas, sino que nos remite también a la exigencia de idéntica previsión en cuanto a los supuestos para su aplicación (en semejanza al «nullum crimen sine lege») e, incluso, a la igualmente necesaria regulación positiva de los diversos aspectos de esa aplicación al caso concreto.

El principio de legalidad, en cuanto necesidad de previsión legal del supuesto de aplicación, es, esencialmente, enemigo de la arbitrariedad, prohíbe la retroactividad (art. 2.1 inciso 2.º CP), así como toda interpretación analógica. Y, como tal, viene reconocido desde antiguo en todo el ámbito de las medidas sancionadoras o restrictivas de derechos.

Esto nos sitúa, por tanto, ante una importantísima cuestión: si las medidas de seguridad aplicadas a los inimputables se contemplan como algo aflictivo para el sujeto sobre el que se aplican, es indudable que este principio ha de regirlas. O, lo que viene a ser lo mismo, a la inversa: si en la regulación de las medidas de seguridad se dispone la vigencia del principio de legalidad, como exigencia de previsión del supuesto de hecho al que se aplican, ello será demostración, si no definitiva sí al menos importante, de que se está, implícitamente, reconociendo el carácter aflictivo de la medida.

En efecto, el que referido axioma se contemple en nuestro ordenamiento, como vamos a ver a continuación, significa, junto con diversos datos convergentes que también se citarán, que a pesar de otras finalidades, especialmente las curativas, de la medida de seguridad, ésta se reconoce como partícipe, así mismo, del sistema general de carácter sancionador. Conclusión trascendente, como tendremos oportunidad de contemplar, a la hora de disipar dudas de importancia para la correcta aplicación de la medida.

Y es que, el dato de que en materia de medidas de seguridad no resulte tan obvia la verdadera naturaleza de éstas, en este concreto aspecto, es tan evidente que la vigencia, para con ellas, del referido principio no ha sido siempre y para todos cuestión plenamente pacífica.

Así, el propio JIMÉNEZ DE ASUA, contrario a la catalogación normativa de carácter exhaustivo de los supuestos de aplicación de las medidas, afirmaba: «solo generalizando la fórmula del estado peligroso puede dar las consecuencias fecundas que deben esperarse para el porvenir en la lucha contra el crimen». Cuando, en sentido semejante, ya se había pronunciado una parte importante de los asistentes a diversos Congresos Internacionales, hasta el de 1910, celebrado en Bruselas, encabezados por PRINS.

En lo referente a este extremo, nuestros textos legales básicos hoy vigentes parecerían, en un primer momento, consagrar el principio de una manera incontestable. Y así, la Constitución de 1978 alude a las medidas de seguridad, junto con las penas, en el n.º 2 del art. 25, tras proclamar en el anterior n.º 1: «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en aquel momento». Aserto que, a nuestros efectos, se aclara todavía más con el contenido del art. 1.2 del Código Penal: «Las medidas de seguridad solo podrán aplicarse cuando concurran los presupuestos establecidos previamente por la Ley».

Ahora bien, tal apariencia, a la postre resulta parcialmente engañosa. En efecto, el n.º 1 del art. 95 del Código Penal dice:

«1. Las medidas de seguridad se aplicarán por el Juez o Tribunal, previo los informes que estime convenientes, a las personas que se encuentren en los supuestos previstos en el Capítulo siguiente de este Código, siempre que concurran estas circunstancias: 1.ª Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito. 2.ª 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.»

Ello supone que, si bien de una parte es imprescindible, para la aplicación de toda medida, que le preceda la comisión de un delito, y de esta forma se despeja directamente la cuestión relativa a la consideración, en nuestro sistema penal, de las medidas denominadas «predelictuales», siendo así mismo preceptivo para que una acción u omisión sea castigada como delito, que la misma esté, como tal, prevista en la Ley (art. 1.1 CP), con lo que el respeto al principio de legalidad es, en este extremo, evidente, de otro lado tal requisito de la comisión del hecho delictivo, para la ulterior aplicación de la medida, aunque imprescindible, no es el único, pues, a él, deberá añadirse, también, un «pronóstico» de probable comisión de nuevos delitos futuros, es decir, mutatis mutandis, un verdadero «juicio de peligrosidad».

De manera que, aún cuando aquí también pueda sostenerse que la vigencia del principio de legalidad se conserva, toda vez que la necesidad de concurrencia de ese requisito viene genéricamente prevista en la Ley, no menos cierto es que, mientras la descripción cerrada de una conducta que integra el supuesto de hecho de la infracción ofrece la garantía de la absoluta determinación (principio de «taxatividad»), por lo que respecta al «pronóstico de peligrosidad», tanto como hipótesis de futuro cuanto como sometida a valoración subjetiva del juzgador, no se garantiza, ni mucho menos, con la misma seguridad la evitación del posible exceso en los márgenes de arbitrariedad de la decisión que, precisamente, constituye el fin esencial de tal principio.

Conclusión de todo lo anterior no puede ser otra que la reflexión de que no son del todo trasladables a la medida de seguridad los criterios, interpretativos y aplicativos, que rigen en materia de penas, tal cual el principio de legalidad, por mucho que, en aras de las garantías del individuo la legislación parezca querer equiparar a ambas en este aspecto, diciendo con rotundidad, como ya se dijo: «Las medidas de seguridad solo podrán aplicarse cuando concurran los presupuestos establecidos previamente por la Ley» (art. 1.2 CP).

Y ello pues, aunque del indudable carácter aflictivo de la medida, que hay que reconocerle en efecto a la hora de determinar la forma de llevarla correctamente a cabo, se derive la obligación de respeto a los principios que rigen, en general, la materia sancionadora, no debe olvidarse tampoco que, como instrumento de terapia y evitación del cumplimiento no deseado de un pronóstico, la aplicación de la medida no puede sujetarse, tan estrictamente como la pena, a las mismas exigencias del principio de legalidad, que, por ello, en este terreno no rige con un carácter del todo absoluto.

Cuestión distinta es, sin embargo, la relativa a la primera dimensión del principio de legalidad, es decir, la obligatoriedad de la previa descripción legal de la medida, presupuesto siempre preciso para su aplicación. Pues, a este respecto, el catálogo que la norma nos ofrece, en los arts. 96 (principales) y 105 (accesorias a la de internamiento), tiene, sin duda, el carácter de cerrado, al indicarse, en el referido art. 96: «1. Las medidas de seguridad que se pueden imponer con arreglo a éste Código...». Lo que, sensu contrario, significa, sin duda, que cualquier otra distinta de las allí recogidas resulta de imposible imposición.

Ejemplo interesante del juego entre el respeto al principio de legalidad, en la forma y con el carácter con que ha de ser éste interpretado en materia de medidas de seguridad, y el peso de otros principios rectores, en especial el de finalidad terapéutica preferente, del que más adelante nos ocuparemos, lo aborda la STS de 14 de marzo de 2002, ya citada, cuando proclama:

«Pero, una vez sentado lo anterior, descendiendo al caso concreto que es aquí objeto de análisis, no puede reprochársele al Tribunal que juzgó en la instancia el que, en aras de la búsqueda de una óptima eficacia del tratamiento terapéutico que al recurrente se dispense, opte por aplicar a éste, absuelto a causa de la intoxicación plena que se le reconoce al tiempo de la comisión del hecho enjuiciado (art. 20.2.º CP), el internamiento en Centro Psiquiátrico (art. 101 CP), en lugar del Centro de Deshabituación que, en principio y según el art. 102 del Código Penal, resultaba de aplicación.

Y ello máxime cuando:

a) Se cumplen todos los restantes presupuestos, ya enunciados, para la imposición de dicha medida, con respeto absoluto a las garantías esenciales requeridas por el consagrado principio de legalidad.

b) La Sentencia recurrida justifica, razonablemente, la elección, como más favorable para el éxito del internamiento, de un Centro Psiquiátrico, que haga posible el adecuado tratamiento a otras importantes circunstancias psíquicas que concurren en la personalidad del sometido a él, junto con la acreditada intoxicación, cuales son las de verse afectado también por alcoholismo crónico y un deterioro psicorgánico importante, derivado de la encefalopatía postraumática, que se incorporan como probadas a la narración de hechos en que la conclusión absolutoria se apoya.

c) La recomendación hecha al Tribunal, en este sentido y desde su estricta función procesal de asesoramiento científico, por los Médicos forenses informantes en el acto del Juicio, a que se alude en la Resolución y cuya claridad y contundencia hemos podido comprobar con la lectura de la correspondiente Acta e Informes, haciendo uso de la facultad de examen de las actuaciones que nos otorga el art. 899 de nuestra Ley de ritos.

d) Hay que tener presente, así mismo, que el contenido realmente aflictivo de la medida y, por tanto, donde las exigencias del principio de legalidad deben imperar con mayor escrúpulo es el de la privación de libertad del sometido a ella, pérdida de libertad que tanto se produce, con cumplimiento de todos los requisitos legales para ello, con la decisión adoptada por la Audiencia como con la interesada en el Recurso, estribando la única diferencia entre ambas en las características terapéuticas del Centro de internamiento.

e) Sin que tampoco podamos ignorar la realidad, a que alude el Ministerio Público en su escrito de impugnación del presente Recurso, cuando pone de relieve el hecho de la confusión que en la práctica se produce, en nuestro sistema asistencial encargado de la ejecución de estas medidas, entre los Centros de naturaleza estrictamente psiquiátrica y los dedicados a la deshabituación, pues no hay que olvidar además, en este punto, que el origen de la peligrosidad advertida en el recurrente, explicitada en el acto concreto de carácter delictivo por el que fue juzgado, se aloja tanto en su situación de intoxicación aguda puntual apreciada como en las alteraciones de naturaleza permanente que sufre, por lo que requerirá, para su adecuado tratamiento, a fin de alcanzar los resultados que con la medida se pretende, algo más, desde el punto de vista terapéutico, que la sola deshabituación de su dependencia, al haberse ya cronificado los efectos de ésta, en combinación con sus restantes patologías.

Y todo esto sin perjuicio de que la específica regulación que, como ya vimos, flexibiliza la ejecución de una medida de seguridad semejante, hace posible, en cualquier momento, a la vista de la evolución del tratamiento, la adopción de decisiones que modifiquen, de resultar conveniente, el régimen de la inicialmente impuesta.

Razones las expuestas que nos llevan a concluir en la correcta aplicación efectuada por la Sentencia recurrida de la norma jurídica rectora de esta materia, a la luz de los principios que la inspiran, sin violencia esencial del principio de legalidad y, en consecuencia, a la inadmisión del primero de los motivos en que el Recurso se apoya.»

Y, por último, en lo que respecta a la vigencia del principio de legalidad en el concreto desarrollo de la medida aplicada, sin perjuicio de la existencia de previsiones legales para ello, la obligada flexibilidad imprescindible para la adaptación correcta del tratamiento a las circunstancias de cada individuo y de la evolución de aquél, hacen, de nuevo, de distinto carácter y eficacia al principio de legalidad imperante en materia de medidas de seguridad, respecto del más rígido que se predica para el cumplimiento de las penas, por mucho que el art. 3.2, inciso 1.º del CP disponga que «Tampoco podrá ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la prescrita por la Ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras circunstancias ni accidentes que los expresados en su texto». Y ello, aun cuando la asimilación de penas o medidas en orden a su finalidad (reeducación y reinserción social, art. 25 CE) suponga un proceso de asimilación entre ambas y sobre la base de la idea común de tratamiento, en el que, no obstante, la medida lleva aún la delantera en cuanto a posibilidades de discrecionalidad por parte de quien ejerce su control.

4.1.2.  Jurisdiccionalidad

Otro principio capital, en buena medida vigente con tanta intensidad también por el indudable carácter aflictivo de las medidas de seguridad, es el de jurisdiccionalidad (reserva jurisdiccional o judicialidad), definible como la exigencia de que se impongan aquellas, en todo caso, por órgano de la jurisdicción (Jueces y Tribunales), con sometimiento y respeto a los derechos y garantías del sujeto sobre el que hayan de aplicarse.

Hay quien ha querido ver en este punto una diferencia esencial entre las medidas recogidas en el ámbito penal y aquellas otras de carácter administrativo, especialmente las de policía que, tendentes a garantizar el orden público u, hoy más propiamente, la seguridad ciudadana, son dispuestas por la autoridad de ese orden, más que como consecuencia de la comisión de una infracción, como instrumento de prevención y salvaguarda para la evitación de esa comisión.

Aunque ello no quiere decir que se excluya que, en cierta forma, la jurisdiccionalidad también rige en aquéllas, toda vez que la tutela judicial igualmente se ejerce sobre su imposición, si bien por vía de revisión ulterior, ante los Tribunales del orden contencioso-administrativo.

La diferencia estriba en la autoridad encargada de la imposición y ulterior control de ejecución. Mientras que en unas es la autoridad administrativa la titular de ese ejercicio, en las que aquí contemplamos, a semejanza de otras, como el internamiento por los jueces civiles de ciertos enfermos mentales que no han sido autores de delitos (vid. más adelante el Capítulo dedicado a los «Internamientos involuntarios»), es a la judicial a quien corresponde en exclusiva.

Característica esencial y distintiva pues, de las medidas de seguridad penales, será la obligatoriedad de que su imposición y control de ejecución corresponda exclusivamente a los órganos de la jurisdicción, tanto como el necesario precedente de la comisión del hecho delictivo.

Evidentemente, esta necesidad del carácter jurisdiccional de la medida, no es algo que agote su finalidad en sí mismo, sino que se dirige a dar cumplimiento efectivo a las garantías y derechos que ostenta el individuo y que Jueces y Tribunales están obligados a dispensar, desde unos principios de estricta independencia e imparcialidad y a través de un procedimiento contradictorio debidamente reglado.

Así se declaraba ya en el Congreso Internacional de Defensa Social de Amberes, de 1950: «... toda decisión final sobre la naturaleza y duración de la medida y en general de toda nueva privación o restricción de la libertad personal, deben depender de un Juez o de un organismo que presente las mismas garantías constitucionales».

Buen reflejo de ello, en nuestro ordenamiento, es el contenido del art. 3 del Código Penal, que alude a los dos momentos de la intervención judicial: 1.º la imposición de la medida («No podrá ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales») y 2.º la ejecución («La ejecución de la pena o de la medida de seguridad se realizará bajo el control de los Jueces y Tribunales competentes»).

Por lo tanto, fundamental es retener la idea de que igual de importante que el acto de la decisión de imponer la medida es, para el Juez o Tribunal, el proceso de ejecución de la misma. Aquélla sometida al estricto cumplimiento de las normas procesales y ésta bajo la exigencia de un riguroso control.

De hecho, en ocasiones, ambos momentos, Sentencia y fase de ejecución, parecen confundirse, en cuanto al régimen de aplicación de la medida, pero sin llegar a perder, en ningún caso, su naturaleza jurisdiccional. Así, dice la SAP de La Rioja, de 31 de julio de 2000:

«El recurso examinado no puede prosperar, sin que se haya dado la infracción del principio de legalidad denunciada, en la sentencia impugnada, porque el art. 105 del CP prevé expresamente la posibilidad de acordar la medida desde un principio o durante la ejecución de sentencia, precepto que debe ponerse en concordancia con el art. 95 en cuyo párrafo segundo se exige para la aplicación de aquélla, no solo que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito (primera de las circunstancias) sino también 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 o "juicio de peligrosidad criminal", juicio en el que la Doctrina ha establecido dos momentos conceptuales. En primer lugar, la comprobación de la cualidad sintomática de peligro (diagnóstico de peligrosidad), en segundo lugar, la comprobación de la relación entre dicha cualidad y el futuro criminal del sujeto (prognósis criminal), siendo necesaria la existencia de informes que avalen el pronóstico emitido por el órgano de enjuiciamiento.

Llegando a este punto y descendiendo al supuesto concreto examinado, nos encontramos con los siguientes datos de interés:

Los hechos enjuiciados ocurrieron el 27 Ago. 1998; y el acto de juicio oral se celebró el 21 Dic. 1999; el médico forense emitió informe el 28 Ago. 1998; se decretó el internamiento mediante auto de la misma fecha y fue dado de alta hospitalaria el 9 Sep. 1998.

El Médico Forense ratifica el informe emitido en su día en el acto del juicio transcurrido casi año y medio, sin nueva exploración o comprobación del estado del acusado.

Por ello deviene ajustada a derecho la sentencia impugnada cuando concluye en la necesidad de la emisión de informes respecto a la salud psíquica actual del acusado, de modo que resulte factible apreciar la probabilidad de comisión de nuevos delitos por el mismo, circunstancia que deviene impuesta, según ha quedado expuesto, en el art. 95 del CP, para acordar la medida dejándose para el trámite de ejecución de sentencia; debiendo confirmarse la misma, con desestimación del recurso de apelación interpuesto.»

Si bien, al igual que ya se vio con el principio de legalidad, el imperio del principio de jurisdiccionalidad también se ve peculiarmente afectado en materia de medidas de seguridad, aunque sin merma de su vigencia, por la intervención, legalmente prevista, de una serie de figuras, ajenas al órgano titular de la decisión de imposición y control de su ejecución, con un peso específico superior y distinto al que elementos ajenos pueden ejercer, en otros supuestos, sobre los juzgadores.

En este sentido y aún dentro del ámbito de la jurisdicción, el Juez de Vigilancia Penitenciaria es llamado por la Ley en una serie de momentos y para llevar a cabo intervenciones de gran importancia como las de propuesta para el mantenimiento, cese, sustitución o suspensión de la medida, si se trata de privativa de libertad o de libertad vigilada (art. 98 CP), participación en el ejercicio de la medida de «custodia familiar» [arts. 96.3 4.ª y 105.1 b) CP] o informes sobre el cumplimiento de ciertas medidas (art. 105 párr. penúltimo CP).

También se contempla la relevancia de los informes emitidos por los facultativos y profesionales que asistan al sometido a medida de seguridad (arts. 98 y 105 párr. último CP), la asistencia de los familiares encargados de la «custodia» [arts. 96.2 4.ª y 105.1 b) CP], los informes de los Servicios correspondientes de la Administración sobre el cumplimiento de ciertas medidas (art. 105.2 párr. penúltimo CP) o la ayuda o atención al sometido a medida, por parte de los servicios de asistencia social competentes (art. 106 CP).

En todos estos casos, sin pérdida del carácter estrictamente jurisdiccional de la aplicación y ejecución de la medida, el órgano sentenciador y responsable de la misma se ve, indudablemente, en ningún caso suplantado pero sí auxiliado o completado de manera relevante y distinta a la que es propia de la ejecución de las penas.

4.1.3.  Proporcionalidad

La proporcionalidad es, sin duda, junto con la «intervención mínima», el principio que, en los últimos tiempos, más fortuna ha hecho dentro de la interpretación y aplicación del Derecho penal, tanto en sus aspectos sustantivos como, aún más si cabe, procesales, especialmente en todas aquellas diligencias cuya práctica suponga la restricción de derechos.

El significado sustantivo de este principio no es otro que el de la necesidad de encontrar una relación adecuada entre la acción reprobable y la respuesta a la misma, por parte del ordenamiento jurídico.

Esta adecuación de la respuesta ha de contemplarse desde una perspectiva de globalidad, teniendo en cuenta todas las circunstancias intervinientes en la acción, al igual que todos los aspectos de la respuesta jurídica aplicable.

Sin embargo, la búsqueda de la proporción o equivalencia, en el terreno propio de las medidas de seguridad aplicables a los inimputables, plantea, más allá del fundamento y alcance del axioma, un problema de origen capital: hay que decidir cuál será el término con el que, comparativamente, debe relacionarse la medida, en busca de la correcta proporción entre ambos.

Dice a este respecto la STS de 24 de abril de 2007:

«Resulta justificado y razonable conectar las medidas de seguridad relativas a los enajenados mentales, no con el tipo de delito cometido, sino con su peligrosidad social y con la evolución de su enfermedad (STC 24/1993 [RTC 1993\24]). Esa prognosis, se fundamenta, a su vez:

1. Peligrosidad criminal: esto es, que una persona se considere potencialmente idónea para cometer acciones "antisociales", o dañosas. A dicho conocimiento se refiere el art. 95.1.2.ª del Código Penal cuando dice que es preciso para que el juez o tribunal aplique una medida de seguridad "... 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".

2. Necesidad de la aplicación de tales medidas: El juez o tribunal la aplicará "previos los informes que estime convenientes" (art. 95, CP) y, como se advierte en los arts. 101 a 103, "si fuere necesario".»

En efecto, durante un amplio periodo de la vida del estudio y la regulación de las medidas de seguridad en la doctrina y en la historia de su legislación, al entenderse éstas como reacción ante la peligrosidad manifestada por el sujeto, la misma debía ajustarse, en todas sus características, a esa peligrosidad prevista.

Ello no suponía, obligadamente, olvido de garantías en su aplicación, ni, menos aún, de la principal finalidad terapéutica. Sino, tan solo, la elección de la medida más adecuada, atendiendo, principalmente, al grado de peligrosidad y fijando como objetivo de su ejecución la desaparición de ésta.

Obviamente, las características del hecho delictivo pasaban a ocupar un lugar secundario, cuando no se ignoraban por completo. Hay que recordar que, incluso, en los sistemas que incorporaban las llamadas medidas predelictuales, la referencia al hecho fundamentador de la medida no era posible, y sí, tan solo, la que se establecía con respecto a ciertas formas de conducta denotadoras de la «peligrosidad», en el amplio sentido que a este concepto se daba.

En cuanto a las medidas postdelictuales, por su parte, el hecho delictivo se erige en requisito imprescindible para la aplicación de la medida, pero, o se tiene solo en cuenta, a la hora de tal aplicación, en su aspecto de dato revelador de la entidad y naturaleza de la peligrosidad, o, más aún, se olvida prácticamente, sobre todo en los supuestos de desvinculación del sujeto con su acción, por falta de culpabilidad de aquél con respecto a ésta.

El principio de proporcionalidad se podía, por consiguiente, considerar de plena vigencia, pero la proporción de la medida debía de establecerse con la de la peligrosidad del individuo.

La mayor atención al carácter aflictivo de las medidas de seguridad y la preocupación creciente por el respeto a las garantías del individuo, junto con una inocultable desconfianza hacia la fiabilidad de los «juicios de peligrosidad» y, por qué no decirlo también, el desánimo frente a la pobreza de los resultados terapéuticos propicia un cambio paulatino de criterio, primero en la doctrina y, posteriormente, con creciente influencia en la legislación positiva, que se dirige hacia la búsqueda de relación y, por ende, de proporción entre la medida y no ya la peligrosidad del sujeto sino la entidad del hecho delictivo por él cometido.

Este último planteamiento del principio de proporcionalidad con respecto a las medidas de seguridad, el más actual y compartido hoy por los autores, no es, sin embargo, aceptado unánimemente y sin discusión. Por el contrario no falta quien afirma:

«Esta concepción del principio de proporcionalidad no me parece sin embargo acertado y tiene que llevar al fracaso a nuestro Derecho de medidas. Por supuesto que las medidas de corrección y seguridad tienen que estar inexcusablemente sometidas a las garantías del Estado de Derecho. Una de estas garantías es, sin duda, el principio de proporcionalidad. Ahora bien, a las garantías del Estado de Derecho tiene que estar sometido todo y cualquiera instituto jurídico. También, por ejemplo, la expropiación forzosa. El problema está en determinar cuáles han de ser los módulos de la proporcionalidad en función de los fines jurídicos de que se trate. Recordando de nuevo a ENGISCH, la necesaria conexión interna que ha de existir entre el supuesto de hecho y la consecuencia jurídica de una regulación requiere que todos los elementos determinantes de la consecuencia jurídica estén ya comprendidos en el supuesto de hecho... El supuesto de hecho de la medida de seguridad es la peligrosidad criminal y sus fines son únicamente los de la prevención especial. La exigencia de que la medida sea proporcionada a la gravedad del delito ya cometido... implica una confusión total de los fundamentos de la pena (la culpabilidad) y de las medidas (la peligrosidad)... Debería tenerse en cuenta que pena y medida, culpabilidad y peligrosidad, retribución y prevención, son conceptos contrapuestos e incompatibles. La prevención se orienta al futuro, mientras que la culpabilidad y la pena tienen que tener en cuenta necesariamente el pasado. Nos parece por ello totalmente desacertada la concepción del principio de proporcionalidad en las medidas de seguridad que se ha impuesto en nuestra moderna reforma penal. La medida debe ser proporcionada a la medida de la peligrosidad criminal del sujeto y a la gravedad de los delitos que quepa esperar de él en el futuro, siendo el delito cometido solo un síntoma de la peligrosidad que puede ser desvirtuado por otros» (GRACIA MARTÍN).

Ahora bien, en esta polémica el Código Penal hoy vigente ha tomado definitivamente partido, en clara oposición a los criterios de nuestra legislación anterior, al menos a la imperante hasta la reforma de 1983, que ya expusimos anteriormente.

Las previsiones del Código Penal, hasta la referida fecha, eran consecuentes con la idea de que la medida debía responder exclusivamente a la peligrosidad del sujeto y someterse, por tanto, a las exigencias de la necesaria inocuización, por curación o apartamiento de la sociedad, de éste.

Así, el art. 8.1.º disponía, en su párr. 2.º, que, «Cuando el enajenado hubiere cometido un hecho que la ley sancionare como delito, el tribunal decretará su internamiento en uno de los establecimientos destinados a los enfermos de aquella clase, del cual no podrá salir sin previa autorización del mismo tribunal».

Lo cual implica una atribución al propio Tribunal sentenciador sin limitación aparente alguna, de la decisión en orden a la necesidad de mantener el internamiento, como responsable de la neutralización de la peligrosidad apreciada en el sujeto.

Este planteamiento fue revisado, como dijimos, con motivo de la reforma de 1983. Y aunque el Proyecto de Código Penal de 1980 parecía continuar en la línea de vincular la medida de seguridad a la peligrosidad del sujeto, cuando en su art. 133 establecía que la proporcionalidad de la medida había de referirse a la «peligrosidad revelada por el hecho cometido y la gravedad de los que resulte probable que el sujeto pueda cometer», la reforma mencionada introduce en el art. 9.1.ª, si bien solo para los casos de exención incompleta de la responsabilidad, la doble limitación, para el internamiento de enajenados y de quienes sufrieren alteraciones de la percepción, de no poder serles impuesta dicha medida si la pena que correspondiere por el delito no fuere privativa de libertad y la de que, en cualquier caso, la duración de aquélla no fuere superior a la de ésta.

Con ello, se contemplaba ya, siquiera fuere para los supuestos de exención incompleta de la responsabilidad, la vinculación entre el hecho delictivo, y su penalidad, con la medida de seguridad. En cualquier caso, hasta ese punto y dado que el eximido incompletamente de responsabilidad mantiene su vinculación culpable con el delito, el planteamiento no rompía esencialmente con el de los textos tradicionales.

Pero el Código de 1995 ha llegado aún más lejos, siguiendo en la línea marcada por los proyectos legislativos posteriores al de 1980. Pues, de una parte, se excluye la posibilidad de aplicación de medidas que supongan privación de libertad, cuando la pena prevista para el delito no fuere así mismo privativa de libertad, no solo en los casos de exención incompleta de la responsabilidad, sino también para los plenamente exentos (art. 95.2). Y, de otra, se establece, para cada supuesto de previsión del internamiento por aplicación de eximente plena que el mismo «no podrá exceder del tiempo que habría durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijará en la sentencia ese límite máximo» (arts. 101, 102 y 103). Del mismo modo que, para las exenciones incompletas, se dispone que «la medida de internamiento solo será aplicable cuando la pena impuesta sea privativa de libertad y su duración no podrá exceder de la de la pena prevista por el Código para el delito» (art. 104).

De este modo se consagra, sin duda, el principio de proporcionalidad de las medidas de seguridad en su relación no tanto con la peligrosidad del individuo cuanto con la gravedad del hecho por él cometido, siguiendo las pautas de la más moderna doctrina (art. 6.2), aún cuando en el n.º 1 del art. 6 se afirme que «las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto a que se impongan, exteriorizada en la comisión de un hecho previsto como delito», y a pesar de los problemas que tal planteamiento conlleva, a la hora de la aplicación de las medidas, como más tarde tendremos oportunidad de comprobar.

Lo que ha hecho ya exclamar a algún comentarista (ROBLEDO VILLAR, A. [1998]):

«El establecimiento del sistema dualista o de doble vía exige un tratamiento de las medidas de seguridad acorde con su naturaleza; no resulta gratificante que las dificultades que surgen al intentar proporcionar la medida con el estado peligroso deriven en prescindir de este último en favor del hecho delictivo realizado. En definitiva, no son trasladables los esquemas de delito-pena a la peligrosidad criminal postdelictual-medida de seguridad; habrá que buscar un sistema más idóneo que acentúe la indeterminación de la medida en relación a su naturaleza e indeterminación y que, al mismo tiempo, no haga peligrar la seguridad jurídica. Al buscarse una limitación precisa la formulación buscada plantea dudas en lo referente al fundamento y a la aplicación de la medida, ya que la pena puede revestir tan entidad que pueda justificarse una mayor duración de aquélla; además, la propia naturaleza de la medida puede implicar una duración mínima que garantice el éxito de su imposición y la necesaria proporcionalidad con una pena puede quebrar su resultado favorable.»

En cierto modo, la Reforma introducida por LO 15/2003 pretende salir al paso de tales críticas, aunque de una forma indirecta. Y así, añade un apartado 2 al art. 104 (apdo. 42.º del art. único LO 15/2003), que dice:

«2. Cuando se aplique una medida de internamiento de las previstas en el apartado anterior o en los arts. 101, 102 y 103, el juez o tribunal sentenciador comunicará al ministerio fiscal, con suficiente antelación, la proximidad de su vencimiento, a efectos de lo previsto por la disposición adicional primera de este Código.»

Esta modificación legal pretende complementar y reforzar la previsión de la Disposición Adicional Primera del Código, que establece la obligación del Ministerio Fiscal de instar la declaración civil de incapacidad y el internamiento, también civil, del exento de responsabilidad criminal por causas psíquicas, si lo considerase procedente.

Con semejante previsión de la Disposición Adicional pretendía el Legislador atajar el problema de quien, agotando el límite temporal, impuesto por la Ley, de cumplimiento de la medida de internamiento que le fue impuesta, podía alcanzar la libertad sin haberse conseguido los objetivos terapéuticos y de aseguramiento (eliminación de la peligrosidad criminal) para los que la medida se acordó.

Ahora se encomienda al Tribunal que aplicó la eximente la comunicación al Fiscal, con la suficiente antelación, de la próxima finalización de la medida, para que éste actúe en consecuencia, de acuerdo con lo previsto en la referida Disposición Adicional.

Además, se extiende el mismo régimen al supuesto de los semiimputables, olvidados por la Disposición Adicional, que no ha sido modificada por la Reforma en este extremo.

Se trata, en realidad, de insistir en un mecanismo a nuestro juicio gravemente defectuoso, que sigue sin solucionar el problema de fondo que proviene, como hemos visto, de la errónea aplicación del principio de proporcionalidad, al relacionar la duración de la medida con la gravedad del hecho cometido y no con las verdaderas necesidades terapéuticas del sometido a ella.

Si es innegable la bienintencionada finalidad del Legislador, al pretender evitar el olvido por parte del sistema respecto de aquellas personas que, tradicionalmente, sufrían un encierro de por vida, como consecuencia de su internamiento psiquiátrico, sin que nadie se preocupara de revisar su situación, no lo es menos que ha de insistirse en que la solución adoptada por el Código de 1995 pugna tanto con los intereses terapéuticos de la medida, al prescindir completamente del estado de evolución de la enfermedad para fijar su extensión temporal, como con su contenido asegurativo, por posibilitar la libertad de sujetos en los que persiste un alto grado de peligrosidad.

Tal solución legal se muestra más insatisfactoria aún si unimos, a las deficiencias de un régimen de custodia desprovisto de las necesarias cautelas en orden al control del internado, que se ingresa en establecimientos carentes de los necesarios mecanismos de seguridad para esta clase de personas peligrosas, el que, tras la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, posterior en el tiempo al Código de 1995, según su art. 576, la finalización de este tipo de internamiento ha pasado a depender, exclusivamente y sin control de Autoridad judicial alguna, del personal facultativo del establecimiento, por otra parte lógicamente agobiado con los trastornos que la estancia de sujetos agresivos y peligrosos ocasionan en el centro sanitario.

La solución acertada pasaría, en mi opinión, por el mantenimiento, sin límite temporal ajeno a la desaparición de la peligrosidad, del internamiento en el establecimiento especial y bajo el control del Juzgador, toda vez que ahora, tras la Reforma operada por la Ley 15/2003 y según lo establecido en el nuevo art. 97, el Tribunal sentenciador ha de pronunciarse obligatoriamente cada año, tras un procedimiento contradictorio, sobre el mantenimiento de la medida, con lo que se evitan los riesgos de desatención al internado.

O, en todo caso, al menos restablecer para estos supuestos, la necesaria intervención judicial a la hora de acordar la finalización del internamiento civil.

4.1.4.  Finalidad terapéutica

Otro principio esencial del régimen de medidas de seguridad en nuestro ordenamiento positivo vigente es el de su finalidad terapéutica, evidentemente y dentro del nuevo régimen instaurado tras la reforma de 22 de junio de 2010 tan solo en relación con las medidas de seguridad originarias, es decir, las referidas exclusivamente a los supuestos de inimputabilidad o semiimputabilidad.

En opinión de ONGARO-BASAGLIA, las medidas de seguridad son, en parte, una forma de tutela de «doble cara», tutela y defensa del enfermo y del desviado y tutela de la sociedad sana y productiva junto al derecho a protegerse de aquello que pueda imposibilitar la convivencia y presentarse tras la cara peligrosa de la amenaza.

La intervención judicial, según FERNÁNDEZ ENTRALGO, se ve obligada en estos casos a una síntesis dialéctica de dos intereses en eventual contraposición: aquel que procura la terapia más adecuada para tratar la enfermedad apreciada al imputado y el que mira a la defensa de la sociedad frente a la posible peligrosidad de quien ha perpetrado un hecho tipificado como delictivo. Piensa también el autor citado, que crece la tentación de solicitar de los peritos médicos pronósticos criminológicos más allá de lo médico, que no están llamados a proporcionar.

Pero si alguna razón de ser tiene hoy la diferenciación entre la pena y la medida de seguridad aplicable al inmputable, como consecuencias jurídicas del hecho delictivo, ella no es otra que la de la finalidad curativa de éstas, apoyada en la idea de que la peligrosidad es susceptible de terapia o, cuando menos, de tratamiento útil.

El tan repetido simultáneo carácter aflictivo de estas medidas no deja de ser un aspecto revelador del fracaso de un mecanismo previsto para curar o, en todo caso, de la paradoja misma del sistema de medidas de seguridad, tal como hoy se concibe.

Siendo esto cierto, no debe, sin embargo, olvidarse el referido fin asegurativo que la medida también persigue, resultando ambos objetivos, terapéutico y asegurativo, plenamente compatibles entre sí, como sostiene TERRADILLOS.

Es más, en tiempos recientes, parece producirse un abandono, quizá causado por la decepción ante los exiguos resultados terapéuticos hasta ahora alcanzados, de la finalidad curativa de la medida, pues, como acabamos de ver al abordar el principio de proporcionalidad de la medida en la actualidad, la elección de la misma y su duración no se vincula al logro de ese objetivo, sino, antes al contrario, se limita en atención a otros planteamientos garantistas, ajenos a la terapia.

Pero, a pesar de ello, la aplicación de la medida, aún tenida, conforme veremos, como un tratamiento involuntario, forzoso, sin mediar un consentimiento pleno, debe ser considerada en muchos casos, a pesar de las dificultades que ello entrañe, como una solución con sentido y eficacia, si bien el hecho de acordar la misma no supone garantía absoluta para la obtención de los resultados terapéuticos que se persiguen.

También conviene recordar que la identificación de los fines a perseguir, tanto por las medidas de seguridad como por las penas, que se advierte en textos tan trascendentales como nuestra propia Carta Magna, que en su art. 25 equipara a ambas en la búsqueda de la reeducación y readaptación social, aún cuando enormemente benéfico para una concepción cada vez más humanitaria de la pena privativa de libertad, añade confusión y desdibuja, haciéndola perder su peculiaridad, a la medida.

No obstante, a la hora de la imposición y ejecución de estos instrumentos, no debe olvidarse la esencial finalidad de curación que los mismos han de perseguir, tal como por otra parte se evidencia con la lectura del articulado del nuevo Código Penal (arts. 97, 99, 101 a 103 y 105) y del contenido y naturaleza de las propias medidas en él enunciadas, cuando aluden a tratamientos en centros hospitalarios, de deshabituación, educativos, etc.

Así, la STS de 22 de enero de 2001 dice:

«En efecto, según explica su atinado razonamiento el Fiscal, la medida de internamiento prevista en el art. 101 CP -precepto que, por cierto, no se menciona a todo lo largo de la sentencia impugnada- cuando el enajenado hubiera cometido un hecho delictivo, no debe ser entendida como una pena, dado que ésta no puede serle impuesta a quien carece de capacidad de culpabilidad, elemento éste que constituye la piedra angular del moderno derecho penal. De ahí que la duración de la medida de seguridad -que no persigue, a diferencia de la pena, la retribución del mal ocasionado- está sometida a un límite máximo que ha de ser fijado por el juzgador y que no podrá exceder del tiempo que habría durado la pena privativa de libertad si el autor del hecho ilícito hubiera sido declarado responsable, según señala el art. 101 CP. Pero en el bien entendido que como tal límite máximo, éste no es irreversible o inmodificable sino que, por su propia naturaleza, permite que la duración del internamiento acordado por el juzgador se interrumpa antes del vencimiento de dicho tope cuando la recuperación o mejora de la salud mental del enajenado permita sustituir el internamiento por otra medida de seguridad o, incluso, la supresión por innecesaria de cualquier medida, puesto que carecería de apoyo legal el mantenimiento del internamiento en un Centro Psiquiátrico que no estuviera clínicamente justificado.

Así lo ha proclamado el TC (TC SS 12/1988 y 24/1993) cuando declara que en los casos de internamiento por enajenación mental "... resulta obligado el cese del internamiento mediante la concesión de la autorización precisa, cuando consta la curación o la desaparición del estado de peligrosidad que motivó el mismo, correspondiendo al Tribunal penal realizar los pertinentes controles sucesivos a tal fin" (véase TS S de 29 Oct. 1993, citada por el Fiscal).»

Y, por su parte, la STS de 14 de marzo de 2002 también afirma:

«Por ello, junto al principio de legalidad, tanto en la aplicación como en la ejecución de las medidas de seguridad, y de otros principios que se deducen de la propia literalidad de los preceptos que integran el Título IV del Libro II del Texto legal y otras normas conexas, tales como, el de jurisdiccionalidad, tanto en la aplicación como en la ejecución de la medida (arts. 3.1 y 2, 95.1 y 97 CP), el de proporcionalidad en relación con la gravedad del hecho cometido y de su sanción punitiva (arts. 6.2, 95.2, 101.1 inciso 2.º, 102.1 inciso 2.º, 103.1 inciso 2.º y 104 inciso 2.º CP) o el de obligatoriedad del cumplimiento de la medida impuesta (arts. 100 y 468 CP), adquiere un carácter también esencial, si no incluso prioritario, el de la finalidad terapéutica de la intervención penal para el supuesto del sujeto inimputable, que late como fundamento y objetivo último de este instrumento legal, vinculado a la pena en su función de reinserción social por mandato del art. 25 de la Constitución Española.»

Mientras que la STS de 9 de junio de 2003 se manifiesta así:

«El art. 101, como norma general aplicable a los casos en que se aprecia la eximente completa de anomalía o alteración psíquica del n.º 1.º del art. 20, prevé la aplicación de la medida de seguridad consistente en el internamiento para tratamiento médico o educación especial, medida privativa de libertad que puede ser sustituida "razonadamente" desde un principio o durante la ejecución de la sentencia por alguna de las no privativas de libertad que se relacionan en el art. 105, siendo la primera de ellas precisamente la adoptada en la sentencia recurrida: sumisión a tratamiento externo en centros médicos o establecimientos sociosanitarios por tiempo no superior a cinco años.

Este art. 105 permite tal sustitución como facultad del tribunal de instancia ("podrá", dice el art. 105 en su encabezamiento), si bien, como no podía ser de otro modo, tal facultad la limita en el sentido de que obliga a argumentar sobre este acuerdo de medida no privativa de libertad cuando manda que se adopte "razonadamente", lo cual quiere decir dos cosas: 1.ª) que ha de explicarse en el texto de la propia sentencia el porqué de tal acuerdo y 2.ª) que, si esta explicación no se encuentra debidamente argumentada, puede ser objeto de modificación por vía de recurso, que es lo que solicita aquí la recurrente.

Pues bien, en el caso presente, aunque de modo sucinto, queda suficientemente explicado el acuerdo referido en el fundamento de derecho 5.º de la sentencia recurrida, y hemos de añadir que a esta sala la razón expuesta le parece convincente: de acuerdo con las pruebas periciales practicadas, el tratamiento, posterior a los hechos referidos, de la enfermedad padecida por Inmaculada, una depresión acompañada de brotes psicóticos (fundamento de derecho 4.º), prestada de modo continuado, permite desarrollar una vida sin riesgo para terceros por efecto del control y la observación médica regular que se viene practicando y habrá de permanecer. Acuerdo que está en la línea de la psiquiatría actual que patrocina el tratamiento de las enfermedades psiquiátricas en régimen de libertad, siempre que ello sea posible, como forma de asistencia médica más acorde con la dignidad de la persona, fuente de los derechos fundamentales y de las libertades públicas (art. 10.1 CE).»

Incluso la STS de 15 de junio de 2005 justifica la aplicación del internamiento sobre el tratamiento ambulatorio precisamente por razones de salud del sometido a la medida, entre otras, diciendo:

«Se solicita la imposición al recurrente de una medida de seguridad consistente en la sumisión a un tratamiento médico ambulatorio, si bien, se alega la imposibilidad material de realización dado que no existe posibilidad de que el médico psiquiatra acuda a los domicilios de los enfermos. El recurrente cuestiona la naturaleza de la medida impuesta.

Resulta de aplicación la doctrina jurisprudencial expuesta en el anterior motivo por cuanto exige un deber específico de motivación de la medida de seguridad impuesta.

Conforme a lo ya expuesto, el Tribunal de instancia considera que el internamiento es la medida de seguridad que debe imponerse. Dada la gravedad de los hechos (un delito contra la libertad sexual), la enfermedad (esquizofrenia paranoide) y la peligrosidad del condenado (difícil inhibición de sus impulsos), resulta acertada la adopción de esta medida de seguridad, no siendo posible el tratamiento ambulatorio, ya que éste se reserva a supuestos en dónde existe una menor probabilidad de que el hecho se vuelva a cometer. En todo caso los médicos han informado al tribunal que el tratamiento ambulatorio ha fracasado en el caso del acusado. Así el propio legislador, en el art. 104 del Código Penal reserva la medida de internamiento para los supuestos en los que la pena dispuesta sea privativa de libertad, como es el presente caso. Por lo tanto, la medida impuesta no excede el límite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor que menciona el art. 6.2 del Código Penal.

Respecto a la vulneración del art. 43 de la Constitución Española que reconoce el derecho a la protección de la salud, ha de afirmarse que no se ha producido una lesión de este derecho por cuanto con la medida de internamiento se intenta proteger la salud del recurrente, si bien, de forma distinta a la propuesta por éste. El internamiento en un centro adecuado con los padecimientos del recurrente constituye una medida necesaria para intentar lograr la sanidad o curación del mismo, por lo tanto no es posible hablar de lesión de este derecho.»

En este orden de cosas, según TERRADILLOS BASOCO, se pretende pasar del manicomio segregador a las medidas reinsertadoras, considerando como aspectos positivos, para esta finalidad, la pluralidad de opciones y el control judicial que ejercerá el Juez de Vigilancia sobre la evolución del tratamiento.

Relevancia especial a este respecto tiene el hecho de que en nuestro Derecho positivo se halle recogido, precisamente en atención al fin terapéutico como preponderante, el denominado sistema «vicarial», desde la Reforma de 1983, y ya plenamente consagrado en el Código de 1995, que en su art. 99 dice:

«En el caso de concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de libertad, el Juez o Tribunal ordenará el cumplimiento de la medida, que se abonará para el 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 aquella, suspender el cumplimiento del resto de la pena por un plazo no superior a la duración de la misma, o aplicar alguna de las medidas previstas en el art. 96.3.»

En el mismo sentido los arts. 96.3 y 106.1 que, a su vez, prevén una serie de medidas de seguridad alternativas, que no suponen privación de libertad y que, al menos en los apartados j) y k) del art. 106 (tratamiento médico o sociosanitario externo y programas de tipo formativo, etc.), e incluso parcialmente el g), en lo que podría referirse a la prohibición de visitar establecimientos de bebidas alcohólicas o de juego, que en modo alguno suponen limitación de derechos, claramente persiguen cierta finalidad curativa, ajena por completo a los objetivos puramente asegurativos.

4.1.5.  Obligatoriedad

El último principio, o criterio general inspirador del Código Penal que creemos de interés resaltar, es el de la obligatoriedad en el cumplimiento de las medidas de seguridad.

No estamos aquí, por supuesto, ante un criterio de obligatoriedad que gravita sobre el Juzgador en el momento de decidir sobre la respuesta adecuada al hecho delictivo cometido por el inimputable, criterio rector en el régimen legal anterior al Código vigente, que fue objeto de severas críticas por la doctrina e incluso de motivo para la discusión sobre su constitucionalidad.

Hoy, el Juez o Tribunal, a tenor de lo establecido en el articulado del Texto punitivo, que emplea siempre, salvo en la expulsión de extranjeros inimputables del art. 108 tras la Reforma de la Ley 15/2003 de la que luego nos ocuparemos o en el caso de la «libertad vigilada», introducida por la LO 10/2010 en el art. 106 («Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 105, el Juez o Tribunal deberá imponer en la sentencia la medida de libertad vigilada para su cumplimiento posterior a la pena privativa de libertad impuesta siempre que así lo disponga de manera expresa este Código») de tan disonante contenido si en el tratamiento de los inimputables pensamos, las expresiones «podrá aplicar, si fuere necesaria» (arts. 101.1 y 103.1), «aplicará, si fuere necesaria» (art. 102.1), «podrá imponer» (art. 104), «podrá imponer razonadamente» (art. 105) o «podrá decretar razonadamente» (art. 107), y contra la primera impresión que podría producir la desafortunada redacción del art. 95.1 («Las medidas de seguridad se aplicarán...») luego contrarrestada por los preceptos mencionados, dispone de la facultad de no imponer medida de seguridad alguna al inimputable autor de hecho delictivo, especialmente si no se aprecia en él la circunstancia de predisposición a la comisión de nuevos hechos delictivos («peligrosidad»), circunstancia cuya contemplación en el Código Penal ha venido a suponer un giro copernicano en el tratamiento tradicional que nuestras leyes penales dispensaban tradicionalmente al inimputable, considerado ex lege, automáticamente, peligroso y merecedor de la medida de seguridad, sin excepción, por el hecho exclusivo de la comisión de la acción prevista como delictiva.

La «obligatoriedad» a que aquí nos referimos, por el contrario, es, tan solo, la de la imperatividad en el cumplimiento por el sujeto de la medida acordada por los Tribunales, que, más allá de sus fines curativos, se vuelve, así mismo, coercitiva.

El carácter obligatorio del sometimiento a cada medida es algo evidente, puesto que estamos hablando de consecuencias jurídicas impuestas por un órgano jurisdiccional, con todas las garantías necesarias, al autor de un hecho en principio previsto como delito y a causa de la peligrosidad que en dicho autor se aprecia.

Expresamente se recoge tal imperatividad, de manera especial para los internamientos, tanto en las menciones de los respectivos n.º 2 de los arts. 101 a 103 («El sometido a esta medida no podrá abandonar el establecimiento sin autorización del Juez o Tribunal sentenciador...») como en la previsión para el caso de quebrantamiento de la medida del art. 100 (reingreso en el centro de internamiento, deducción de testimonio y posibilidad de acordar el internamiento si es otra la medida quebrantada).

Y así, dice, por ejemplo, la SAP de Asturias, de 24 de febrero de 2000:

«Respecto de la supuesta infracción del art. 105 CP, tampoco hay razón alguna que justifique tal motivo de apelación, pues la medida es proporcionada, el tratamiento, de adoptarse, debe ser obligatorio (no voluntario, como pretende el recurrente), y el peligro potencial evidente, dada la convivencia entre agresor y agredido, por lo que nada hay que objetar a su adopción.»

El problema principal que suscita algo tan evidente como la obligación de cumplimiento de la medida por parte de aquel a quien le fuere impuesta, es la pugna que, de inmediato, se entabla entre este principio general y el ya referido fin terapéutico de la institución, sobre todo en ciertos supuestos especiales.

Así, en algunos casos de anomalías o alteraciones psíquicas y prácticamente en todos los de dependencia o adicción a bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes o substancias psicotrópicas, etc., la obligatoriedad del tratamiento no parece constituir, como luego veremos, la mejor predisposición para el éxito del tratamiento.

Ahora bien, a pesar de ello, el carácter de la medida de seguridad, por su origen postdelictual tanto como por su fundamento en la peligrosidad del individuo, hace que la obligatoriedad, a pesar de sus posibles efectos negativos, resulte irrenunciable, para el régimen de internamiento al igual que para la sumisión a tratamiento externo, y que, como tal, haya de tenerse presente como uno de los principios esenciales en que se inspira esta regulación, sin perjuicio de lo que se dirá en materia concreta del tratamiento y sus peculiaridades.

Sin embargo, la reforma de 22 de junio de 2010 ha venido a introducir aquí un elemento enormemente polémico y que puede suscitar serias dudas interpretativas y de aplicación en la práctica, al excluir de la consideración de quebrantamieto de la medida la negativa o suspensión voluntaria del tratamiento médico, aunque pueda ser sustituido por otra medida.

Esta previsión que, en el caso de las personas con suficiente capacidad mental (como son ahora algunos destinatarios de las medidas de seguridad) puede parecer razonable, introduce sin embargo, en el ámbito de los inimputables respecto de los que el tratamiento médico en muchas ocasiones es esencialmente insustituible, la duda acerca de la obligatoriedad de sometimiento a este mecanismo estrictamente terapéutico.

Solo la futura interpretación jurisprudencial que pueda producirse a este respecto alienta la esperanza de la rectificación por esa vía, si ello fuera aún posible, de un error más en esta materia, producto quizá de un Legislador poco conocedor o escasamente atento.

4.2.  Supuestos legales

Las previsiones legales contenidas en el nuevo Código Penal en relación a las medidas de seguridad dirigidas a los supuestos de inimputabilidad van a ser objeto inmediato de nuestro análisis. Para ello, en un primer lugar nos detendremos en el examen de los supuestos legales, tanto de los que sirven de base para la imposición de las medidas, cuanto de las diferentes figuras alternativas de éstas que la norma penal ofrece.

En un momento ulterior tendremos oportunidad de estudiar, específicamente, los problemas propios de la aplicación de esas medidas.

4.2.1.  Requisitos para la aplicación de la medida de seguridad

La STS de 7 de febrero de 2000 nos recuerda que son:

«... presupuestos que permiten la adopción de "medidas de seguridad", los siguientes: 1.º) Que se haya cometido un delito (Regla 1.ª del art. 95 CP); 2.º) Que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un pronóstico de comportamiento futuro que revela la probabilidad de comisión de nuevos delitos (Regla 2.ª del art. 95 CP de 1995); y 3.º) Que la persona a la que se imputa el hecho delictivo se halla exenta de responsabilidad penal conforme a los n.º 1.º, 2.º, 3.º del art. 20 CP (según lo dispuesto en los arts. 101, 102 y 103 CP) o se halle amparada por una eximente incompleta, relacionada con los núms. 1.º, 2.º y 3.º del art. 20 del citado Cuerpo Legal (conforme a lo prevenido en el art. 104 CP de 1995). Concurría en el supuesto enjuiciado el presupuesto primero de la comisión de delitos por una persona, y podría estimarse concurrente el presupuesto segundo, de probabilidad de futura comisión de delitos de idéntica naturaleza a los imputados en la sentencia condenatoria. Pero no se dio en cambio el presupuesto tercero, de la concurrencia de una eximente completa o incompleta, basadas en la de anulación o disminución de la imputabilidad de Félix P. N., sin que pueda englobarse en tales causas de exención o de atenuación la situación que afectó al acusado por formar parte de una familia incestuosa disfuncional, según los términos utilizados por el recurrente.»

Criterios que se reiteran en la STS de 12 de noviembre de 2001.

La Sentencia de la AP de Guadalajara, de 14 de febrero de 2001, por su parte, dice:

«Se limita el presente recurso a dilucidar si como hace la sentencia de instancia la medida de seguridad del art. 105.1 d) puede ser aplicada al recurrente prescindiendo de la peligrosidad de su conducta, posibilidad que niega el apelante al mantener la ausencia de un presupuesto esencial cual es la peligrosidad del sujeto. El CP de 1995 regula las medidas de seguridad rompiendo en cierto modo con sus precedentes donde estas medidas y su presupuesto, los estados peligrosos fueron objeto de regulación en texto al margen del CP y se regían por principios igualmente diversos, aplicando la misma regulación por tanto a éstos y por ello unas garantías similares a las que rigen para las penas. Así el principio de legalidad criminal, art. 1.º 2 CP, las medidas de seguridad solo podrán aplicarse cuando concurran los presupuestos establecidos previamente por la ley, del que se deriva que son dos los presupuestos necesarios para que pueda aplicarse una medida de seguridad: uno de carácter objetivo que es la existencia de peligrosidad criminal y otro subjetivo enlazado con el hecho de que no toda persona supuestamente peligrosa sino solo las que se encuentren en casos previstos en los arts. 101 a 104 del CP pueden ser sometidas a una medida de seguridad. Todas las medidas de seguridad recogidas en el CP, tanto las privativas de libertad como las que no lo son, como es el caso de la impuesta al recurrente, tienen pues como presupuesto que el sujeto haya cometido un delito, expresión que ha de interpretarse en un sentido técnico más restrictivo y que del hecho y las circunstancias personales del sujeto "puede deducirse un pronóstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de comisión de nuevos delitos" (Art. 95 CP).

A lo expuesto cabe añadir como requisito general que la medida de seguridad sea necesaria para la neutralización de esa peligrosidad criminal pues de lo contrario tendría un carácter meramente aflictivo. Han de darse en consecuencia los tres presupuestos señalados, comisión de un delito, peligrosidad y oportunidad de la medida, que deben estar interrelacionados entre sí de forma que la peligrosidad se haya concretado en el delito y la medida sea el modo idóneo de prevenir futuras infracciones del mismo orden. Con estos presupuestos cabe afirmar el respeto escrupuloso al principio de legalidad, que el recurrente entiende conculcado, y ello porque el art. 20 del CP en su último párrafo prevé la aplicación de las medidas de seguridad de los arts. 95 y ss. del mismo texto legal en los supuestos de los tres primeros párrafos de aquél y precisamente la causa de exención de responsabilidad criminal, el estado de intoxicación plena es la acogida en la sentencia dictada y fundamento del pronunciamiento absolutorio. Además de lo expuesto, los requisitos anteriormente apuntados concurren igualmente y así la comisión de un hecho delictivo, en concreto un delito de resistencia grave a Agentes de la Autoridad, según se recoge en el fundamento jurídico primero de la resolución impugnada, junto a tres faltas de lesiones y dos de daños. La probabilidad de la comisión de nuevos delitos ha de derivarse del hecho y las circunstancias personales del sujeto. El propio acusado declaró en el plenario a preguntas del M. Fiscal que "tiene costumbre de beber" lo que ha de relacionarse con la agresividad, que evidencian los hechos enjuiciados y que según sus declaraciones y el conjunto de la prueba que valoró en conciencia el juez a quo, se deriva o al menos se acentúa de la ingesta de alcohol, lo que permite mantenerse la probable neutralización criminal del sujeto alejándole del acceso a esa ingesta de alcohol que provoca en el mismo un estado de violencia o agresividad considerable. El pronóstico de comportamiento futuro que revela la probabilidad de comisión de nuevos delitos aparece así derivado de esa afición a la bebida reconocida aunque matizada por el condenado "tiene costumbre de beber, pero no tanto", de ahí la concurrencia junto al resto de los requisitos referidos anteriormente, de los presupuestos legales que justifican la medida de seguridad impuesta y que ha de ser confirmada.»

Finalmente, la STS de 18 de julio de 2007 también insiste en que:

«Correspondiendo, por tanto, la aplicación de la medida de seguridad adecuada prevista para esta clase de supuestos en nuestro sistema penal como consecuencia alternativa a la pena, y que, en esta ocasión, no puede ser otra que la del internamiento en centro psiquiátrico por plazo máximo de veinte años, al concurrir todos los requisitos legalmente previstos para ello (arts. 95 y 101.1 CP), a saber:

1) La comisión por el recurrente de un hecho previsto en la norma como delito, en este caso un Asesinato del art. 139.3.º del Código Penal.

2) La condición de inimputable de ese autor del hecho, de acuerdo con lo ya dicho en el Primero de estos Fundamentos Jurídicos, a causa del padecimiento de sus severos trastornos psíquicos (art. 20.1.º CP).

3) El carácter de pena privativa de libertad de la sanción establecida en el texto penal para el autor del Asesinato, caso de que fuera persona responsable, lo que abre la posibilidad de aplicación de la medida de internamiento igualmente privativa de libertad (art. 95.2 CP).

4) La necesidad de aplicación, en concreto, del internamiento en Centro psiquiátrico, según la exigencia ("... si fuere necesaria...") contenida en el apartado 1 del art. 101, como opción terapéutica más adecuada para el correcto tratamiento de quien, a causa de su enfermedad, no garantiza un correcto sometimiento a las prescripciones facultativas.

5) La procedencia de establecer esa consecuencia jurídica a la conducta de Marcos, por el plazo máximo de veinte años que, de acuerdo con las previsiones del art. 139.3.º y las circunstancias concurrentes, establece la Ley, teniendo en cuenta no solo la gravedad de los hechos sino, lo que es aún más importante, la extrema peligrosidad del sujeto sometido a la medida, a causa de las circunstancias de sus enfermedades psíquicas (esquizofrenia y alcoholismo crónico) y, por ello, abocado con seria probabilidad, como exige el art. 95.1 2.ª para la imposición del internamiento, a la repetición futura de actos semejantes. Lo que, por otra parte, debe también hacer extremar la atención de los responsables de la ejecución de tal medida, Tribunal sentenciador, Juez de Vigilancia Penitenciaria y facultativos que le atiendan, para evitar, en todo lo posible, una situación de libertad deambulatoria futura sin las debidas garantías de control, que permita eventuales reproducciones del violento comportamiento antisocial del enfermo.»

En el mismo sentido, otras SSTS como las de 12 de noviembre de 2001 o de 17 de enero de 2008.

Así mismo, ha de mencionarse también el requisito procesal que alude a la necesidad de que, para la aplicación de la medida, ésta haya sido previamente solicitada por la acusación, lo que significa el imperio, también en este ámbito, del principio acusatorio (STS de 27 de octubre de 2000), así como el de contradicción, al exigirse igualmente el debate procesal acerca de ese extremo (STS de 4 de mayo de 2000). Aún cuando también se haya llegado a afirmar, en evidente discrepancia con lo anterior, que no crea indefensión la aplicación de la medida, al exento incompleto de responsabilidad por causa de su drogadicción, a pesar de que la misma no haya sido debatida en el juicio oral (STS de 19 de enero de 2000).

Comenzando, por tanto, con la base que ha de servir para la viabilidad de la imposición de la medida de seguridad, según lo dispuesto en el articulado del Código, hemos de distinguir tres requisitos esenciales:

a) Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito (art. 95.1.1.ª).

En primer lugar es preciso, por tanto, que nos hallemos ante la comisión de un hecho delictivo.

Ya vimos en su momento lo que significa que nuestro ordenamiento penal vigente haya optado por recoger, exclusivamente, la posibilidad de aplicación de las denominadas «medidas postdelictuales».

De una parte, esto supone una verdadera garantía para el sujeto, pues en este primer paso, imprescindible en el camino de la imposición de la medida, contará, a su favor, con las exigencias siempre presentes, en este ámbito legal, para poder alcanzar la conclusión calificadora de un hecho como delito, no solo desde el punto de vista acreditativo de los hechos y de su autoría, sino, también, de su correcta calificación jurídica (legalidad, tipicidad, etc.).

Pero, además, la necesidad de la previa comisión de un hecho delictivo por parte del sujeto abre el paso a algo tan importante como la vinculación de la medida con el hecho. Lo que, mientras algunos critican duramente en relación con las medidas de seguridad (recordar la cita ya transcrita líneas atrás, del Prof. GRACIA MARTÍN), otros valoran como indispensable, por razones de coherencia, con nuestro sistema penal general (DÍAZ-MAROTO VILLAREJO), pero que, en cualquier caso, sirve para posibilitar la ulterior consideración de principios como el de proporcionalidad, en la concepción que también vimos ya anteriormente, con sus limitaciones en orden al tiempo de duración de la medida y de los casos de imposible aplicación por las características de las penas previstas para esa concreta infracción.

Así, la SAP de Granada, de 23 de marzo de 2001, afirma:

«Con arreglo al dictamen de los médicos forenses, la acusada resulta socialmente peligrosa, y precisa control y tratamiento adecuados en régimen de internamiento. De ahí que, al amparo de lo establecido en el art. 101 del CP, sea obligado imponerle a la Sra. S. B. la medida de internamiento en un establecimiento psiquiátrico penitenciario (cfr. arts. 183 y ss. del Reglamento penitenciario) por un tiempo que no exceda del que habría correspondido a la pena privativa de libertad, en el caso de que hubiera sido declarada penalmente responsable. Y en cuanto a esto último, atendiendo a la extrema gravedad del hecho enjuiciado y a la necesidad de prevenir del modo más eficaz posible la peligrosidad demostrada por quien es capaz de perpetrar un hecho semejante, la pena privativa de libertad que hubiera debido imponerse a la acusada habría sido de quince años de prisión (cfr. art. 66.1.ª del CP). De ahí que dicho periodo de tiempo constituya la duración máxima de la medida de internamiento que ha de ser impuesta.»

Por otro lado, cuestión especial en este punto es la que se suscita a propósito de determinar si la comisión de una falta podría constituir base suficiente también para la imposición de la medida.

El problema ya se planteó bajo la legislación anterior y recordemos que dio lugar a pronunciamiento del Tribunal Constitucional que, en Auto de fecha 14 de marzo de 1994 se pronunciaba favorablemente a esta posibilidad, a semejanza de la STS de 31 de marzo de 1993.

Hoy, a la vista de la regulación contenida en el nuevo Código Penal, consideramos que la solución ha de ser la de negar la posibilidad de la aplicación del internamiento a quien cometiere una falta. Y ello por la sencilla razón de que al existir una limitación temporal para el mismo, que no puede exceder de la prevista para la pena, resulta de todo punto irrisorio, tanto desde un planteamiento estrictamente terapéutico, como incluso para el fin asegurativo, el acuerdo de una medida por tiempo tan reducido, que en el texto punitivo, para ilícitos de tan escasa gravedad, alcanzaba, como máximo, el arresto de seis fines de semana (art. 35.4.d), pena hoy desterrada de nuestro ordenamiento desde la reforma de la LO 15/2003.

Máxime cuando algunos autores, GONZÁLEZ RUS, J. J., (1999) opinan que la medida del internamiento no es posible sobre la previsión penológica de arresto de fin de semana.

Pero no solo por eso. Además, parece difícil la construcción de un pronóstico de peligrosidad, en un régimen de «vinculación al hecho», sobre el precedente exclusivo de una falta. Con lo que, al ser preciso ese pronóstico, para la imposición de todas las medidas de seguridad, no solo del internamiento, se cierra así, en este caso, la posibilidad a cualquier clase de medida.

Por consiguiente, frente a anteriores planteamientos y por mucho que, en ocasiones pudiere resultar problemático, habrá que entender que el requisito de la comisión previa de delito, como inicial presupuesto para la imposición de la medida, ha de interpretarse en el estricto sentido del término, con exclusión de la falta, que nunca podrá comportar, a partir de ahora, aplicación de medida de seguridad alguna, aunque concurrieren los otros elementos de carácter subjetivo, relativos a la persona del autor de la infracción, que a continuación vamos a enumerar y, en especial, su detectada peligrosidad.

Y ello, a nuestro juicio es así, aun frente a opiniones tan solventes en contra como las de CHOCLÁN MONTALVO (1997) o SIERRA LÓPEZ (1997).

b)Que el sujeto sea declarado exento de responsabilidad criminal conforme al n.º 1.º (o al 2.º o al 3.º) del art. 20 (art. 95.1 CP).

O también, en su caso y con las especialidades que ya se irán viendo, que esté incurso en los supuestos que para el caso de exención incompleta de la responsabilidad se recogen en el art. 21 1.ª, siempre que la necesaria relación exoneradora se establezca con las referidas circunstancias 1.ª, 2.ª y 3.ª del 20 (art. 104).

En este punto es obligada la remisión a lo que ya se dijo en otro lugar respecto de la imputabilidad y las consiguientes causas de exclusión de la misma, completa e incompleta, para integrar este segundo requisito del presupuesto de la medida de seguridad.

Con ello se estaba inicialmente rechazando, en la práctica, tanto el antiguo error de considerar «cuasi enfermos» a cierta clase de individuos caracterizados por su continuada conducta delictiva (multirreincidentes) o su «peligrosidad» patente, cuanto la inviabilidad del tratamiento curativo para estos sujetos.

Idea que hoy ya cuestiona la introducción de medidas de seguridad dirigidas a ciertos sujetos imputables (LO 10/2010), de la que no obstante, como ya hemos repetido, no nos ocupamos en estas páginas por exceder el ámbito de nuestro análisis.

Aunque, de nuevo refiriéndonos a los casos de inimputabilidad, no menos cierto es que la evolución de la finalidad de la pena privativa de libertad, aproximándose a las medidas de seguridad en sus características reeducadoras y resocializadoras, colabora también, con eficacia, a esta reducción del campo de aplicación de las medidas dentro del ámbito estricto de quienes tienen mermada o excluida su imputabilidad.

Quizá una de las cuestiones de mayor interés a este respecto sea el interrogante que se plantea ZUGALDIA ESPINAR, respecto de la posibilidad de aplicar medidas, concretamente la del tratamiento deshabituador, a quienes se hicieren acreedores de la aplicación, tan solo, de una atenuante del art. 21.2.ª (drogadicción) o del art. 21.6.ª (analógica). Dicho autor considera que, a través y por medio de la doctrina jurisprudencial, esa posibilidad, ausente de las consideraciones del texto legal, debería irse abriendo camino.

Hay que recordar aquí, a este respecto, que, a partir de una importante STS de 13 de junio de 1990, a la que siguieron otras como las de 29 de abril y 3 de julio de 1991, se sostuvo la posibilidad de aplicación de las medidas de seguridad (tratamiento) del art. 9.1.ª del anterior Código Penal, previstas legalmente para los supuestos de apreciación de la eximente incompleta, también a los supuestos de simple atenuante, por entender que, puesto que la drogadicción se consideraba «atenuante de análoga significación» (art. 9.10.ª CP de 1973) en relación con la eximente incompleta de dicho art. 9.1.ª, era posible la aplicación a ésta de las previsiones legales de aquélla.

Lo que en con el Código de 1995 se tornaba mucho más difícil, al preverse expresamente, en el texto legal, la denominada «atenuante de drogadicción» (art. 21.2.ª), para la que no se dispone expresamente la posibilidad de medida de seguridad alguna, aunque sí de otros mecanismos (sustitución de pena, etc.) pero que, no lo olvidemos, exigen a su vez diversos requisitos, como por ejemplo el de que la pena sustituida fuere inferior a los cinco años de privación de libertad (art. 87.1). Por lo que se planteó en la doctrina la idea de que era necesario esperar, en definitiva, a los pronunciamientos jurisprudenciales futuros, pues, como decimos, habían perdido ya validez los anteriores argumentos basados en el carácter analógico de la atenuante.

Y, en este sentido, el primero de estos pronunciamientos, tras una línea inicial, que parecía sostener la imposibilidad de aplicación de medida de seguridad cuando no concurriera eximente, completa o incompleta, de inimputabilidad (STS de 7 de febrero de 2000, entre otras), se produce con la interesantísima STS de 11 de abril de 2000 que proclama:

«Conviene señalar en este apartado que el legislador del Código Penal de 1995, que contiene una regulación importante del sistema vicarial en la regulación de las consecuencias jurídicas correspondientes al hecho delictivo, ha olvidado contemplar una respuesta específica para el autor de un hecho delictivo bajo la concurrencia de una grave adicción que se integra en la atenuante del art. 21.2 del Código Penal. En efecto, los arts. 101 a 104 del Código Penal prevén específicas medidas de seguridad para adecuar la consecuencia jurídica correspondiente al delito con la culpabilidad del autor, estableciendo, con la amplitud necesaria para la multiplicidad de situaciones que pueden concurrir, un abanico de medidas tendentes a procurar la rehabilitación y reinserción del autor con su culpabilidad extinguida o reducida. Sin embargo, el Código no lo prevé, específicamente, para la situación de atenuación derivada de una adicción grave causal al delito cometido.

La jurisprudencia de esta Sala, con anterioridad a la vigencia del Código de 1995, había declarado que las medidas de seguridad previstas para las situaciones de exención o de exención incompleta eran también aplicables a los supuestos de atenuante de análoga significación del antiguo art. 9.10 en relación con el art. 9.1 y 8.1 del Código de 1973 (SSTS 13 Jun. 1990; 15 Sep. 1993), pues los mecanismos previstos por el legislador para atender situaciones de exención o de menor culpabilidad por situaciones de intoxicación, crisis carencial a sustancias tóxicas dirigidas a la rehabilitación y reinserción del toxicómano, deben poder ser aplicadas, también, a los supuestos de disminución de la culpabilidad por una situación equiparable, aunque con una menor afectación de las facultades psíquicas.

La ausencia de una específica previsión normativa con relación a estimaciones en las que se encuentran personas cuya culpabilidad aparece reducida por una grave adicción, respecto a las que hemos declarado, tienen sus facultades psíquicas deterioradas y a las que el tratamiento rehabilitador adecuado se presenta, desde los estudios científicos realizados, como la única alternativa posible para procurar su rehabilitación y reinserción social conforme postula el art. 25 de la Constitución, nos obliga a interpretar la norma penal desde las finalidades de la pena y desde las disposiciones del legislador teniendo en cuenta que, como señalamos en la STS 13 Jun. 1990 "sería absurdo renunciar a alcanzar las finalidades constitucionales de la pena a la reinserción y resocialización que la Ley penal específicamente prevé para la situación de menor culpabilidad a causa de la drogadicción". Este criterio, que los estudios realizados siguen corroborando, debe rellenar la aparente laguna legislativa existente y declarar que la atenuante de grave adicción del art. 21.2 del Código Penal puede suponer el presupuesto de aplicación de las medidas de seguridad en los términos del art. 104 del Código Penal.

La posibilidad de aplicar las medidas de seguridad a la atenuante de grave adicción resulta de una interpretación lógica de las disposiciones reguladoras de las medidas de seguridad a un supuesto ontológicamente semejante y, también, del art. 60 del Código Penal que al prever la posibilidad de sustituir la pena por la asistencia médica y, en su caso, de declarar extinguida o reducida la pena tras la curación, presenta como presupuestos la existencia en el condenado de una situación duradera de trastorno mental que le impide conocer el sentido de la pena, presupuestos que en el grave adicto concurren dados los daños psíquicos que produce la grave adicción y ser el tratamiento de deshabituación la única actividad sociosanitaria eficaz para alcanzar la recuperación del adicto.

Esta aplicación de las medidas de seguridad a situaciones de grave adicción, requiere unas previsiones de aplicación específicas, toda vez que la reducción de la culpabilidad no se presenta con la intensidad de la aplicación de la eximente incompleta del art. 21.1 en relación con el 20.1 y 20.2 del Código Penal. En este sentido, la resolución judicial debe valorar el cumplimiento de las finalidades de la pena, retribución, prevención general y especial, y las posibilidades y garantías, de rehabilitación en cada caso concreto. En orden a su aplicación será preciso su adopción en un proceso contradictorio en el que se deberá partir de la voluntariedad en el tratamiento.»

Criterio que, como hemos dicho, es seguido por otras Resoluciones, como la STS de 6 de marzo de 2001, cuando dice:

«Podría argumentarse de contrario que la apreciación de la atenuante en cuestión no podría modificar en ningún caso la resultancia penológica del fallo, puesto que la pena impuesta es de tres años y seis meses de prisión que es la mínima que permite el art. 242.2 CP en el que se subsumieron los hechos enjuiciados, de suerte que en ningún caso podría ser rebajada dicha pena aunque se aplique la atenuante del art. 21.2.º CP, a tenor de las reglas del art. 66 CP. Lo que no empece para que, en sintonía con la TS S de 11 Abr. 2000, la apreciación de la mencionada atenuante pueda suponer el presupuesto de aplicación de las medidas de seguridad en los términos establecidos en el art. 104 CP en ejecución de sentencia.»

Y de manera todavía más completa aún, la STS de 29 de enero de 2000 nos advierte que:

«... el art. 25 CE destaca la primacía de los criterios de legalidad, reinserción y resocialización a cualquiera otra finalidad de la pena. Por eso, no se debe renunciar al logro de tales fines, cuando no exista obstáculo legal que lo impida, y ello permite el que se puedan adoptar medidas accesorias de las penas privativas de libertad. Y entre aquéllas, no cabe duda que es válido el que sea viable la adopción de medidas terapéuticas o de internamiento, en los supuestos en que ocurre la circunstancia atenuante prevista en el n.º 1 del art. 9.º CP y, sin embargo, no sea dable cuando se aplique la atenuante analógica 10.º del propio art. 9.º, sea ésta o no muy cualificada". Añadiendo, ello no obstante, "de esta forma, si lo estiman procedente los Juzgados y Tribunales del orden jurisdiccional penal (podrán) aplicar las medidas sustitutorias de internamiento y tratamiento adecuado, prevista para los supuestos de enajenación mental". En definitiva, habría que considerar que "el principio de legalidad no puede ser entendido de forma tan mecánica que anule la libertad del juez, cuando en uso de ésta, ni se crean nuevas figuras delictivas, ni se aplican penas no previstas en el ordenamiento" (STC 89/1983).

En conclusión, habrá de estarse al caso concreto al objeto de determinar si la respuesta punitiva debe estar orientada en idéntico sentido que en los supuestos expresos en que se prevén las medidas de internamiento (STS 13 Jun. 1990), pues las mismas no pueden ser concebidas a la manera de un premio o ventaja para determinados delincuentes. Por el contrario, constituyen la reacción establecida por el ordenamiento jurídico, desde la finalidad de la reinserción social, para los casos en que así se hayan establecido por considerarse procedentes y necesarias. Examinemos los hechos, para llegar a las consecuencias pertinentes. Así, es de considerar que en el acto del juicio fue sometido a contradicción un dictamen del doctor C. M. a tenor del cual el acusado tendría "un visible deterioro psico-orgánico de tipo tóxico" y que "de los diagnósticos clínicos y de la exploración psicopatológica se puede inferir una disminución y merma de sus facultades para conocer querer y consentir, que se correspondería con una disminución importante de la imputabilidad para los hechos imputados". Es cierto que dicho informe está en desacuerdo con el prestado por el médico psiquiatra del SAS Sr. G. M. El debate, la diversa interpretación de unos datos constituye la base de todo enjuiciamiento. Y el Tribunal del Jurado, al contrastar las diversas tesis, ha obtenido una determinada conclusión. La de que no cabe apreciar la eximente incompleta.

Pero la naturaleza del padecimiento sufrido por el acusado es evidente que ofrece una clara analogía, desde el punto de vista de la reacción penológica, con aquélla. En consecuencia, parece procedente la imposición de medida de seguridad para responder a la personalidad criminal del imputado. La represión punitiva debe ser la adecuada, dentro indudablemente de la legalidad, al estado y peligrosidad del delincuente, pues las penas no están orientadas, hoy día al menos, por una simple finalidad de expiación moral. Por otra parte, en este caso la necesidad de la medida se justifica en los antecedentes personales del acusado, según las distintas exploraciones clínicas a las que fue sometido, y en la forma en que tuvo lugar el tipo delictivo por el que ahora se le enjuicia que revelan, más allá de toda duda razonable, la probabilidad de comisión de nuevos delitos. En consecuencia, deberá ser modificada la sentencia en este punto, pues, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 104 CP interpretado sistemáticamente con los arts. 101, 102 y 103 del mismo texto, habrá de imponerse, además de la pena correspondiente, la de internamiento en centro adecuado al tipo de anomalía o alteración psíquica que padece, sin que la duración de dicha medida pueda exceder a la de la pena impuesta.

Procediéndose, en cuanto a su cumplimiento, en la forma provista en el art. 99 CP.»

Lo que se repite en otras muchas Resoluciones, como las SSTS de 16 de octubre, 9 de noviembre y 27 de diciembre de 2000, 26 de octubre de 2001, 25 de marzo, 15 de julio y 23 de septiembre de 2002 y 21 de noviembre de 2003, por ejemplo.

Aunque en algún otro pronunciamiento, como la STS de 17 de enero de 2001, pareciera volverse a la exigencia de la apreciación de eximente, completa o incompleta, para la aplicación de la medida.

Lo que también se ha reiterado es el criterio de la posibilidad de aplicación de la medida de seguridad al supuesto de drogadicción incluso en fase de ejecución de la Sentencia, aunque ello suponga algún solapamiento con otras respuestas previstas igualmente en el ordenamiento para los drogodependientes, tales como el régimen especial de suspensión condicional de la pena.

Esta posibilidad, remitida a la fase de ejecución, se contempla en diversas SSTS como las de 25 de octubre de 2001, 16 de junio, 18 de julio y 10 de diciembre de 2002, 26 de diciembre de 2003 y, de modo muy especial, en la interesante de 5 de mayo de 2005 cuya cita en extenso merece la pena. Dice así:

«Por lo tanto, aunque la sentencia no sea suficientemente explícita en este punto, debe entenderse que la atenuante analógica se relaciona con la 21.1.ª y a su vez con la 20.1.ª o 2.ª, y, en cualquiera de los casos, a causa del consumo de drogas. Como señala el Ministerio Fiscal en su informe, algunas sentencias de esta Sala han entendido que cabe la posibilidad de imponer alguna medida de seguridad en casos de grave adicción (STS n.º 2037/2001, de 26 de octubre; STS n.º 1332/2002, de 15 de julio), lo cual ya había establecido la jurisprudencia anterior al Código de 1995 en relación con la atenuante analógica del antiguo art. 9.10 en relación con los arts. 9.1 y 8.1 del Código de 1973, (STS de 13 de junio de 1990 y STS n.º 1755/1993, de 15 de septiembre).

Por lo tanto, no puede descartarse la posibilidad de establecer alguna medida de seguridad.

Pero los datos disponibles son absolutamente insuficientes para que esta Sala se pronuncie definitivamente acerca de la pertinencia o no de la medida interesada, por lo que no es posible acceder a la pretensión del recurrente en ese aspecto. Es claro que así como para la atenuación de la pena debe tenerse en cuenta el estado del sujeto al tiempo de delinquir, para la justificación de una medida de seguridad también ha de valorarse su situación al tiempo de su posible imposición. Estos datos no están suficientemente actualizados, pues la última información, según se reseña en el motivo, se refiere a que en febrero de 2004 el recurrente realizaba la segunda fase de un tratamiento.

La cuestión, por lo tanto, queda ahora reducida a establecer si esa petición debe resolverse ineludiblemente en la sentencia o si es posible retrasar la decisión hasta la fase de ejecución de la misma, pues si esto último fuera hacedero no habría existido incongruencia alguna, aun cuando el Tribunal estaría ante la necesidad de resolver expresamente sobre esta pretensión durante la ejecución de la sentencia, en incidente contradictorio.

Una primera aproximación al art. 104 del Código Penal (RCL 1995\3170 y RCL 1996, 777) conduciría a afirmar que necesariamente debe establecerse en la sentencia, pues este precepto dispone que el Tribunal podrá imponer además de la pena correspondiente, las medidas previstas en los artículos anteriores. La imposición de la pena se realiza en la sentencia, por lo que en principio, la medida debería figurar también en ella, en cuanto que es el momento de establecer las consecuencias penales del delito.

Sin embargo, la imposición de una medida de seguridad no es para todo caso una consecuencia necesaria del delito, pues en todos los preceptos que se refieren a ella, y concretamente en el citado art. 104, el legislador ha empleado la expresión "podrá" referida a la decisión del Juez o Tribunal, lo que indica una decisión facultativa, aunque, por otra parte, deba estar fundamentada en los aspectos que el propio Código menciona, de manera que el ejercicio de la discrecionalidad, en uno u otro sentido, siempre debe estar suficientemente motivada.

Otros argumentos inclinan la solución hacia la posibilidad de precisar la medida en fase de ejecución de sentencia, siempre que en ésta se hayan establecido los requisitos básicos que permiten su imposición. Es decir, la condena por delito y la situación o estado del sujeto que permita la imposición de una medida de seguridad.

El art. 6 del Código Penal dispone que las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, y precisa que esa peligrosidad se exterioriza en la comisión de un hecho previsto como delito. El art. 95, por su parte, dispone que las medidas de seguridad se aplicarán por el Juez o Tribunal "previos los informes que estime convenientes", y en el apartado segundo establece como circunstancia que ha de concurrir, 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. Y el art. 97 prevé la posibilidad de modificar las medidas durante la ejecución de la sentencia.

Es evidente que la petición relativa a la imposición de una medida de seguridad puede hacerse en las conclusiones definitivas de la parte, pues nada lo impide. De entender que la decisión sobre la pertinencia de la medida necesariamente debe adoptarse en la sentencia, supondría que en algunas ocasiones el Juez o Tribunal debería retrasar su decisión sobre la culpabilidad, o bien verse obligado a resolver sobre aquel punto sin poder contar con los informes que pudiera considerar necesarios, lo cual carece de lógica, no solo por razones obvias atinentes a la esencia de cualquier clase de resolución, sino además, concretamente porque en estos casos es fundamental considerar la necesidad, pertinencia y utilidad de la medida. La atribución a las medidas de seguridad de funciones de prevención especial, como entiende la mayoría de la doctrina, impone un conocimiento y valoración previos sobre las características del sujeto y las probabilidades de comisión de nuevos delitos, que solo son alcanzables tras el examen de los datos pertinentes, siendo precisa además la posibilidad de un debate sobre la cuestión, no siempre realizable en el juicio oral, o en cualquier caso, antes de dictar la sentencia en la que se establecen los hechos y la culpabilidad del acusado.

Este es el criterio seguido por la doctrina mayoritaria de esta Sala expuesta entre otras, en las STS n.º 1697/2000, de 9 de noviembre; STS n.º 1979/2001, de 25 de octubre STS n.º 2037/2001, de 26 de octubre; STS n.º 380/2002, de 27 de febrero; STS n.º 1374/2002, de 28 de julio; y STS n.º 2066/2002, de 10 de diciembre, que se han inclinado por la posibilidad de imponer la medida de seguridad en ejecución de sentencia, aunque siempre en incidente contradictorio.

Por lo tanto, siendo posible resolver en ejecución de sentencia sobre la pretensión de la defensa, tras los informes que el Tribunal pueda considerar pertinentes, no se aprecia que la sentencia haya incurrido en el vicio de incongruencia que se denuncia. En cualquier caso, como hemos dicho más arriba, el Tribunal habrá de resolver expresamente sobre el particular en incidente contradictor.»

Puede citarse, incluso, un curioso ejemplo de aplicación de medida de seguridad, en supuesto de alteración psíquica sobrevenida tras sentencia, en la STSJ de Andalucía, de 26 de diciembre de 1998, cuando razona:

«El supuesto que nos plantea se encuentra expresamente previsto en el art. 60 CP a cuyo tenor "cuando después de pronunciada sentencia firme, se aprecie en el penado una situación de trastorno mental grave que le impida conocer el sentido de la pena, se suspenderá la ejecución de la pena privativa de libertad que se le haya impuesto garantizando el juez o Tribunal que aquél reciba la asistencia médica precisa". Si realmente se produjere esta situación, en lo que esta Sala como es natural no puede entrar en modo alguno, se trataría de un problema de ejecución que podría ponerse de manifiesto en la forma procesalmente correcta.

El problema que nos viene a plantear tal informe ha sido considerado por nuestra doctrina jurisprudencial desde siempre. Y la posición tradicional era que "la enajenación posterior a la época de la comisión del delito no influye para nada en la responsabilidad, siendo, por tanto, inoperante para la situación establecida" (STS 16 Abr. 1903). Este criterio fue sometido a revisión hasta el punto de que, por algunos autores, esa caída posterior en la locura no era ni más ni menos, en la mayoría de los casos, que la manifestación de una personalidad anormal ya existente y que, por ende, no había sido bien apreciada. Sin embargo, aunque esta última tesis fue ganando gran predicamento, la posición clásica se mantuvo por las legislaciones hasta el punto de que por el CP 1973 se estableció en su art. 82 lo siguiente: "cuando el delincuente cayere en enajenación después de pronunciada sentencia firme, se suspenderá la ejecución tan solo en cuanto a la pena personal... En cualquier tiempo en que el delincuente recobrare el juicio, cumplirá la sentencia, a no ser que la pena hubiese prescrito".

La posición a este respecto ha cambiado de manera considerable, pues el art. 60 del nuevo texto punitivo, después de indicar en su primer párrafo lo que anteriormente, señala: "Restablecida la salud mental del penado, éste cumplirá la sentencia si la pena no hubiere prescrito, sin perjuicio de que, el juez o Tribunal, por razones de equidad, pueda dar por extinguida la condena o reducir su duración, en la medida en que el cumplimiento de la pena resulte innecesario o contraproducente". Es decir, el hecho de la enfermedad posterior puede condicionar la reacción punitiva aun en el supuesto de que la salud mental hubiere sido restablecida. Con la salvedad de que ello es en fase de ejecución. Pues bien, recapitulando y por razones de claridad, debemos distinguir tres supuestos: a) enfermedad acreditada en el momento de la realización del hecho sometido a enjuiciamiento. En este caso, la sentencia habrá de considerar su incidencia desde el punto de vista de la imputabilidad del agente; b) demencia sobrevenida después de cometido el delito. De acuerdo con el art. 383 LECrim., y concluso que sea el sumario, "se mandará archivar la causa por el Tribunal competente hasta que el procesado recobre la salud", y c) demencia sobrevenida, con posterioridad a sentencia firme. Se trata del supuesto que hemos analizado, resolviéndose conforme a lo indicado en el art. 60 CP.

En estricto rigor jurídico, parece necesario, sin embargo, distinguir un cuarto supuesto. El del acusado que cayere en enajenación después de dictada sentencia en la instancia, pero antes de haberse pronunciado la que fuere firme. ¿Qué hacer en este caso? La solución vendrá determinada por los principios que inspiran nuestro ordenamiento. Así, el archivo de la causa hasta la recuperación de la salud (art. 383 de la Ley Procesal Penal) viene determinado por la imposibilidad de someter a enjuiciamiento a una persona que no puede comprender la finalidad de la pena ni la del proceso y que, en consecuencia, carece de posibilidades reales de defensa. El aparato punitivo decide, entonces, que es mejor abstenerse de continuar, por lo menos hasta su sanidad, para evitar un daño irreparable a la tutela judicial efectiva. Pero en el caso de que se hubiere dictado ya la sentencia, la Sala de apelación lo único que hace, sobre todo teniendo en cuenta la naturaleza extraordinaria del recurso establecido por la Ley del Jurado, es determinar la corrección o incorrección jurídica de la de instancia. Es un supuesto distinto, el imputado ha podido defenderse de la acusación con todas las armas legales que le ofrece nuestro ordenamiento. La finalidad y sentido del enjuiciamiento no ha podido escapársele. Y ha sido dictada sentencia. Los problemas de tratamiento penitenciario que entonces sobrevinieren habrán de resolverse en vía de ejecución penal.

Establecido lo anterior, resta un problema suplementario. Efectivamente, en el apartado relativo a "observaciones" se nos dice por el jurado lo siguiente: "Sí consideramos que el inculpado debería ingresar en un centro adecuado para tratar su estado actual a fin de que en la manera posible, su vida futura se pueda desarrollar en las mejores condiciones". Ciertamente, aun cuando sí se planteó claramente en el momento de la vista por la defensa, el tema no fue alegado de manera expresa en el escrito de recurso salvo, en forma colateral, al objeto de justificar la procedencia de la eximente incompleta. Este no es el problema indudablemente, pues ya hemos dicho que los hechos probados no ofrecen base para la apreciación de tal circunstancia. Ello no obstante, ¿sería posible decretar una medida de internamiento? En el fondo, ésta es la esencia del recurso: el de la reacción penal adecuada a la situación psíquica del acusado (con independencia de qué tipo de circunstancia modificativa de responsabilidad pudiera apreciarse, lo que viene a discutirse es la consecuencia punitiva anudada a la misma, es decir, una infracción de ley en la determinación de la pena pertinente). La respuesta, en principio, debería ser negativa, pues, a tenor de los arts. 101 a 104 CP, solo será posible imponer tales medidas, si fuere necesario, en los supuestos de exención de la responsabilidad criminal de los núms. 1.º, 2.º y 3.º del art. 20 o en los casos de eximente incompleta también en relación con los núms. 1.º, 2.º y 3.º de dicho artículo, no, por tanto, en los demás supuestos.

Se trata, sin embargo, de una conclusión que ha sido matizada por la doctrina jurisprudencial en función del principio de reeducación y reinserción social que inspira nuestro ordenamiento punitivo. Efectivamente, según la STS 28 Dic. 1995, "la CE en su art. 25 establece el principio de que las penas privativas de libertad deben estar orientadas a la rehabilitación y reinserción social del que la sufre, y como la CE no distingue, esta finalidad esencial debe procurarse no solo en el momento legislativo de fijar en la ley la pena correspondiente a cada delito, o en el de ejecución del cumplimiento de las penas dentro del sistema penitenciario, sino también en el judicial, a la hora de señalar en la sentencia la pena correspondiente". Pues bien, en este sentido, la posibilidad de imposición de medidas de internamiento, fuera de los supuestos expresamente previstos de modo legal, ha sido considerada por la STS 8 Feb. 1990 a tenor de la cual "la atenuante genérica que consideramos aplicable, en función de los datos y rasgos clínicos y sintomáticos observados en el proceso debe producir las mismas consecuencias y efectos que su análoga que no es otra que la eximente incompleta relacionada con la circunstancia prevista en el n.º 1 del art. 8 CP, por lo que en aras de la exigible individualización de la pena procede atemperar la pena privativa de libertad a la nueva valoración de la responsabilidad penal y adoptar las mismas medidas de internamiento contempladas en el n.º 1.º del art. 8 CP".»

Así como la SAP de Cádiz, de 13 de septiembre de 2000 que aún sostenía, a su vez, que:

«Por lo que se refiere a la medida no privativa de libertad que solicita la acusación particular al amparo del art. 105.1 f) del CP, consistente en la sumisión a un programa de educación sexual o a un tratamiento médico, entendemos que no es aplicable dicho precepto legal al procesado y ello porque dichas medidas serían aplicables a los que hayan sido declarados exentos de responsabilidad criminal conforme al n.º 1 del art. 20 del CP, los exentos de responsabilidad penal conforme al n.º 2 del art. 20 de dicho texto legal, los que fueren declarados exentos de responsabilidad conforme al n.º 3 del art. 20 del mismo texto legal, o a los que les fuere aplicada la eximente incompleta en relación con los núms. 1, 2 y 3 del art. 20, todo ello a tenor de los arts. 101, 102, 103 y 104 del CP, supuestos en los que no se encuentra el acusado a quien se ha aplicado una circunstancia atenuante por analogía del n.º 6 del art. 21 del citado texto legal.»

Sin embargo, sobre este tema dirá la STS de 9 de noviembre de 2000, respecto de un supuesto con aplicación de la atenuante analógica por trastorno psíquico de pedofilia:

«La tercera reflexión guarda relación con la conveniencia de adoptar, en su caso, en fase de ejecución de sentencia y de acuerdo con el procedimiento previsto en el art. 97 del Código Penal y concordantes, alguna de las medidas de seguridad previstas en el vigente Código Penal, una vez que se ha abierto por parte de esta Sala el sistema binario de penas y medidas de seguridad para los supuestos de concurrencia de atenuante ordinaria, ampliando de este modo las previsiones del art. 104 del Código Penal Sentencia número 628/2000 de 11 de abril, siendo precisamente a través de las medidas de seguridad, con preferencia a la pena de prisión, que puede alcanzarse una rectificación y reforma de tal comportamiento delictivo.»

Igualmente admite la Jurisprudencia sin reserva alguna la aplicación de la medida, que no fue recogida en sentencia, a pesar de declararse la concurrencia de una eximente incompleta, ya en la fase de ejecución, siempre que se proceda, previamente, al oportuno debate contradictorio al respecto (SSTS de 27 de marzo de 1998, 23 de diciembre de 1999, 27 de octubre de 2000 y 25 de octubre de 2001, entre otras).

Por último, conviene recordar, para el caso de estas eximentes incompletas, que nunca excluyen la imposición de la pena, el carácter facultativo de la aplicación de la medida de seguridad, por su constatada falta de necesidad (STS de 2 de junio de 2000 o 28 de junio de 2001, por ejemplo) o, incluso, por la remisión al tratamiento que el condenado puede recibir en el propio centro penitenciario (STS de 29 de junio de 1999, para drogodependientes, o de 7 de mayo de 2001, en un supuesto de alcoholismo acreditado).

c)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 (art. 95.1 2.ª).

La elaboración de tal pronóstico, en realidad, no es otra cosa que el tradicional «juicio de peligrosidad», si bien concretado ya al hecho exclusivo de la previsión de comisión de nuevos delitos por parte del mismo sujeto.

Hay que tener aquí presente también el contenido, ya antes mencionado, del art. 6.1 del Código Penal, que proclama: «Las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, exteriorizada en la comisión de un hecho previsto como delito».

Aunque deberíamos cuestionar si la comisión del delito, más que o además de exteriorización de la peligrosidad es, esencialmente, punto de partida para el análisis de la posible existencia de la peligrosidad misma.

Valga aquí mucho de lo ya dicho, en su lugar, respecto del estudio de las predicciones sobre peligrosidad en la doctrina y, en especial, las referencias a las ventajas del método individual e intuitivo, aplicado por el Juzgador, sobre los errores derivados de previsiones elaboradas a través de métodos científicos, que han demostrado su falta de certeza, tales como las estadísticas de masas, tablas de predicción y, no digamos, las teorías del determinismo biológico.

Pero esa responsabilidad del Juzgador de establecer el «pronóstico del comportamiento futuro» del sujeto, sin duda la más difícil y comprometida en esta materia, aún cuando indelegable, cuenta con algunas colaboraciones de extraordinaria importancia.

Partiendo de que un factor trascendente a este respecto es el propio hecho delictivo y sus circunstancias y características, en coherencia con el principio de «vinculación al hecho» rector de nuestro sistema penal, no se olvida de que la clave del juicio de pronóstico no puede ser otra que la propia personalidad del sujeto. Y para el estudio y análisis de esa personalidad, sin perjuicio de la contribución que puedan ofrecer otras ramas del conocimiento, no cabe duda de que el mayor auxilio del que el Juzgador dispone no es otro que el proveniente de la Psiquiatría.

A esta aportación es, sin duda, a la que alude el legislador cuando en el art. 95.1 menciona que la aplicación de las medidas de seguridad por el Juez o Tribunal habrá de hacerse «... previos los informes que estime convenientes».

Se está atribuyendo por lo tanto, al margen del lógico cauce procesal del aporte o proposición del material probatorio por las partes, un indudable protagonismo e iniciativa al Juez en este terreno que, más allá de los problemas jurídicos procesales que puede ocasionar, se convierte en exponente claro de la voluntad de conferir a aquél la plena responsabilidad al respecto.

La consideración, expresada en el informe psiquiátrico, sobre la previsible peligrosidad futura del individuo sometido a examen, ha de resultar, por lo tanto, obligada aunque nunca vinculante y de extraordinario valor, en auxilio de la decisión a adoptar por la Autoridad judicial. Es por ello que hemos tratado de aludir a este importante aspecto en los diferentes apartados de esta obra.

Sin embargo, sorprende, por ejemplo, cómo la STS de 19 de enero de 2000 procede a la aplicación genérica de «alguna» medida de seguridad aún sin concretar, sin el correspondiente debate previo ni práctica probatoria a propósito de la peligrosidad.

Tal Resolución dice:

«Pero, además de las penas antes referidas, Manuel G.G. ha de quedar sometido a alguna de las medidas de seguridad a que se refieren los arts. 95 y ss. CP, concretamente a alguna de las específicamente previstas para el caso de aplicación de la eximente incompleta del n.º 1.º del art. 21 en relación con el n.º 1.º del art. 20, que son las referidas en el art. 101 al que expresamente se remite el 104.

Como antes se ha razonado, aplicamos al caso la eximente incompleta de anomalía o alteración psíquica a petición del recurrente; pero ello ha de llevar consigo la aplicación también de la medida de seguridad que corresponda conforme a las normas del CP antes referidas, pues consideramos que es inherente a tal eximente alguna de las medidas de seguridad previstas cuando, como aquí ocurre, nos encontramos ante un caso en que están presentes los requisitos exigidos en los arts. 6 y 95: se cometieron no uno sino varios delitos y hay un pronóstico claro de repetición de esos mismos comportamientos, o incluso de otros más graves ante la progresión previsible con el paso del tiempo, si no se pone el remedio adecuado. Es decir, nos hallamos ante una medida de seguridad claramente postdelictual habiendo quedado acreditada la peligrosidad criminal del condenado.

Cuál haya de ser la medida de seguridad concreta a imponer no puede precisarse ahora: se hace necesario que en ejecución de sentencia se tramite un incidente contradictorio, con intervención forzosa del Ministerio Fiscal y de un letrado que defienda al condenado, incidente en el que incluso se podrán practicar pruebas, particularmente los informes periciales que sean necesarios al respecto. Véase la reciente sentencia de esta Sala de 27 Oct. 1999.

Estimamos que este modo de proceder, acordando la aplicación al condenado de una medida de seguridad sobre la que no se ha debatido antes al no haber sido planteado el tema por ninguna de las partes, no produce indefensión por dos razones:

1.ª Por la evidencia de la necesidad de aplicar la medida de seguridad que corresponda entre aquellas que el legislador tiene previstas para el caso, no solo en beneficio de la sociedad, amenazada por la comisión de nuevos delitos, sino también en favor del reo en pro de unas mejores posibilidades para su rehabilitación y reinserción social (art. 25.2 CE).

2.ª Porque el condenado ha de intervenir, debidamente asistido de letrado, en el mencionado incidente a tramitar en ejecución de sentencia, en el cual podrá alegar y proponer prueba en los mismos términos que la parte contraria.»

Por contra, la de 11 de abril del mismo año, ante este indudable problema, que se le plantea al Alto Tribunal cuando acuerda la aplicación de una eximente de inimputabilidad no recogida en la sentencia recurrida, afirma:

«Una vez más hemos de lamentar aquí que, por no haberse sometido a debate la aplicación al caso de alguna medida de seguridad, particularmente en éste la de internamiento en un centro adecuado al efecto, no haya quedado acreditada la peligrosidad postdelictual del acusado y consiguientemente no haya sido posible aplicarle tal medida con los efectos de sustitución de la pena que se prevé en el art. 99 CP con la duración determinada en el art. 104.»

En el mismo sentido, esta necesidad de introducir en el Juicio Oral el debate acerca de la aplicación de medidas de seguridad y, concretamente, del elemento de la peligrosidad, nos la recuerdan otras Resoluciones como la STS de 4 de mayo de 2000.

Aún mayor sorpresa causa, no obstante, en este punto, algún pronunciamiento, como el de la SAP de Orense de 28 de julio de 1999 que, permitiendo la conformidad, en un supuesto de homicidio, ni más ni menos, acerca de la aplicación de medida de seguridad, procede a ella sin siquiera celebración del Juicio Oral y, por ello, de debate acerca de la peligrosidad.

No debe pasarse por alto que, en cualquier caso, esa peligrosidad que aquí interesa es, tan solo, la estrictamente «criminal», es decir, la relativa al pronóstico sobre la probabilidad de comisión de nuevos delitos en el futuro. Nunca, por consiguiente, la referente a otros comportamientos, no tipificados penalmente, por muy «anormales» o «asociales» que fueren, es decir, la llamada «peligrosidad social».

La peligrosidad del sujeto inimputable, por alteración o anomalía psíquica, se contempla también en los Códigos Penales de otros países. Y así, en el Código Penal Alemán, en su art. 63, se supedita la medida de seguridad, en concreto la de internamiento, a que sea predecible la peligrosidad como resultado de la apreciación global de las circunstancias relativas al autor y su acción y que puedan derivarse graves actos antijurídicos y represente el sujeto, en definitiva, un peligro para la sociedad.

Efectivamente, siempre será difícil hacer predicciones sobre el comportamiento futuro de una persona e, incluso, como ya dijimos, el concepto mismo de peligrosidad, como dijo EXNER, deviene «peligroso». No obstante este juicio es preciso hacerlo no solo por los intereses de la sociedad, sino también por los del ofensor (TENNENT, T. G.), de manera muy especial cuando el tratamiento ha de ejecutarse en régimen de internamiento con previsión de larga duración.

Nosotros sostenemos que lo verdaderamente «peligroso», para el individuo tanto como para sus conciudadanos, sería, más bien, olvidar o negar la peligrosidad de algunos enfermos mentales.

Desde un punto de vista estrictamente psicopatológico, la peligrosidad de una persona, peligrosidad clínica, viene definida por la existencia de conductas derivadas de alguna alteración, anomalía o trastorno psíquico, y que las mismas supongan riesgo o amenazas de peligros para sí mismo o para los demás y tanto en relación a la integridad física y psíquica de éstos, cuanto a sus bienes y propiedades.

La relación entre enfermedad psíquica y peligrosidad se ha venido estableciendo desde siempre, si bien no ha sido posible encontrar vínculos directos de causalidad entre ambas y no existen correlaciones precisas entre determinadas enfermedades, estadios evolutivos y peligrosidad.

El padecimiento de una enfermedad mental no es ni debe ser considerado, por sí solo, como estado peligroso o peligroso potencial, pero, sin duda, pueden presentarse manifestaciones psicopatológicas que son algo más que videncias de riesgo de conductas violentas o agresivas (vid. Capítulo sobre Psicopatología) y que por tanto son conductas que pueden ser consideradas peligrosas, penalmente relevantes a partir de la comisión de un hecho descrito como delictivo.

En este sentido, dice la SAP de la Rioja, de 12 de julio de 2000:

«... el hecho cometido por el acusado obedece a su ideación delirante o paranoide, encontrándose su enfermedad en una etapa avanzada, y teniendo un núcleo delirante, controlado por la medicación; descontrolándose en ausencia de la misma o por la ingesta de alcohol; a lo que se une, la ausencia de conciencia de su enfermedad, y la necesidad de supervisión diaria para el control de la medicación; no desapareciendo cuando está bajó control, sin embargo, un fondo de recelo ni la convicción de que le controlan y persiguen; y por ello aun cuando resulte difícil establecer conceptualmente el juicio de peligrosidad o de probabilidad en que consiste la peligrosidad criminal, existe una cualidad sintomática de peligro capaz de relacionarse de forma positiva con una respuesta delictual.»

El afán de descriminalización del loco, tan maltratado como temido por la Sociedad, ha dado lugar a manifestaciones, de clínicos tanto como de juristas, negando la peligrosidad de los enfermos mentales.

En este sentido, CASTILLA DEL PINO sostiene que la peligrosidad del enfermo mental es un mito social y que no es más que un subproducto de la ideología sobre el «loco», heredera de la consideración del mismo como totalmente enajenado y alimentada por la angustia que el presunto sano experimenta ante el propio psicótico del sano.

Por su parte, SOTOMAYOR ACOSTA insiste en que, en el plano criminológico, se ha puesto claramente de manifiesto que la pretendida sustentación científica de la peligrosidad de los enfermos mentales no existe en realidad. Para venir, a su vez, MENGUAL y LULL a confirmar que el atribuir exclusivamente la peligrosidad de un individuo enfermo mental, prescindiendo de otras variables sociales que le afecten, a sus trastornos, no resiste el análisis desde la psicología y la psiquiatría.

Hemos de reiterar, sin embargo, cómo, para nosotros, resulta evidente que la peligrosidad de algunos enfermos mentales es una realidad y buena prueba de ello la ofrece la lectura de los diferentes supuestos que aborda esta misma obra.

Es indudable que, aunque se refieran a una minoría de la población enferma, hay diversas patologías que conllevan un riesgo muy alto de aparición de conductas agresivas y violentas.

Aún cuando no sea correcto equiparar enfermedad mental y peligrosidad, sin más y en todos los casos, existen ciertos enfermos que, en relación causal muy directa con sus trastornos, cometen actos delictivos y que explicitan con sus conductas anómalas el riesgo y peligro que constituyen para sí mismos o para los demás. Se trata de un número reducido de enfermos, es cierto, pero son, precisamente los que constituyen objeto de máximo interés conjunto para Jueces y Psiquiatras.

Hay enfermos que pueden ser considerados como peligrosos y en los cuales las conductas asociales, con frecuencia delictivas, son habituales y, en el sentido ya adelantado, frecuentemente susceptibles de entrañar un riesgo de reiteración (peligrosidad). Y son, de otra parte, diversas las alteraciones psicopatológicas que conllevan ese riesgo, tales como las que evolucionan de forma persistente, los casos en que coexisten varias patologías, el consumo, solo o combinado, de substancias tóxicas que agravan el pronóstico de muy diversos trastornos y, en especial, los trastornos delirantes persistentes, sobre todo los de temática de persecución, influencia y celos, que dan lugar a agresiones y violencias «inmotivadas», así como la actividad alucinatoria, de forma destacada los fonemas imperativos con órdenes de violencia, los estados de agitación psicomotriz de diversa etiología, los componentes de primitivismo y eretismo en retrasos mentales, el abuso de substancias tóxicas, los estados crepusculares con comportamientos automáticos y otros casos a los que nos referimos en diversos lugares de esta obra.

Hay que recordar que no es sencillo modificar los substratos anómalos y las patologías. Y que, por ello, si un enfermo con esas características ha cometido un delito no es demasiado difícil plantearse, al menos, el riesgo elevado de que vuelva a realizar otros similares, que a veces repiten y reproducen de manera fotográfica.

Así, la STS de 13 de febrero de 1999 dice:

«En tanto el recurrente ha solicitado precisamente la aplicación del art. 20.1, ha aceptado necesariamente las consecuencias jurídicas que a tales efectos prevé el art. 101 CP. Por lo tanto, en el presente caso, todo parece indicar que el acusado necesita de la aplicación de una medida de seguridad de internamiento, ya que tiene grandes dificultades para comportarse de acuerdo con las normas y, además, como surge del presente caso, en ciertas situaciones sus impulsos pueden pasar a la acción agrediendo de manera peligrosa a las personas.»

Esta posibilidad de la «intermitencia» de la peligrosidad es aludida en otras Sentencias, como la de la AP de Santa Cruz de Tenerife, de 16 de mayo de 2000, cuando dice:

«... si procede de conformidad con el art. 101 del CP e informe forense sobre lo grave de la enfermedad mental del acusado y peligrosidad del mismo en los periódicos brotes que suele tener la misma, según informó en la vista oral, unido ello a la naturaleza y gravedad del delito cometido, si procede, repetimos, tal como interesa el Ministerio Fiscal, decretar no ya solo un tratamiento Ambulatorio, sino su internamiento en Hospital Psiquiátrico por un periodo máximo de cuatro años a fin de ser sometido a tratamiento médico adecuado para su enfermedad, establecimiento que no podrá abandonar sin autorización de este Tribunal de acuerdo con lo establecido en el citado art. 101.»

Lo peligroso, en definitiva, es la presencia de impulsividad, de irreflexión, de inestabilidad emotiva o de baja, o nula, tolerancia a la frustración, de la necesidad inmediata de gratificación, etc. Peligrosidad cuya valoración no se fundará solo en la apreciación psicopatológica de sus trastornos, sino que, indudablemente, habrá de atender a otros factores, como los socioculturales, que inciden de manera tan precisa sobre el pronóstico y la evolución de esos trastornos.

Los condicionamientos biológicos y genéticos que están en la base de muchas patologías, reforzados por circunstancias ambientales desfavorables hacen que el pronóstico positivo de algunos enfermos sea imposible, al menos con las posibilidades terapéuticas actuales. Y ello nos lleva, así mismo, a considerar la persistencia del riesgo de peligrosidad que algunos han manifestado, no solo en una ocasión, sino de forma reiterada. Es en estos casos en los que la actuación judicial y médica debe perseguir tanto el aspecto curativo como el de prevención, dos caras imprescindibles de la misma moneda: las medidas de seguridad.

Y ante estos enfermos ha de convenirse en la necesidad de adopción de las medidas de seguridad, tal como están contempladas en el Código Penal. Pero siempre sin olvidar la finalidad terapéutica a la que venimos refiriéndonos y que constituye la auténtica justificación de la medida, pues ha de considerarse siempre que la medida de seguridad más eficaz no es sino aquella que garantiza el tratamiento asistencial, a fin de lograr la curación de la enfermedad generadora de la peligrosidad. Objetivo, por otra parte, coincidente con las previsiones del art. 25 de nuestra Constitución.

Según TERRADILLOS BASOCO, de esta forma se pretende ir desde una concepción que debe estar superada, en que el manicomio es un instrumento segregador, a las medidas reinsertadoras. Y continúa el mismo autor valorando como aspecto positivo la pluralidad de opciones y el control judicial que, ya se verá, ha de ejercer el Juez de Vigilancia sobre la evolución del tratamiento hacia la curación.

Pero para todo ello, deben darse, en nuestra opinión, unas condiciones previas a la adopción de la medida que, a continuación, exponemos. Pues, de otra forma, habríamos de coincidir con SOLA DUEÑAS, en el sentido de que la aplicación de las medidas de seguridad, y en particular de los internamientos, lejos de perseguir la finalidad curativa, eliminadora de la peligrosidad del sujeto, podrían llegar a convertirse en un verdadero «sucedáneo» de la pena, si no se controla eficazmente su ejecución.

En definitiva, el juicio de peligrosidad corresponde hacerlo al Juez, el cual, al tratarse el sometido a juicio de un enfermo mental, suele pedir previamente un informe psiquiátrico.

La confección de éste no está exenta, en modo alguno, de una verdadera carga de responsabilidad, tanto en el momento de la aplicación, si la medida elegida no es la adecuada, como en caso de su modificación, por ejemplo en la sustitución del internamiento por tratamiento externo, y, sobre todo, si, a propósito de esa alteración, el enfermo vuelve a cometer actos violentos, en donde surge la interrogante sobre si existe algún tipo de responsabilidad y si la misma puede alcanzar no solo al Juez que, a la postre, tomó la decisión, sino incluso al médico que emitió el informe en que se apoyó esa resolución.

Existen distintas maneras de hacer el diagnóstico de peligrosidad. Ninguna «tabla» preestablecida puede ser comprensiva de todas las situaciones posibles. Por ello, haremos aquí, tan solo, una relación de los aspectos más importantes, casi imprescindibles, que hay que tener en cuenta para la elaboración de ese juicio. Unos individuales y otros de tipo social.

Entre los individuales, pueden citarse un estudio suficiente del sujeto para conocer su estado psicopatológico, la actividad o remisión de sus síntomas en el momento de aplicar la medida, la evolución del trastorno, la conciencia que tenga el sujeto de sí mismo, es decir, el conocerse y aceptarse como enfermo, lo que supondrá una diferente actitud frente a aquélla, así como frente al tratamiento y las medidas que mejor lo acompañen, la aceptación también del propio tratamiento, revisiones médicas periódicas, abstinencia de consumo de sustancias tóxicas, impedimento para conducir vehículos de motor o trabajar con máquinas peligrosas, los tratamientos llevados a cabo y su eficacia. Y, en otro sentido, el acceso a recursos asistenciales hospitalarios y extrahospitalarios, pues no es la misma la situación del enfermo que vive en una gran ciudad que otro del mundo rural, para el que acceder a esos recursos supone una gran dificultad.

A lo social aluden otros factores como el planteamiento de un plan terapéutico útil y posible para el enfermo, la existencia de centros con suficiente capacidad de seguimiento y control de los enfermos, con criterios correctos para la evaluación de los resultados terapéuticos junto con la existencia de una vía de comunicación entre el dispositivo asistencial y el Tribunal sentenciador o el Juez de Vigilancia. Y, en otro terreno, las características de la estructura familiar del sujeto, la presencia de adecuado apoyo de la familia, propia o prestada, apoyo institucional, existencia y estado de la relación laboral y, también, el nivel cultural que, en más de una ocasión, resulta positivo si los conocimientos son suficientes, junto con una actitud favorable, para ayudar en el desarrollo del tratamiento y de la medida adoptada.

El pronóstico de la peligrosidad criminal, entendida como la amenaza de comisión de nuevos delitos, será, por tanto, la referencia sobre la que girarán muchas decisiones judiciales. Un pronóstico de riesgo criminal que corresponde, exclusivamente, a la Autoridad judicial, la cual, para tomar su decisión, tendrá en cuenta los informes médicos que le sean facilitados y todos aquellos otros que fueren considerados como convenientes.

Pero, en cualquier caso, existe un límite temporal impuesto a priori para la medida. Y, una vez cumplido éste, el inimputable puede seguir siendo considerado como «peligroso» o «con riesgo social» Quizás, estadísticamente, no más peligroso que una parte de la población considerada como sana o que aquellos que vuelven a la sociedad siendo delincuentes habituales, en los que la reincidencia es una característica principal.

Aquí la respuesta, de cara a la peligrosidad subsistente, no podrá ser otra que la derivada de la aplicación del art. 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (D. A. 1.ª CP), con intervención de ese orden civil, continuando el tratamiento médico bajo la dirección estricta de especialistas, concebida tal situación como un derecho del propio enfermo, cual su derecho a la salud.

Hay que tener presente, finalmente, que, de no seguirse adecuadamente el tratamiento, el individuo puede, de nuevo, volver a tener una reactivación clínica con manifestaciones psicopatológicas, que desemboquen en una reiterada puesta en riesgo de comportamientos considerados criminalmente peligrosos. Situación, no obstante, ajena al ámbito penal, en tanto que no se concrete, otra vez, en la comisión de un hecho delictivo que, unido al factor peligroso, volverá a dar lugar a la imposición de medida de seguridad, para la que, ahora, habrá de tenerse muy en cuenta la circunstancia de la recidiva.

Llegados a este punto, baste dejar constancia, tan solo, de la exigencia legal que supone la exclusión de todas aquellas medidas que, tradicionalmente, tenían por objeto personas que, aún condenadas por la comisión de delitos varios, no se encontraban dentro del colectivo de los inimputables. Es decir, de las que se aplicaban en casos de delincuentes habituales, multirreincidentes, etc.

d) Requisitos específicos para la aplicación de la medida de internamiento.

Hasta aquí, la enumeración de los requisitos exigidos por el Código Penal para la aplicación de una medida de seguridad, cualquiera que ésta fuere, al inimputable.

Pero, además de ellos, el mismo texto legal alude a otros dos elementos, igualmente precisos para la imposición de la medida, siempre que se trate del internamiento y exclusivamente para ese supuesto.

- Así, el legislador, a tenor de lo dispuesto en los arts. 101 a 104, también exige, para la aplicación de tal medida, la «necesidad» de ésta, pues o bien se especifica: «... si fuere necesaria...» (arts. 101 a 103), o su aplicación se formula como mera facultad de quien juzga («... podrá imponer...», art. 104).

Esa «necesidad» constituye, por consiguiente, un nuevo requisito añadido, para el supuesto del internamiento, y, junto con ello, una nueva y difícil valoración por parte del Juez o Tribunal. Valoración que, si nos guiamos por la literalidad de la norma y convenimos en que, en buena técnica legislativa, no caben las repeticiones ociosas, debería ser distinta de la relativa a la «peligrosidad» del sujeto, aunque, indudablemente, no solo relacionada sino también vinculada con ella, habida cuenta de que resulta igualmente imprescindible para la integración plena del presupuesto fáctico de la medida.

La «necesidad» de la privación de libertad, en este caso, al margen de la que podría derivarse de la propia «peligrosidad» del sujeto y puesto que, presente ésta, si no se apreciase aquélla, la medida de internamiento no podrá aplicarse, según se desprende de la lectura del articulado, habrá de significar un «plus», cuya naturaleza exacta no se alcanza fácilmente a desvelar, si no fuera referida a incrementar aquí, sorprendentemente, el ámbito del arbitrio del Juzgador en su decisión, o, acaso, a establecer más que la «necesidad», la «conveniencia» de la medida con vista al fin curativo de la misma, cuando se aprecie que pudiere resultar efectiva en este orden.

Otra interpretación, igualmente válida, pasaría por entender que esa «necesidad» habrá de ir referida a los fines asegurativos que el internamiento, más que ninguna otra medida, con su contenido de privación de la libertad del sujeto, ostenta. Con lo que no parece arriesgado concluir que esta exigencia deberá ser apreciada, comprensivamente, desde ambas finalidades genéricas de la institución: que fuere en concreto el internamiento el instrumento imprescindible o, al menos, el más adecuado para el tratamiento curativo y/o que, a su vez, sea el idóneo para garantizar debidamente la inocuización precisa del inimputable peligroso.

En tanto que por lo que se refiere al art. 104, como hemos visto, no se habla de: «si (la medida de internamiento) fuere necesaria» sino de que: «el Juez o Tribunal podrá (imponerla)». Aquí sí que se revela evidente, por la propia literalidad del texto, la finalidad de la norma dirigida a otorgar una mayor amplitud de facultades al órgano jurisdiccional. Pero en este caso tal cuestión puede resultar perfectamente comprensible, a la vista de que, dado que estamos hablando de semiimputables, la medida siempre complementa a la pena, por lo que la respuesta al hecho criminal ya viene dada, en todo caso, y es inevitable (vid. STS de 28 de junio de 2001).

Sin embargo, por lo que se refiere al supuesto de los plenamente inimputables, y por lo tanto exentos de pena, no es fácil comprender la inclusión de este nuevo requisito, de la consideración de necesidad por el Juzgador, para la aplicación de una medida de seguridad al sujeto que ha cometido un delito y, previsiblemente, pudiere cometer en el futuro otros más.

La opinión de que este elemento se incorpore en atención a ciertos delitos que, por su escasa entidad, pudiere no hacer aconsejable la imposición de medida tan grave, no puede ser, a nuestro juicio, compartida tampoco, toda vez, que por pequeña que sea la infracción (siempre a título de delito pues, como dijimos, para las faltas evidentemente ya no cabe), se habrá de hacer acreedora de respuesta penal adecuada a la peligrosidad de su autor que, a no dudar, por imperativo del principio de proporcionalidad y, más en concreto, de la limitación temporal relativa de la medida, será forzosamente equivalente a aquélla.

Lo que parece lógico es que quien comete un delito y presenta una peligrosidad evaluable, se ha de hacer acreedor, con base tanto en criterios terapéuticos como meramente asegurativos y en aras del principio de prevención especial, de algún tratamiento de parte del orden jurídico. Y esta aplicación, si la mayor conveniencia estuviere de parte del internamiento, es lógico que habrá de producirse tras una valoración acerca de su necesidad concreta. De ahí la previsión de la analizada exigencia legal.

- El segundo de los requisitos previstos en la ley, también solo predicable para la concreta medida de internamiento, es el de la exigencia de que el delito cometido tuviere prevista, para su sanción, una pena privativa de libertad.

En el supuesto del semiimputable esta exigencia es obvia, por venir así expresamente contemplada en el precepto: «... la medida de internamiento solo será aplicable cuando la pena impuesta sea privativa de libertad...» (art. 104, en relación, a su vez, con el meritado art. 6.2).

Y, por lo que se refiere a los inimputables, la conclusión ha de ser la misma. Pues al disponerse que «El internamiento no podrá exceder del tiempo que habría durado la pena privativa de libertad, si el sujeto hubiera sido declarado responsable...» (arts. 101 a 103, en relación también con el 6.2), se desprende, con obviedad, que, de no existir tal posibilidad de referencia a la duración de la prisión, la medida deviene inaplicable.

Evidentemente, si la pena prevista para el delito no supusiera la privación de libertad, cabe la imposición también de medida de seguridad, sin necesidad de la concurrencia de este quinto requisito. Pero no estaremos ya hablando de la posibilidad del «internamiento», sino de aquellos otros instrumentos, terapéuticos o asegurativos, no privativos de libertad, que la norma también contempla.

Coherentemente con ello, el art. 95.2 del Código dice: «Cuando la pena que hubiere podido imponerse por el delito cometido no fuere privativa de libertad, el Juez o Tribunal Sentenciador solo podrá acordar alguna o algunas de las medidas previstas en el art. 96.3», es decir, aquéllas caracterizadas por la ausencia de privación de libertad.

Por último, en cuanto a los requisitos para la imposición de la medida de internamiento, conviene recordar que:

«Dicha privación de libertad ha de respetar las garantías que la protección del referido derecho fundamental comporta, interpretadas conforme a los tratados y acuerdos internacionales ratificados por España según dispone el art. 10 CE y en concreto con el Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, habiendo señalado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que para acordar la citada medida salvo, casos de urgencia, es precisa la concurrencia de tres requisitos o condiciones mínimos:

1) Haberse probado de manera conveniente la enajenación mental del interesado, es decir, haberse demostrado por medio de dictamen pericial médico objetivo la existencia de una perturbación mental real.

2) Que ésta revista un carácter o amplitud que legitime el internamiento, y

3) Que se acredite que en el momento de adoptar la citada medida subsiste la peligrosidad criminal del sujeto, es decir, se hace preciso averiguar si tal perturbación persiste y, en consecuencia, si se debe o no acordar el internamiento en interés de la seguridad de los demás ciudadanos, de forma que si el trastorno mental ya no subsiste no puede aquélla acordarse válidamente» (SAP de Asturias de 15 de enero de 1998).

Sin embargo, hay que tener en cuenta que la medida también puede imponerse, aunque su aplicación no haya sido objeto de debate, pues, como dice la STS de 29 de enero de 2001:

«Ha de apreciarse, pues, la mencionada eximente incompleta, y ello ha de llevar consigo la aplicación de la medida de seguridad de internamiento en un centro de deshabituación prevista en los arts. 102 y 104 CP, además de las penas correspondientes, medida que habrá de cumplirse conforme se prevé en el art. 99, es decir, con abono del tiempo de su cumplimiento para el cómputo de las sanciones de privación de libertad.

Concurren los requisitos exigidos en el art. 95 y, pese a no haber sido objeto de debate la aplicación de esta medida de internamiento, en este caso concreto nos consideramos autorizados para aplicarla, porque su imposición beneficia al reo, teniendo en cuenta el sistema vicarial de cumplimiento previsto en el art. 99 antes referido y la duración que aquí se acuerda, inferior al total de las penas que corresponden por las diversas infracciones que se castigan y coincidente con la que en definitiva ha de cumplir: el triple de la más grave (art. 76 CP).»

4.2.2.  Análisis de las medidas previstas

En lo que respecta al inventario de las diferentes «medidas de seguridad» susceptibles de aplicación (no obligatoria), por Jueces y Tribunales, a los inimputables (o, en su caso, semiimputables) peligrosos, autores de un hecho delictivo, el Código Penal lleva a cabo su enumeración en el art. 96, diferenciando entre dos clases distintas: privativas y no privativas de libertad.

1.º Las primeras, «privativas de libertad», son, en realidad, una misma y única: el internamiento. Medida de seguridad capital, por excelencia es la más importante y la que, siempre que se advierta la conveniencia de su aplicación, mejor cumple los objetivos de la institución, especialmente los de carácter asegurativo pero también los estrictamente terapéuticos en multitud de ocasiones.

Además, al internamiento podrá acompañarle alguna de las medidas enumeradas en el art. 105, como complementarias de éste, aunque ello plantee algunos problemas interpretativos respecto de la posible incompatibilidad entre alguna de ellas (internamiento y sometimiento a tratamiento externo, por ejemplo) y acerca de cuándo habrán de cumplirse otras que conceptualmente quedan excluidas de aplicación por la situación de pérdida de libertad del internado (prohibiciones de desplazamientos a ciertos lugares, por ejemplo).

Por otro lado, como acabamos de ver, pocas líneas atrás, la aplicación del internamiento exige la presencia de dos requisitos añadidos sobre los previstos con carácter general para el cumplimiento del presupuesto de hecho genérico en esta materia: que, a juicio de quien lo impone, el internamiento fuere realmente necesario y que la pena en principio prevista para el hecho delictivo cometido supusiera privación de libertad.

Pero, además de ello, en la ley también se aprecian importantes diferencias en orden a la regulación del régimen jurídico de su aplicación, de cuyo estudio nos ocuparemos en el siguiente apartado.

Es necesario, no obstante, recordar aquí cómo el internamiento, como categoría general, da lugar, a su vez, a tres distintos supuestos, según las características del individuo al que se aplica y, en relación con ellas y la finalidad terapéutica de que, en cada caso, se trate, las del establecimiento en que se lleva a cabo su cumplimiento:

«... internamiento para tratamiento médico o educación especial en un establecimiento adecuado («centro psiquiátrico», art. 96.2.1.ª) al tipo de anomalía o alteración psíquica que se aprecie...» (art. 101.1), aplicable a quien «... al tiempo de cometer la infracción penal, a causa de cualquier anomalía o alteración psíquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión» (art. 20.1.º).

«... internamiento en centro de deshabituación público o privado debidamente acreditado u homologado...» (102.1), aplicable a quien «... al tiempo de cometer la infracción penal se halle en estado de intoxicación plena por el consumo de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos, siempre que no haya sido buscado con el propósito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su comisión, o se halle bajo la influencia de un síndrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión» (art. 20.2.º).

«... internamiento en un centro educativo especial...» (103.1), aplicable a quien «... por sufrir alteraciones en la percepción desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad» (art. 20.3.º).

A los anteriores tres supuestos específicos habrá que añadir el correspondiente a los semiimputables: aquellos sujetos en los que concurra la circunstancia 1.ª del art. 21, en relación con los n.º 1.º, 2.º y 3.º del meritado art. 20, es decir, la de que esté presente cualquiera de esas causas de exención de la responsabilidad criminal, pero «... no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad...» (art. 104).

Para éstos, las características del establecimiento y del tratamiento aplicable serán las correspondientes a su caso concreto, según en cual de los supuestos del art. 20 hayan de encuadrarse por referencia.

Es muy importante resaltar que, en cualquiera de las hipótesis contempladas, el centro o establecimiento de cumplimiento ha de ostentar la consideración de centro oficial o, en todo caso, debidamente homologado por las Autoridades competentes. Y ello aún cuando la norma legal aluda a este extremo tan solo con referencia a los Centros de Deshabituación, quizá porque, en la práctica, es en esta clase de establecimientos donde más proliferan las iniciativas privadas de toda índole y, por ello, más necesario es tener presente la exigencia de la debida acreditación u homologación.

Lo que no obsta a que, por razones obvias, las garantías de idoneidad del establecimiento hayan de ser exigibles para cualquiera en que se lleve a cabo uno de estos internamientos, no solo en el caso de los centros de deshabituación, sino también en los hospitalarios o educativos.

De hecho, y aun cuando pudiera discutirse tal planteamiento, en el art. 183 del Reglamento Penitenciario, aprobado por RD 190/1996, de 9 de febrero, se dispone: «Los Establecimientos o Unidades Psiquiátricas penitenciarias son aquellos centros especiales destinados al cumplimiento de las medidas de seguridad privativas de libertad aplicadas por los Tribunales correspondientes».

2.º En cuanto a las medidas no privativas de libertad, que se contemplaban ya en su integridad en el art. 96.3, desde la reestructuración operada por la Reforma de la LO 15/2003 y que hoy han vuelto a ser reestructuradas íntegramente, con la introducción de la medida de «libertad vigilada» que, a su vez acoge dentro de ella con el carácter de «medidas supeditadas» a la misma, en el nuevo art. 106, algunas de las que anteriormente gozaban de plena autonomía, son las siguientes:

- Las medidas de seguridad, no privativas de libertad, tendentes en exclusiva a la inocuización del sujeto, se conciben, esencialmente, como un complemento de las terapéuticas, las cuales, al carecer del efecto privativo de la libertad del individuo declarado peligroso, requieren junto a ellas, al menos para ciertas actividades y concretas circunstancias, de mecanismos que confieran un mínimo asegurativo.

Entre estas medidas, de escaso interés aquí y respecto de las que algún autor ya afirmó, en cuanto a varias de ellas, que deberían remitirse en su regulación a otras disposiciones de carácter especial (normativa de la circulación rodada, legislación administrativa sobre licencia y uso de armas, extranjería, etc.) mientras que otras se asemejan a verdaderas sanciones (destierro confinamiento), se encuentran hoy, a pesar de las crítitras que motivó ya la Reforma de la LO 15/2003, notablemente incrementadas, con un claro aire meramente asegurativo cuando no represor, como es propio de una norma que piensa más en los imputables destinatarios de la medida de seguridad de «libertad vigilada» que en los origninarios protagonistas de esta clase de consecuencias jurídicas (los inimputables), son las siguientes:

• Inhabilitación profesional.

• Expulsión del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en España.

• Custodia familiar.

• Privación del derecho a la conducción de vehículos a motor y ciclomotores.

• Privación de la tenencia y porte de armas.

• Otras integradas dentro de la «libertad vigilada» (art. 106 CP):

a) La obligación de estar siempre localizable mediante aparatos electrónicos que permitan su seguimiento permanente.

b) La obligación de presentarse periódicamente en el lugar que el Juez o Tribunal establezca.

c) La de comunicar inmediatamente, en el plazo máximo y por el medio que el Juez o Tribunal señale a tal efecto, cada cambio del lugar de residencia o del lugar o puesto de trabajo.

d) La prohibición de ausentarse del lugar donde resida o de un determinado territorio sin autorización del Juez o Tribunal.

e) La prohibición de aproximarse a la víctima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.

f) La prohibición de comunicarse con la víctima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.

g) La prohibición de acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos.

h) La prohibición de residir en determinados lugares.

i) La prohibición de desempeñar determinadas actividades que puedan ofrecerle o facilitarle la ocasión para cometer hechos delictivos de similar naturaleza.

- Por lo que se refiere a las medidas de evidente índole curativo, que son las que aquí realmente interesan, el Código Penal contempla dos diferentes supuestos, sobre los que, tras la reforma de la LO 15/2003, nada se decía acerca de su duración, como Medida principal, aunque sí cuando se aplicasen como complementarias, lo que como ya dijimos podía parecer un contrasentido, del internamiento, ex art. 105, en cuyo caso quedan sometidas a un periodo máximo de duración (cinco años).

En la actualidad, la Reforma de 22 de junio de 2010 ha incorporado, en el art. 106, de manera tan sorprendente y errónea en nuestra opnión (fijémonos en que, por ejemplo, utiliza el término «condenado» al principio de dicho precepto para referirse al destinatario de la medida, cuando un inimputable nunca podría, no debería técnicamente, ser denominado así), como «medidas supeditadas» a la de «libertad vigilada», dichas medidas, con una duración máxima al igual que la «principal», de 5 o 10 años, según lo que disponga expresamente el Código Penal para los delitos en los que esta medida resulta aplicable a los imputables, lo que suscitará serias dudas interpretativas a las que más adelante nos referiremos.

Tales medidas de índole curativa son (art. 106.1 CP):

a) La obligación de participar en programas formativos, laborales, culturales, de educación sexual u otros similares.

b) La obligación de seguir tratamiento médico externo, o de someterse a un control médico periódico.

Medidas estas que, lógicamente, habrán de cumplirse también en centros o establecimientos oficiales o que tengan el carácter asimilado a éstos, conforme vimos ya para los internamientos.

4.3.  Aplicación de las medidas

Etapa decisiva del sistema de medidas de seguridad, como respuesta al hecho delictivo cometido por quienes carecen de una imputabilidad plena, es el de su aplicación, coincidente con lo que en la labor de los Tribunales se denomina, en general, fase de ejecución de la Sentencia.

Ello es así porque, si bien la necesidad de la imposición de la pena, cualquiera que fuere el fundamento que se le reconozca, siquiera por tradición y porque no se ha encontrado aún un sustitutivo suficiente, no se discute, al menos por la mayoría, la existencia misma de la medida, siempre en cuestión, solo podrá justificarse en razón al éxito que demuestre, más allá de los fines asegurativos que la pena privativa de libertad puede cubrir, en el terreno de lo curativo o, cuando menos, de los efectos neutralizadores de la peligrosidad potencial del sujeto.

De ahí que los aspectos del «tratamiento», de hondo calado médico, en atención a sus contenidos terapéuticos, resultan, en definitiva, la verdadera piedra de toque del sistema. Y por ello es por lo que abordaremos esa cuestión de manera independiente y en el momento oportuno.

Tratemos pues, a continuación, prosiguiendo con nuestro examen del articulado del Código Penal, el marco legal en el que ese desarrollo del tratamiento ha de producirse.

La regulación de la aplicación de las medidas de seguridad queda, en principio, establecida en el Capítulo II del ya aludido Título IV del Libro I del Texto Penal, que lleva por nombre precisamente el de: «de la aplicación de las medidas de seguridad», dividido en dos Secciones (1.ª «de las medidas privativas de libertad» y 2.ª «de las medidas no privativas de libertad») y que abarca los arts. 101 a 108.

Pero, en realidad, otras disposiciones del Capítulo I de ese mismo Título, también incorporan importantes preceptos relativos a la aplicación de las medidas, como inmediatamente comprobaremos.

No debiendo tampoco olvidarse el articulado contenido en el Reglamento Penitenciario (arts. 183 a 191), respecto del régimen a seguir para el «Internamiento en un Establecimiento o Unidades Psiquiátricas Penitenciarias», que contempla aspectos tan trascendentales, en este concreto supuesto, como el de la intervención del Equipo multidisciplinar, los informes a la Autoridad judicial, las posibilidades de revisión, el régimen de tales establecimientos, las actividades rehabilitadoras, etc.

4.3.1.  Finalidad

Como ya vimos con anterioridad, aun cuando la medida de seguridad, en especial el internamiento, persiga una indudable finalidad asegurativa, que impida, durante un cierto periodo de tiempo, que el autor del hecho delictivo disponga de la posibilidad de comisión de otros actos semejantes, y así lo explica la STS de 9 de junio de 1998, cuando dice que: «... lo cierto es que la finalidad de las medidas de seguridad no es la retribución de la gravedad de la culpabilidad, sino exclusivamente el aseguramiento preventivo del autor», no es menos cierto tampoco que el fin implícito, recogido en el propio sentido y finalidad de las normas penales, no es otro que el curativo, pues «Esta Sala ha declarado en muchas ocasiones lo beneficioso que puede resultar para el reo y para la sociedad el internamiento...» (STS de 7 de mayo de 2001, que cita a su vez las de 22 de noviembre de 1999, 27 de marzo, 31 de marzo y 27 de octubre de 2000).

Véase si no, como ejemplo, el supuesto abordado por la AP de La Rioja, en su Sentencia de 23 de abril de 1998:

«Concurre en el acusado, la circunstancia eximente completa de alteración psíquica, prevenida como primera en el art. 20 CP, en tanto, acreditado resulta que, al momento de cometer el hecho, carecía de capacidad de comprender el carácter ilícito de su conducta o de obrar conformes a tal conocimiento, por tener anuladas, totalmente, sus facultades intelectivas y volitivas, padeciendo esquizofrenia paranoide desde 1987, y estar en aquel momento en pleno brote psicótico esquizofrénico... procede imponer al procesado, la medida de seguridad, de sumisión a tratamiento ambulatorio para el tratamiento de su enfermedad psiquiátrica, durante cinco años, en tanto se trata de un sujeto inimputable, ya que carece de los requisitos mínimos para responsabilizarle de sus acciones, aun cuando ha cometido un hecho tipificado en la ley como delito, atendiendo al juicio de probabilidad sobre su peligrosidad criminal, expuesto por los peritos intervinientes en el acto de la vista oral, y a la proporcionalidad de la medida de seguridad a imponer al procesado, en tanto no cabe imposición de pena al mismo, por estar exento (art. 20.1.ª CP) de responsabilidad, dada su inimputabilidad, y a la necesidad de ser sometido a dicha medida de seguridad, frente a la de internamiento, propugnada por el Ministerio Fiscal, que según los peritos que, al respecto, informaron en el acto de la vista, resultaría contraindicada, conforme expresaron los doctores S., R. R. y S., aconsejando, por el contrario, sea sometido Álvaro P.S., a tratamiento ambulatorio, que es el que se le viene aplicando desde hace nueve meses, con buenos resultados.»

Fin curativo que comprende no solo supuestos de tratamiento médico, concretamente psiquiátrico, sino también otros de contenido pedagógico, en atención a las circunstancias concretas de cada individuo, sujeto pasivo de la aplicación de la medida.

Y así, se viene especificando que la aplicación del internamiento se produce «... para tratamiento médico o educación especial...» (art. 101.1), «... en centro de deshabituación...» (art. 102.1), «... en un centro educativo especial...» (art. 103.1), o bien consistirá en «Sumisión a tratamiento externo en centro médico o establecimientos de carácter socio-sanitario...» (art. 105.1 a) o «Sometimiento a programas de tipo formativo, cultural educativo, profesional, de educación sexual y otros similares» (art. 105.1 f).

Pero cierto es también que, junto a lo anterior y, aunque referido a algunas medidas que no son objeto de nuestro estudio en esta obra, sí debemos dejar aquí constancia, puesto que su aplicación se produce generalmente de manera simultánea y coincidente con las que más nos interesan, de cómo los fines asegurativos también están presentes, de forma expresa, en los preceptos examinados.

En este sentido, la inhabilitación prevista en el art. 107, se decreta cuando «... de las circunstancias concurrentes pueda deducirse el peligro de que vuelva a cometer el mismo delito u otros semejantes...». E, igualmente, la expulsión del extranjero del art. 108, supone que «El extranjero no podrá regresar a España en un plazo de diez años, contados desde la fecha de su expulsión».

La obligación o prohibición de residencia en lugar determinado o del derecho a la conducción de vehículos o al de la tenencia y porte de armas reflejan igualmente con claridad que el único objetivo que rige su aplicación es el de la neutralización del sometido a ellas, agotándose su contenido en el propio cumplimiento del mandato imperativo que entrañan.

Lo mismo que ocurre con otras medidas de ulterior incorporación al texto legal, como las de prohibición de aproximación o de comunicación con la víctima o la prohibición de acudir a ciertos espectáculos o el resto de las introducidas por el nuevo art. 106 tras la reforma de la LO 1072010 que ya enumeramos.

Semejantes a las anteriores en gran medida, pero algo aproximadas en su finalidad a las opciones curativas, por lo que pueden servir de complemento a esos objetivos terapéuticos, quedan la prohibición de visitar establecimientos, si de aquellos en los que se expenden bebidas alcohólicas o de juego se tratase y la «custodia familiar».

En estos últimos dos casos, la ejecución de la medida, sin perder su contenido de neutralización del individuo, ha de llevarse a cabo teniendo presente el apoyo que, desde ellas, puede y debe prestarse al estricto «tratamiento» curativo (vid. arts. 188 y 189 del Reglamento Penitenciario).

4.3.2.  Control

Ya vimos cómo una de las cuestiones que más ha dado lugar a la crítica sobre el tratamiento de los inimputables en nuestro ordenamiento penal hasta el Código Penal de 1995 era, precisamente, el deficiente, a veces nulo, control ejercido por los Tribunales de Justicia sobre la evolución del inimputable sometido a medida de seguridad.

Esta circunstancia, que motivó tanto informes muy negativos del Defensor del Pueblo como pronunciamientos explícitos del Tribunal Constitucional al respecto, concitando una opinión común entre los especialistas del mundo del Derecho así como del de la Medicina, enérgicamente favorable a la necesidad de una mayor exigencia de vigilancia judicial de esa evolución, ha venido a contemplarse, de forma explícita e imperativa, en el vigente Código Penal (vid. también arts. 186 y 187 del Reglamento Penitenciario), ahora reforzada con la introducción por la LO 15/2003 de la obligación de decidir anualmente incluso, el «mantenimiento» de la medida, de forma expresa, y no solo su cese anticipado, suspensión o sustitución, como antes preveía el art. 97.

Pero, además, el texto positivo aporta la originalidad de la colaboración de un órgano jurisdiccional distinto del Tribunal sentenciador (el Juez de Vigilancia Penitenciaria) en el sistema de tal control, aunque, en todo caso, con reserva siempre de la competencia de este último en cuanto a las decisiones correspondientes.

A este respecto, el nuevo art. 98, tras la LO 10/2010, dispone:

«1. A los efectos del artículo anterior, cuando se trate de una medida de seguridad privativa de libertad o de una medida de libertad vigilada que deba ejecutarse después del cumplimiento de una pena privativa de libertad, el Juez de Vigilancia Penitenciaria estará obligado a elevar al menos anualmente, una propuesta de mantenimiento, cese, sustitución o suspensión de la misma. Para formular dicha propuesta el Juez de Vigilancia Penitenciaria deberá valorar los informes emitidos por los facultativos y profesionales que asistan al sometido a medida de seguridad o por las Administraciones Públicas competentes y, en su caso, el resultado de las demás actuaciones que a este fin ordene.

2. Cuando se trate de cualquier otra medida no privativa de libertad, el Juez o Tribunal sentenciador recabará directamente de las Administraciones, facultativos y profesionales a que se refiere el apartado anterior, los oportunos informes acerca de la situación y la evolución del condenado, su grado de rehabilitación y el pronóstico de reincidencia o reiteración delictiva

3. En todo caso, el Juez o Tribunal sentenciador resolverá motivadamente a la vista de la propuesta o los informes a los que respectivamente se refieren los dos apartados anteriores, oída la propia persona sometida a la medida, así como el Ministerio Fiscal y las demás partes. Se oirá asimismo a las víctimas del delito que no estuvieren personadas cuando así lo hubieran solicitado al inicio o en cualquier momento de la ejecución de la sentencia y permanezcan localizables a tal efecto.»

Así, paradójicamente y dejando al margen una vez más la confusión que introduce la existencia ahora de la posibilidad de aplicación de medida de seguridad fuera de los casos relacionados con la imputabilidad, el control judicial en este punto lleva consigo una posible inversión de roles: el Juez decide medidas de índole terapéutica y el médico controla el seguimiento, el fin de la medida y puede influir, incluso, desde un primer momento, en la elusión de una condena que, en algunos casos, podría llegar a suponer varios años de pena privativa de libertad.

Ante la posibilidad de que tras la aplicación de una medida de seguridad a un semiimputable, el Juez o Tribunal pueda acordar, a tenor de la evolución favorable del sujeto, tras el informe del Juez de Vigilancia Penitenciaria que, lógicamente, se apoyará con frecuencia en las opiniones facilitadas por los facultativos, la suspensión del resto de la condena, evidencia un protagonismo, más allá del control jurídico del Tribunal, de los profesionales de la medicina, con su correlativa carga de responsabilidad, ingrata para muchos, que podrá llegar a producir un rechazo por éstos, máxime cuando, al conocerse el alcance que pueden tener los informes del hospital o de un médico determinado, puedan producirse actos de presión tendentes a la obtención de un resultado favorable.

En tanto que para las medidas que no supongan privación de libertad, cuando se acuerden como complementarias o accesorias del internamiento (adviértase la confusión generada tras la Reforma de la LO 15/2003 en este punto como en otros muchos, incrementada aún más con la de la LO 10/2010), los dos últimos párrafos del art. 105 disponen:

«El Juez de Vigilancia Penitenciaria o los servicios de la Administración correspondiente informarán al Juez o Tribunal sentenciador.

En los casos previstos en este artículo, el Juez o Tribunal sentenciador dispondrá que los servicios de asistencia social competentes presten la ayuda o atención que precise y legalmente le corresponda al sometido a medidas de seguridad no privativas de libertad.»

Se concreta así, legalmente, la necesidad de control judicial de la evolución de la medida. En el caso del internamiento con una periodicidad anual (art. 98.1 CP), o seis meses para los internados en establecimientos penitenciarios (art. 187.1 del Reglamento Penitenciario), que en el específico supuesto del ingreso en centro educativo, para sujetos inimputables a causa de una alteración de la percepción «... deberá hacerse al terminar cada curso o grado de enseñanza» (art. 103.3).

No obstante, ese plazo del año no es sino un mínimo legal que, si las circunstancias lo aconsejasen, podría verse incluso reducido por acuerdo de la autoridad judicial.

Los informes de «... los facultativos y profesionales que asistan al sometido a medida de seguridad», previstos en el meritado art. 98, deberán emitirse siempre y cuando el Juez de Vigilancia lo considerase necesario en orden a la oportuna formulación de las propuestas que a él le corresponden y, al menos, cada año, coincidiendo con el periodo en que esa propuesta, cuando menos, resulta obligada.

No olvidemos que la medida de «custodia familiar» también se aplica por un familiar del sujeto «...en relación con el Juez de Vigilancia».

Importante, por último, es recordar esa amplia expresión del ya visto art. 98 in fine, que permite al Juez de Vigilancia, verdadero protagonista del control judicial de la medida, ordenar cualesquiera otras «actuaciones» para el cumplimiento de su misión.

Como ejemplo, por último, de control de la medida, dispuesto desde la propia Sentencia, citemos la, ya antes citada, SAP de La Rioja, de 23 de abril de 1998, cuando dice:

«El límite temporal de la medida viene establecido en el art. 105.1,a) CP. No obstante, incluso, concluido dicho periodo de cinco años, nada impediría que Álvaro P. S. fuera internado, en aplicación de una decisión judicial emitida en el oportuno procedimiento civil (Disposición Adicional primera del Código Penal) que se rige por los arts. 199 y siguientes del Código Civil y que será revisada cada seis meses. En cuanto al control del cumplimiento de la medida de seguridad, su ejecución ha de verificarse, conforme al criterio de individualización y adecuación a la evolución del sujeto sometido a ella; los cambios de situación durante la ejecución, previa propuesta del Juez de Vigilancia permitirán al Tribunal (arts. 97 y 105 CP) acordar el cese de la misma, si desaparece la peligrosidad, su sustitución por otra medida más adecuada o la suspensión de la misma, atendiendo al resultado obtenido. Asimismo, el Juez de Vigilancia Penitenciaria, habrá de revisar, al menos anualmente, la situación del sometido a la medida (art. 97.2 CP). Además, en el caso concreto que nos ocupa, el doctor que en la actualidad trata a Alvaro P.S. en el acto del juicio, expresó aplicarse al mismo "un inyectable cada quince días", además de ser sometido a revisiones periódicas, añadiendo que, si sigue el tratamiento, hay garantía de que no tendría nuevos brotes. Por ello, conveniente y necesario deviene que cualquier anomalía o irregularidad que referido doctor o el que le sustituya en su cometido observasen en el tratamiento fuese comunicada, inmediatamente, al Tribunal, a fin de acordar, en consecuencia, lo procedente, debiendo, asimismo, remitir partes mensuales sobre la evolución del sometido a la medida, sin que, en ningún caso, pueda rebasarse dicho periodo, en la remisión de los correspondientes informes. Del mismo modo, con periodicidad mensual el sometido a la medida, habrá de ser reconocido por dos médicos forenses, que emitirán el correspondiente informe sobre su evolución, para lo cual, se acordará lo procedente al respecto, a fin de llevar a cabo, efectivamente, el seguimiento del cumplimiento de la medida acordada. Todo ello, sin perjuicio de que cambios en la evolución del sometido a la medida, pudieran determinar la adopción de decisiones posteriores al respecto, como ya se ha expuesto.»

4.3.3.  Cooperación institucional

Para la aplicación correcta de las medidas no privativas de libertad, el párrafo último del art. 105 prevé que: «... el Juez o Tribunal sentenciador dispondrá que los servicios de asistencia social competentes presten la ayuda o atención que precise y legalmente le corresponda al sometido a medidas...».

Tales medidas habrán de practicarse tanto en centros médicos o establecimientos de carácter sociosanitario («sumisión a tratamiento externo») o en aquellos que dispensen «programas de tipo formativo, cultural, educativo, profesional, de educación sexual y otros similares».

Asimismo, el internamiento ha de cumplirse en establecimientos y centros adecuados, médicos, de educación especial o de deshabituación. En los dos primeros casos sin mayor especificación, por lo que debe entenderse que cualquiera que apareciere como adecuado podrá servir a la finalidad legal de aplicación de la medida (vid. el ya citado art. 183 del Reglamento Penitenciario). Mientras que para la deshabituación expresamente se exige, sin duda en evitación de posibles abusos, que el centro habrá de ser público o, si privado, debidamente acreditado u homologado.

Teóricamente, la Autoridad judicial, o bien dispone de suficientes centros públicos y oficiales para el cumplimiento de las medidas de seguridad acordadas o, si no, habrá de designar a estos fines centros privados sobre los que pesa la genérica obligación de colaboración con la justicia. Los problemas e inconvenientes de esta segunda hipótesis resultan obvios.

Todo ello nos conduce a la más seria dificultad que se cierne, en la práctica, sobre el sistema de medidas de seguridad penales: la grave escasez de medios, personales y materiales, para su aplicación.

Ya en el Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el nuevo Código Penal, emitido el 21 de junio de 1994, se adjuntan los votos particulares de los Consejeros D.ª Margarita Mariscal de Gante y D. Andrés de la Oliva Santos, que afirmaban: «Lo mismo que respecto del Anteproyecto de 1992, se suscita ante éste la cuestión capital de si, ahora y aquí, con los medios de que dispone nuestra justicia y con sus carencias y problemas reales, el proyectado Código Penal nuevo era de verdad aplicable y si tendrá efectos sociales positivos o negativos».

Opinión que, por desgracia, hemos de compartir y dejar aquí consignada, pues de poco habría de servir la exposición teórica de las previsiones legales si no hiciéramos advertencia de su deficiente conexión con la realidad, que obliga, en cada caso, a buscar soluciones a veces difíciles y no del todo correctas, hasta tanto no se resuelva ese problema de base.

Como ejemplo de esta cicatera actitud de la Administración, valga la Orden del Ministerio del Interior, de 10 de febrero de 2000, que convoca subvención para las entidades y organizaciones que colaboren en la ejecución y seguimiento de las medidas de seguridad. La cantidad aplicada presupuestariamente a esta finalidad, alcanza los 40 millones de ptas. Sin comentarios.

4.3.4.  La medida y el cumplimiento de la pena: sistema vicarial

En la primera parte de este análisis de las medidas de seguridad ya hablamos del «sistema vicarial» como un verdadero desideratum de la moderna ciencia penal. En efecto, la atribución al juez de la facultad de anteponer el cumplimiento y los fines de la medida sobre los de la pena coincidente parece corresponderse con la preferencia por lo curativo frente a lo esencialmente retributivo, en la respuesta jurídica a la acción delictiva.

Así la STS de 15 de julio de 2002 dice:

«En las primeras sentencias del TC, dictadas durante la vigencia del anterior sistema dualista de penas y medidas de seguridad -representado por la Ley 16/1970 y derogado por la LO 10/1995- ya se advertía que en la práctica "solo formalmente se distinguía la condena penal de la medida" y que ésta podía consistir en privación de libertad, impuesta anticipadamente a la pena que pudiera corresponder al delito, lo que daba lugar, si después recaía condena penal a que un solo hecho diera lugar a dos procedimientos y, en consecuencia, a dos sanciones lo que infringía el principio "non bis in idem" y, en definitiva, el principio de legalidad consagrado en el art. 25 CE (SSTC 159/1985 de 27 de noviembre [RTC 1985\159] F. 2, 23/1986, de 14 de febrero F. 2, y 21/1987, de 19 de febrero).

El sistema vicarial vigente ha superado aquellos defectos pero las medidas de seguridad, ahora muy acertadamente de forma alternativa con la pena, pueden seguir consistiendo en privación de libertad con internamiento en centro de deshabituación (arts. 96.2.2.ª, 99, 101 a 104 del CP); no son, desde luego, pena en sentido estricto ni principal (art. 33), ni accesoria (art. 54 a 57), ni tampoco su "consecuencia accesoria" (art. 127), y su fundamento no es un delito sino la peligrosidad criminal, aunque ésta se exterioriza por la comisión de aquel. En consecuencia, solo pueden imponerse en sentencia firme tras el correspondiente proceso con todas las garantías (arts. 24 CE y 3 del CP), tanto para la imposición de la pena como de la medida que, aunque de fundamento distinto, están orientadas al mismo fin señalado en el art. 25 CE.»

Del mismno modo que proclamaba la STS de 22 de noviembre de 1999 que:

«Una vez más tenemos que llamar la atención ante la necesidad de que, en estos casos de eximente incompleta por disminución de la imputabilidad del autor del delito por su adicción al consumo de sustancias estupefacientes, es conveniente introducir de algún modo en el debate del juicio oral la medida de seguridad de internamiento en centro de deshabituación (arts. 95 y ss. CP), para que el Tribunal de instancia tenga oportunidad de acordar su aplicación con el sistema vicariante previsto en nuestra legislación (art. 99), que tan beneficioso para el reo y para la sociedad puede resultar en estos casos en que pudo quedar acreditada una peligrosidad en el sujeto en cuanto probabilidad para la comisión de nuevos delitos.»

Y la STS de 7 de mayo de 2001:

«El sistema vicarial vigente ha superado algunos de los defectos del anterior, configurándose las medidas de seguridad muy acertadamente de forma alternativa de la pena. Su fundamento no es el delito sino la peligrosidad criminal aunque ésta se exterioriza por la comisión de aquél.

Esa Sala ha declarado en muchas ocasiones lo beneficioso que puede resultar para el reo y para la sociedad el internamiento, como medida de seguridad, en centro de deshabituación en la forma prevista en el art. 95 y ss. del CP (SS 1645/1999 de 22 Nov., 509/2000 de 27 Mar., 641/2000 de 31 Mar. y 1666/2000 de 27 Oct.). En el presente caso el Tribunal sentenciador, tras un amplio y valioso examen de la psicopatía y del alcoholismo crónico que padecía el acusado, ha desestimado la aplicación de las medidas por tres razones en el fundamento decimotercero, que literalmente dice: "a primera porque no se justifica la necesidad de alguna en concreto, segundo, porque, como informaron en juicio los médicos forenses, la psicopatía, al ser, más que una enfermedad, un modo de ser, no admite tratamiento; y tercero, porque el alcoholismo puede ser tratado en la propia prisión, como de hecho lo está siendo, hasta el punto de que, desde su ingreso en prisión en calidad de preventivo, el procesado ha mejorado mucho de ese padecimiento".»

Evidentemente, este «sistema» es tan solo viable para los supuestos de apreciación de imputabilidad incompleta, al ser necesario que estemos ante la imposición, coincidente, de pena y medida de seguridad.

Y, en tal sentido, continuando en la línea emprendida por la reforma de 1983, el art. 99 del Código Penal de 1995 consagra este principio disponiendo:

«En el caso de concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de libertad, el Juez o Tribunal ordenará el cumplimiento de la medida, que se abonará para el 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 a la duración de la misma, o aplicar alguna de las medidas previstas en el art. 96.3.»

En esta materia, conviene recordar la opinión del Profesor ZUGALDIA ESPINAR, que compartimos, cuando sostiene que:

«A la pena se la concibe como una sanción penal que aparece limitada por la culpabilidad del autor, mientras que a la medida de seguridad se la concibe como una sanción penal que aparece limitada por el principio de proporcionalidad, esto es, por la duración de la pena, no la impuesta al autor, sino la prevista, por el Código para el delito (art. 104 CP). Esto origina en los casos de aplicación del sistema vicarial (que son básicamente los que nos interesan) que una pena mínima (adecuada a la culpabilidad del autor) pueda ser sustituida por una medida de seguridad de mucha mayor duración (y más gravosa para el reo). Por ejemplo: el autor de un robo violento del art. 242 CP en quien concurra la eximente incompleta de drogadicción del art. 21.1.ª en relación con el art. 68 CP, podrá ser castigado con una pena que puede ser sustituida por una medida de seguridad privativa de libertad de hasta cinco años de duración.»

Pues, según la STS de 24 de marzo de 2006, la única alternativa a la pena de prisión que permitiría el sistema vicarial es, precisamente, el internamiento, ya que:

«En efecto, el art. 104 CP dispone que en caso de apreciarse la eximente incompleta del art. 20.1.º CP, se pueden imponer, además de las penas correspondientes, las medidas de seguridad legalmente previstas, entre ellas la de internamiento, siempre que la pena lo sea de privación de libertad, no pudiendo exceder aquélla la de ésta, y estableciendo, finalmente, que para la aplicación de la medida se observará lo dispuesto en el art. 99, según el cual, en el caso de concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de libertad, el juez o Tribunal ordenará el cumplimiento de la medida, que se abonará para el de la pena. Estos preceptos son expresamente citados por la sentencia, entre otros, como fundamento legal de la resolución adoptada.

Queda así, patente, que esta posibilidad se encuentra legalmente condicionada a que la medida de seguridad suponga la privación de libertad del afectado, cual es la de internamiento en centro psiquiátrico, de deshabituación o de educación especial previstas en el art. 96.2 CP, pero no las que no comportan esa privación de libertad, como es la aplicada por el Tribunal a quo, que es la establecida en el art. 96.3.º 11.º, de "sumisión a tratamiento externo en centros médicos o establecimientos de carácter socio-sanitario" o la prevista como "medida no privativa de libertad" en el art. 105.1. f), consistente en sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo profesional, de educación sexual y otros similares.

En consecuencia, la resolución por la que se establece la medida de seguridad de "tratamiento externo en centro socio-sanitario", y cuyo cumplimiento se efectuará con carácter preferente al ingreso en prisión, no respeta la normativa del Código en la materia que ha quedado consignada.

En esta situación, se abren dos vías: o bien el ingreso en prisión del acusado y el cumplimiento simultáneo de la medida de seguridad de tratamiento externo, o bien establecer la medida de internamiento en establecimiento apropiado para el tratamiento de la afección mental que sufre el acusado, en cuyo caso le serviría de abono para el cumplimiento de la pena de prisión que le fue impuesta.

En tal disyuntiva, pueden conjugarse los diferentes valores en juego, como son la represión del delito, la prevención general que la pena lleva consigo, y la retirada del colectivo social de una persona que constituye un indudable peligro para la comunidad; pero, junto a ello, la consecución del fin prioritario de la medida de seguridad, que no es otro que la desaparición a través del adecuado tratamiento terapéutico, de la peligrosidad del sujeto parcialmente inimputable, que le sirve de fundamento para su aplicación y mantenimiento, tal y como establece el art. 6 CP.

Entendemos que el conjunto de consideraciones que han quedado expuestas, fundamentan la doble decisión de esta Sala, por un lado de estimar el recurso, casando la sentencia de instancia en lo que atañe a la medida de seguridad mencionada establecida en la misma, y, por otro, la procedencia de dictar otra nueva en la que se establezca, junto a la pena de prisión, la medida de seguridad de internamiento en centro o establecimiento adecuado para el tratamiento de la deficiencia psíquica del acusado contemplada en los ya citados arts. 104, 103 y 96 CP, tal y como había interesado el Fiscal, ahora recurrente, en sus Conclusiones definitivas, que le servirá de abono para el cumplimiento de la pena de prisión a que también fue condenado, teniendo en cuenta que será sin duda mucho más eficaz el tratamiento aplicado en régimen de internamiento que el que pudiera proporcionar un régimen de prisión con tratamiento intermitente o ambulatorio.

Todo ello sin perjuicio de las facultades que al Tribunal de instancia le otorga el art. 105 y también el 99 CP.»

En cualquier caso, la aplicación de la medida ha de tener un carácter claramente facultativo, como nos recuerda la STS de 7 de septiembre de 2005, al afirmar:

«También se denuncia en este motivo 3.º el que no se acordara en la sentencia recurrida la medida de seguridad consistente en el internamiento de Everardo en un centro de deshabituación (art. 96.1.2.º CP), dado que se le había apreciado la eximente incompleta por su adicción a consumo de sustancias estupefacientes; pero el art. 104.1 prevé esta medida de seguridad como de imposición facultativa por parte del tribunal o juzgado que tuviera que dictar la sentencia correspondiente. Lo denegó en el caso presente la Audiencia Provincial de Salamanca conforme se razona al final del fundamento de derecho 6.º de la resolución impugnada (pág. 31) mediante un argumento que hemos de reputar razonable. Nos dice así: "pues no parece que tenga una voluntad decidida de deshabituarse de su adicción a las drogas, cuando, a pesar de su largo periodo de consumo, solo ha estado en tratamiento en Cruz Roja durante un año, y además con nulos resultados".»

En semejante sentido ya se había pronunciado la STS de 7 de mayo de 2001.

E, incluso, decía también al respecto el TS, en Sentencia de 27 de marzo de 1998:

«Y en los supuestos de determinadas eximentes incompletas, entre las que se incluye la que ahora examinamos, esa medida, conforme se dispone en el art. 104 CP, constituye una facultad del Tribunal, que a tenor de lo previsto en los arts. 97 y 105 del mismo texto penal puede acordarse en el trámite de ejecución de la sentencia.»

Y ello, aún cuando los fines perseguidos por la medida de seguridad también pueden alcanzarse dentro del propio tratamiento penitenciario como sostiene la STS de 2 de junio de 2000:

«Con independencia de que el Tribunal sentenciador ha motivado su decisión sobre la cuestión aquí planteada (art. 120.3 CE), es preciso tener en cuenta también: a) que la imposición de las medidas de seguridad en los casos previstos en el art. 104 del Código Penal es facultativa para el Tribunal sentenciador ("el Juez o Tribunal podrá imponer..."); b) que la reeducación y la reinserción social de los delincuentes (art. 25.2 CE) no constituyen los únicos fines lícitos de las penas privativas de libertad, que también persiguen una finalidad de prevención (general y especial); y, c) que los fines legalmente perseguidos con la imposición y cumplimiento de las penas privativas de libertad pueden alcanzarse a través del régimen y del tratamiento penitenciario (art. 73 y concordantes de LOGP).»

4.3.5.  Obligatoriedad del sometimiento a la medida

Ya al abordar el tema de los principios rectores de la regulación de las medidas de seguridad, nos referimos al de la obligatoriedad con que éstas se aplicaban.

Obligatoriedad que, evidentemente, alude al sometimiento a ella, no a la necesidad imperativa de que la misma sea aplicada por el Juzgador, pues ya veíamos que, precisamente, apartándose del régimen tradicional, en la actualidad esa aplicación ostenta carácter potestativo, a la vista de la necesidad de la misma.

Así, afirmaba CÓRDOBA RODA, en relación concretamente al internamiento, como medida de seguridad, que si existe constancia de que la alteración psíquica no encierra una peligrosidad, el internamiento no debe ser decretado. Y que, de otra parte, en el momento en el que conste la desaparición de dicho estado, debe el Tribunal autorizar la salida del establecimiento: Una tal desaparición debe entenderse producida tanto si el sujeto ha curado de su trastorno, como si, pese a no haber sanado, ha dejado de ser peligroso.

Ahora mencionemos tan solo, en el momento del estudio concreto de esa regulación positiva, los preceptos en los que esa imperatividad de las medidas se manifiesta.

En este sentido, los arts. 101 a 103, en sus correspondientes apartados n.º 2, coinciden en determinar, con idéntica fórmula: «El sometido a esta medida no podrá abandonar el establecimiento sin autorización del Juez o Tribunal sentenciador, de conformidad con lo previsto en el art. 97 de este Código».

Y, a su vez, el art. 100 consolida definitivamente dicho carácter obligatorio de las medidas, decretando para los supuestos de quebrantamiento de las mismas:

- Si era privativa de libertad (internamientos), el reingreso en el mismo centro o en otro adecuado al estado del sujeto.

- Si no era privativa de libertad, la sustitución de la quebrantada por internamiento, si éste fuere posible en razón del supuesto de que se trate y se juzgue necesario.

- En todo caso se deducirá testimonio por tal quebrantamiento, según la Reforma operada en este precepto por la LO 15/2003, salvo, como ya vimos, en los supuestos de tratamiento médico no consentido o suspendido voluntariamente, según la nueva redacción de este precepto introducida por la reforma de 22 de junio de 2010.

Con la reforma de 2003 se rectificó, por fin, la previsión del texto original de 1995, que solo reservaba al caso de los semiimputables esa deducción de testimonio, lo que nos llevaba a criticar tal planteamiento en las anteriores ediciones de esta obra, en los siguientes términos:

«Por otro lado, en el primero de ambos casos, si se tratase de sujeto semiimputable, también se deducirá testimonio por el quebrantamiento de la medida. Consecuencia que se suprime para el inimputable, con un claro error, pues el Legislador, al parecer, no ha advertido que quien es inimputable por la comisión de un determinado delito, puede resultar plenamente imputable en el quebranto de la medida de seguridad, a los efectos del artículo CP, dada la necesaria "relación de sentido" entre el contenido del hecho y la circunstancia de exención, a la que ya nos referimos en su momento.»

Lo anterior no excluirá, de otra parte, la posible responsabilidad, en sus deberes de custodia, del establecimiento encargado de la misma, caso de existir infracción en este terreno.

Las deserciones y fugas se producen, a buen seguro, con mayor frecuencia, como por otro lado es de esperar, de los centros de deshabituación de drogodependientes.

Así mismo, respecto de otras medidas no privativas de libertad, no hay que olvidar los distintos supuestos, verdaderos quebrantamientos de las mismas, de inasistencia a centros de tratamiento ambulatorio, no ingestión de la medicación correspondiente, el consumo prohibido de alcohol u otras drogas que provocan situaciones sociales de difícil manejo y tienen un pronóstico social desfavorable.

4.3.6.  Duración

Otro de los criterios básicos de la nueva regulación de las medidas de seguridad es el de la limitación, prevista y cierta, en su duración.

Criterio que, como ya adelantamos al hablar del principio de «proporcionalidad», resulta cuando menos discutible, según se expondrá también en el último apartado de este análisis, pero que, sin embargo, indudablemente se recoge en el texto del articulado, cuando en los arts. 101 a 104 se dice, para los supuestos de internamiento, que éste «... no podrá exceder del tiempo que habría durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado culpable el sujeto...», así como en el art. 6.2, a la hora de fijar los principios generales del sistema.

Afirmación legal que, tras su aparente sencillez, plantea serias dudas que suscitan dificultades interpretativas, pues, mientras que, como hemos visto, en los arts. 101 a 104 el límite temporal de cumplimiento de la medida, cuando de internamiento se trate, alcanza, dentro del sometimiento a la decisión del Juzgador, como máximo, el tiempo «... que habría durado la pena privativa de libertad», en general y para toda clase de medidas, el art. 6.2 dispone que «Las medidas de seguridad no pueden resultar... de mayor duración que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido».

Y así se observa la diferencia entre este criterio genérico, en clara alusión a un máximo de duración que tiene por tope la pena prevista «en abstracto», es decir, en toda su extensión y al margen de circunstancias, grado de participación del sujeto o de ejecución del ilícito, todo ello dentro de los cinco o diez años dispuestos para cada medida no privativa de libertad, y el estrictamente aplicable a la medida de internamiento, para la que la norma, en cuanto a su duración, se remite a algo distinto: el tiempo «que habría durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado culpable el sujeto», lo que parecería obligar a quien juzga a llevar a cabo un auténtico cálculo de determinación de la pena al caso concreto, como si de imposición de la misma se tratare, para, sin hacerlo, obtener el plazo máximo de duración de la medida realmente aplicable.

A propósito de esta cuestión, la Consulta 5/1997, de 24 de febrero, de la Fiscalía General del Estado, con criterio que se reiterará en la Circular de la Fiscalía 1/2005, de 31 de marzo, cuando aborda la reforma de las medidas de seguridad dentro del estudio de la LO 15/2003 (vid. Apéndice correspondiente), concluye:

«a) La fijación de un límite cuantitativo en abstracto, que tome como referencia la pena genérica asociada al tipo de injusto, parece más acorde con el significado mismo de la imputabilidad y con el fundamento de la medida de seguridad como respuesta jurídica al hecho ilícito.

b) Todo intento de fijación en concreto de la duración de la pena para, a partir de ahí, precisar la referencia cuantitativa de la medida de seguridad, obligaría a un proceso de individualización vetado por la naturaleza de aquélla, cuyo fundamento es indisociable de la propia declaración de inimputabilidad.

c) El verdadero alcance jurídico de los arts. 101.1, 102, 103 y 104 CP, no puede obtenerse al margen de lo prevenido en el art. 6 del mismo texto penal, cuya inclusión en el Título Preliminar le confiere un especial significado en la labor de exégesis, no advirtiéndose en su contenido un propósito legislativo de tratamiento diferenciado en función del carácter pleno o semipleno de la alteración de la imputabilidad.»

Por su parte, Sentencias como la de la AP de La Rioja, de 17 de mayo de 1997, con referencia a supuesto de semiimputabilidad e interpretando el art. 104, del Código Penal, ya decían que:

«El límite máximo correspondiente a la medida de internamiento no ha de coincidir en este caso con la extensión de las penas privativas de libertad impuestas e individualizadas, sino con la que correspondiera al delito en abstracto»..

Y en semejante línea:

«En efecto, a diferencia del erróneo criterio seguido en el art. 9.1.º CP 1973, el Código vigente no vincula, en estos casos, la duración de las medidas a la duración de la pena impuesta, sino al máximo del marco penal abstracto previsto para el delito cometido» (STS de 9 de junio de 1998).

Criterio que era dudoso a partir del Acuerdo del Pleno de la Sala 2.ª del TS de 26 de mayo de 2000, cuando proclama que:

«En los supuestos de aplicación de la medida de internamiento prevenido para los inimputables en el art. 101.1.º del Código Penal, el límite temporal de la medida viene establecido por tipificación del hecho como si el sujeto fuese responsable, por lo que en los supuestos de alevosía el hecho ha de calificarse como de asesinato.»

Resoluciones posteriores, en las que comenzó a atenderse a las circunstancias, grado de ejecución del delito, etc., para la determinación de este límite, parecían afianzar, definitivamente, el criterio opuesto, de la fijación del mismo solo tras la individualización concreta de la pena que hubiere correspondido de ser imputable el sujeto.

Y ello, aunque, en el concreto caso de la revisión de la duración de las medidas de seguridad impuestas bajo el régimen del Código de 1973, que tuvo lugar a la entrada en vigor del Texto de 1995, la comparación entre una normativa y otra, de acuerdo con las previsiones de Derecho Transitorio de este último Código (DdTt 5.ª y 10.ª), se llevaron a cabo sobre las penas abstractas previstas en la Ley y no sobre las individualizadas para el caso concreto (AaTS de 19 de marzo de 1997 y 4 de febrero de 1998).

Así, la STS de 11 de abril de 2000, decía:

«Dicha limitación debió ser tenida en cuenta por el Tribunal de instancia, incluyendo previamente en la declaración probada su referencia, para apreciar en cada una de las infracciones cometidas por el acusado la circunstancia de exención incompleta de la responsabilidad criminal prevista en el art. 21.1.º puesto en relación con el art. 20.1.º, ambos CP, por lo que también esta pretensión, deducida en el cuarto motivo del recurso, debe ser estimada. Como la apreciación de esta eximente incompleta puede llevar consigo, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 104 CP en relación con el 101 del mismo Cuerpo legal, la imposición de una medida de seguridad de internamiento en un centro psiquiátrico y esta medida, en el presente caso, se considera necesaria tanto por la demostrada peligrosidad del acusado como por la necesidad de que el mismo reciba adecuado tratamiento, en la segunda Sentencia que dictemos se dispondrá que el mismo sea sometido a dicho internamiento por un tiempo que no podrá exceder, de acuerdo con los mencionados preceptos del Código Penal, de la suma de las penas privativas de libertad que habrían sido impuestas al acusado si no le hubiera sido apreciada la eximente incompleta de alteración o anomalía psíquica y, en ningún caso, de la suma de las penas legalmente previstas para cada uno de los delitos cometidos. Con esta exclusiva finalidad limitativa -y con independencia de que las penas que se impondrán serán las inferiores en un grado a las correspondientes a los delitos apreciados como obligada consecuencia de la apreciación de la citada eximente incompleta- la Sala establecerá, como penas que hubieran sido impuestas de haberse declarado la plena responsabilidad del acusado, la de un año y seis meses de prisión por el delito de lesiones, tres años por el de robo y un año por el atentado, de cuya suma ascendente a cinco años y seis meses de prisión no podrá exceder el tiempo en que el acusado esté sometido a internamiento en concepto de medida de seguridad. El Tribunal de instancia, en el que expresamente delegará esta Sala las facultades que la ley concede al Tribunal sentenciador para la aplicación de la medida de seguridad y, en su caso, para la sustitución, suspensión y cese de la misma, ordenará, de acuerdo con el art. 99 CP, el cumplimiento previo de la medida que se abonará para el cumplimiento de la pena.»

Y, por su parte, la de 12 de ese mismo mes y año:

«Afirma también la parte recurrente que la facultad de determinar la extensión de la medida de seguridad que ha sido aplicada al procesado "no es absolutamente discrecional y resulta contrario a los principios de proporcionalidad e individualización que esta extensión se haya decidido sin una debida motivación y sin apoyatura en dictámenes médicos". "Ninguno de los peritos -se dice- se ha pronunciado de manera expresa sobre la peligrosidad criminal del recurrente ni tampoco lo hace la sentencia". "No se evidencia en toda la argumentación de la sentencia, ningún dato que debidamente razonado motive la extensión decidida de la medida de seguridad impuesta". "Entendemos -concluye- que el límite máximo de la medida de seguridad impuesta debería ser el de cinco años, tiempo más que suficiente para llevar a efecto un adecuado tratamiento al tipo de alteración psíquica que padece el recurrente...". El art. 101.1 del Código Penal establece que "al sujeto que sea declarado exento de responsabilidad criminal conforme al número 1.º del art. 20 -como es el caso- se le podrá aplicar, si fuere necesaria, la medida de internamiento médico... en un establecimiento adecuado al tipo de anomalía o alteración psíquica que se aprecie", sin que dicho internamiento pueda exceder del tiempo que habría durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado responsable el sujeto.

El art. 138 del Código Penal castiga el delito de homicidio con la pena de prisión de diez a quince años de prisión; debiendo imponerse a los autores de un delito en grado de tentativa la pena inferior, en uno o dos grados, a la señalada por la ley para el delito consumado (art. 62 CP).

En el presente caso, como ha puesto de manifiesto el Ministerio Fiscal al evacuar el trámite de instrucción del recurso, la Sala de instancia ha fijado en nueve años la duración máxima del internamiento acordado, lo que está dentro de los límites legales correspondientes, dado que la pena inferior en un grado a la correspondiente al delito de homicidio es la comprendida entre los cinco y los diez años de prisión.

Por consiguiente, si tenemos en cuenta que el recurrente es un enfermo psicótico de tipo paranoide (HP), "con sintomatología delirante de persecución de muy larga evolución", que "vive en la ciega convicción de su delirio" -"vive huyendo y defendiéndose de una supuesta red mafiosa"- sintiendo "una presión nerviosa, y que esa mafia le persigue, obligándole a disparar para poder escapar" (FJ 3.º, y que no tienen conciencia de su enfermedad "por lo que resulta difícil su medicación" (FJ 4.º), debemos concluir afirmando que estamos en presencia de una persona realmente peligrosa para la convivencia social, implicado en un hecho tan grave como lo es un homicidio intentado con disparos de arma de fuego (debiendo estimarse que se trata de una tentativa acabada), y que por estar razones, expuestas por el Tribunal sentenciador en la sentencia recurrida, debe considerarse proporcionada y ajustada a Derecho la medida de seguridad impuesta al hoy recurrente.»

A su vez, la STS de 29 de junio de 2000 proclamaba igualmente:

«En los supuestos de aplicación de la medida de internamiento prevenido para los inimputables en el art. 101.1.º del Código penal, el límite temporal de la medida viene establecido por la tipificación del hecho como si el sujeto fuese responsable, por lo que en los supuestos de alevosía el hecho ha de calificarse como de asesinato. Efectivamente, esta Sala considera que cuando el sujeto acusado de la comisión de un delito está exento de responsabilidad criminal por enajenación mental, o con palabras del nuevo Código penal, por sufrir cualquier anomalía o alteración psíquica de la que se derive la incomprensión de la ilicitud del hecho o de actuar conforme a esa comprensión (art. 20.1.º), el elemento subjetivo del tipo penal pierde su significación como graduador de la mayor o menor capacidad de culpabilidad del agente, para convertirse en un dato que hubiese permitido la correcta calificación penal de hecho, si el sujeto hubiera sido declarado responsable penalmente. Esta idea afloraba ya en el Código Penal de 1973, cuando, al describir las circunstancias eximentes en el art. 8.º del mismo, y en punto a posibilitar su internamiento como medida de seguridad postdelictual, el texto legal expresaba "cuando el enajenado hubiere cometido un hecho que la ley sancionare como delito...", lo que significaba que, para la ley penal, el enajenado no había cometido un delito, sino un hecho, que la ley sanciona como delito. Se trata, pues, de una especie de ficción legal, que permite al Tribunal sentenciador la aplicación de una medida de seguridad, al faltar el elemento subjetivo del tipo.

Como quiera que el Código Penal de 1973 no precisaba margen temporal alguno de duración de expresada medida, que sería alzada por el Tribunal en vista de la evolución del tratamiento del enfermo mental en un establecimiento adecuado ("del cual no podrá salir sin previa autorización del mismo Tribunal"), la calificación jurídica del hecho cometido por el sujeto absuelto por la concurrencia de tal eximente completa, no ofrecía mayores problemas en la práctica. No ocurre ahora lo propio, ya que el art. 101.1 del CP 1995, al permitir igualmente al Tribunal sentenciador en los casos de exención de responsabilidad criminal, conforme al n.º 1.º del art. 20, la aplicación, si fuese necesaria, de la medida de internamiento para tratamiento médico en un establecimiento adecuado al tipo de anomalía o alteración psíquica que se aprecie, dispone que dicho "internamiento no podrá exceder del tiempo que habría durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijará en la sentencia ese límite máximo". De este inciso del precepto, pueden deducirse dos ideas con relación al tema que analizamos: primero, que en el Código en vigor late propiamente la exclusión culpabilística del elemento subjetivo del tipo penal, cuando tal hecho es cometido por un inimputable, como ocurría en la regulación anterior, en el artículo octavo del mismo; y segundo, que para la determinación de la duración temporal de la medida de seguridad, ha de procederse como "si hubiera sido declarado responsable el sujeto". De modo que el juzgador debe realizar una operación jurídica que califique el hecho como delito, absolviéndose, sin embargo, al acusado, por concurrir esa circunstancia eximente que le convierte en inimputable a efectos penales. Y para esa calificación jurídica no puede prescindirse de meritada agravante, si objetivamente concurre, porque existiría también si el sujeto hubiere sido declarado responsable. De manera que tal concurrencia determina per se la cualificación jurídica del encuadre tipológico del hecho como delito de asesinato, y en consecuencia, sirve también para marcar el límite máximo temporal que ha de durar la medida de seguridad, como hizo correctamente la Sala de instancia.

El hecho de que la Sala sentenciadora haya llegado correctamente a la conclusión de que en el momento de cometer los hechos, el acusado no podría comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esta comprensión, no excluye el propósito de matar que se había formado en su interior por la confluencia de todos los factores antecedentes sociológicos y psicológicos que formaban el entorno del acusado. El delirio persecutorio desencadenado hacia sus vecinos, el tratamiento psiquiátrico, el régimen ambulatorio y sus padecimientos mentales hicieron surgir un brote esquizofrénico que desencadenó los acontecimientos impulsándole a acabar con la vida de la persona a la que achacaba parte de sus males. En consecuencia existió y concurre un claro propósito de matar que se exterioriza de forma nítida en el desarrollo de su acción agresiva para la que se valió de un instrumento mortífero, como es un cuchillo de cocina de 15,5 cm de longitud de hoja, que dirigió repetidamente hacia partes vitales de la víctima no habiendo ocasionado su muerte gracias a la rápida asistencia facultativa de que fue objeto. Determinada la existencia del ánimo de matar y una vez calificados los hechos como un delito de asesinato en grado de tentativa acabada, la aplicación de las medidas de internamiento son una consecuencia derivada de la eximente completa apreciada.»

La SAP de Orense, de 28 de julio de 1999, afirmó, por su parte:

«La medida de seguridad conformada, internamiento en Centro adecuado durante 8 años, resulta procedente en virtud de lo dispuesto en los arts. 95, 96 y 101 CP, atendida la probabilidad de comisión de nuevos delitos por el acusado y la conveniencia de su tratamiento en Centro cerrado, extremos ambos resultantes de la pericial psiquiátrica practicada, así como el tiempo que habría durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado responsable el sujeto por el juego de los arts. 62, 66.3.º y 139 CP, debiendo estarse durante la ejecución de la sentencia a lo dispuesto en el art. 97 del citado texto legal.»

En el mismo sentido, cabe citar, entre otras, las SSTS de 12 de noviembre de 1997, 3 de abril de 2000 o 19 de diciembre de 2001.

No obstante, ya desde esas fechas algunas Resoluciones de la llamada Jurisprudencia menor, como la de la Audiencia de Madrid, de 24 de enero de 2000, a su vez, siguiendo el criterio de la «duración de la pena abstracta», afirmaba que:

«La aplicación de la eximente completa conlleva la aplicación de una medida de seguridad que, en este caso, y a tenor de lo dispuesto en el art. 101 CP, consistirá en su internamiento en un centro médico adecuado para el tratamiento de su enfermedad, remitiéndose informe a este Tribunal sobre el estado de su anomalía psíquica y el pronóstico para el futuro, en virtud del cual se decidirá sobre el mantenimiento o sustitución de la medida aplicada (art. 97 CP).

De otra parte, y a tenor de las penas que conllevarían las dos infracciones delictivas de que se le absuelve por su inimputabilidad (doce años de prisión cada una de ellas), se establece como límite temporal de la medida de seguridad un periodo de 20 años (art. 101.1 CP, en relación con el art. 76.1).»

Y así, este criterio del límite de la «pena en abstracto» parece haber sido la línea jurisprudencial dominante, aunque de forma algo zigzagueante, en las Resoluciones producidas, al menos a partir de 2002, como, por ejemplo, en la STS de 19 de noviembre de 2002:

«Por ello, esta Sala no ha estimado necesaria, tanto en los casos de eximente completa como en los de incompleta, que el Juzgado o Tribunal determine en concreto en su sentencia qué sanción habría fijado teniendo en cuenta todos los elementos que el Código Penal pone a su disposición para la individualización de la pena. Ha de calcularse, pues, ese límite máximo de la duración de la medida de seguridad por el límite máximo de la pena a imponer, no por la pena concreta con que se hubiera sancionado de no existir esa eximente. Por eso el órgano jurisdiccional que impone una medida de seguridad consistente en privación de libertad solo ha de tener en cuenta ese máximo legal posible de duración de la pena si no hubiera habido eximente, y no tiene obligación de determinar en concreto cuál habría sido esa pena de no haber concurrido la eximente.»

Si bien, también se matiza a la hora de tener en cuenta ciertos criterios generales utilizados para la determinación de la pena, como el grado de ejecución del delito y el de participación del sujeto en el mismo, con un criterio que podríamos denominar como «mixto» (también acogido en la Circular de la Fiscalía 1/2005, ya citada), como cuando en la STS de 12 de septiembre de 2003 leemos:

«Esta referencia a la "pena abstractamente aplicable al hecho cometido", como literalmente se dice en ese art. 6.2, entendemos que ha de referirse a la prevista en el correspondiente artículo definidor del delito teniendo en cuenta lo dispuesto en los arts. 61 a 64 a propósito del grado de ejecución, (consumación y tentativa) y de participación (autoría y complicidad) y sin consideración a las circunstancias agravantes o atenuantes de carácter genérico (arts. 21, 22 y 23). Así habrá de fijarse en la sentencia absolutoria el límite máximo de la medida privativa de libertad, siempre con la correspondiente motivación exigible para todo el contenido de la sentencia (art. 120.3 CE), con lo que quedarán satisfechas las exigencias propias de los principios de proporcionalidad y seguridad jurídica.

Como consecuencia de la absolución por inimputabilidad del acusado no hubo de imponerse pena, pero la medida de seguridad correspondiente tenía como límite máximo el que viene determinado por la pena a aplicar considerada en abstracto.

La cuantía concreta de ese límite máximo ha de determinarse prescindiendo de la culpabilidad, que es el fundamento de la pena, culpabilidad que no existió por la mencionada inimputabilidad, y teniendo en cuenta la peligrosidad del sujeto, que constituye el fundamento de la medida de seguridad.

Y así llegamos a lo que aquí queremos decir; para examinar si concurrieron en el caso los requisitos del asesinato que apreció la sentencia recurrida, la alevosía y el ensañamiento (art. 139.1.ª y 3.ª), a estos efectos de determinación del límite de la duración del internamiento acordado, hemos de prescindir de los elementos de naturaleza subjetiva que los definen, porque se encuentran conectados con el elemento de culpabilidad que aquí no existió y cuya falta propició la absolución. La imputabilidad o capacidad de culpabilidad está en la base de esos elementos subjetivos que contribuyen a configurar tanto la alevosía como el ensañamiento. Si no hay capacidad de culpabilidad no cabe tener en consideración tales elementos subjetivos, por lo que nos hemos de limitar a examinar si concurren los elementos propios de tales dos agravantes constitutivas del delito de asesinato.

En definitiva, la peligrosidad, fundamento de la medida de seguridad, ha de cuantificarse en base solo a tales elementos objetivos que, desde luego, en el caso presente concurrieron.»

Interpretación que se extiende al límite del internamiento impuesto dentro del sistema vicarial, por concurrencia de una eximente incompleta, como afirman SSTS como las de 19 de noviembre de 2002, 18 de octubre de 2004 o 24 de abril de 2007, por citar solo algunos ejemplos.

Nuestro criterio al respecto es claro y firme, en el sentido de que debería seguirse siempre la posibilidad de ampliación del plazo máximo del internamiento hasta el de la propia pena prevista, en abstracto, para el ilícito de que se trate, sin ninguna otra reducción, aunque solo sea por estricta coherencia con nuestra opinión contraria a esta clase de limitaciones que ya exponemos al hablar de la interpretación legal del principio de proporcionalidad y la crítica al mismo.

De otra parte, para las medidas de seguridad no privativas de libertad, pareció siempre claro que el límite máximo de duración no viene remitido a su correspondiente con la pena prevista para el hecho cometido, sino directamente establecido por el propio Código, que distingue entre cinco años máximo de duración para ciertas medidas (arts. 105.1 y 107) y diez para el resto (arts. 105.2 y 108), siempre que se trate de la aplicación de la medida como accesoria del internamiento, es decir, en el ámbito del art. 105.

Aunque el problema que aquí ha suscitado la Reforma de la LO 15/2003, y que ha mantenido e incrementado la de la LO 10/2010, es doble.

En primer lugar, no sabemos qué relación ha de tener esa duración cerrada, en cinco o diez años, para unas medidas accesorias a la de internamiento, cuya extensión temporal se rige por la de la pena correspondiente al hecho delictivo cometido.

Y, por otro lado, ignorábamos también, antes del 22 de junio de 2010, cuál podía ser la duración de las medidas no privativas de libertad impuestas con carácter principal, a tenor del art. 96.3. ¿La misma que la contemplada en el 105 o la de la duración de la pena equivalente?

Hoy el interrogante se extiende al porqué, en el caso de los inimputables, ha de aplicarse alternativamente el plazo de cinco o diez años (art. 105 CP) según el criterio de aquellos delitos que prevean la medida de «libertad vigilada» aplicable al imputable y, en todo caso, ¿cuál será el plazo para dichos inimputables en aquellos delitos en los que el Código no prevea esta medida expresamente?

Duda gravísima que la nueva norma, que aquí se revela como muy defectuosa, no despeja y, por lo tanto, que obliga a estar atentos a los criterios interpretativos que irá ofreciendo una Jurisprudencia hasta hoy inexistente en este punto, aunque parece, en principio, que habría de tenerse en cuenta solo el menor de tales plazos, es decir, el de cinco años, por insatisfactorio que parezca e inexplicable frente a los delitos en los que, al margen de cualquier necesidad o razón terapéutica, sí que puede extenderse hasta diez.

Por otra parte, volviendo a los criterios objeto de atención para la determinación de la duración concreta de la medida de internamiento, dentro de los límites que se consideren legales (pena prevista en abstracto o pena individualizada al caso concreto) había dicho la SAP, de Madrid, de 3 de febrero de 1998, que: «No existe ningún criterio rígido que permita señalar un número de años concreto, ya que su fijación se hace teniendo en cuenta la naturaleza de la enfermedad y la peligrosidad social del enajenado».

En cualquier caso, lo que parece innegable es que el Juez o Tribunal juzgador, en su Sentencia, habrá de determinar, expresamente, ese límite, pues como decía la SAP de Sevilla de 26 de noviembre de 1998:

«La absolución es sin embargo, compatible con la adopción de medidas de seguridad y con la responsabilidad civil.

Respecto de las primeras, el art. 101 del Código prevé en los casos de exención de pena por alteración psíquica, el internamiento por tiempo no superior al de la pena imponible. Pero el propio precepto precisa que esta medida se impondrá solo si fuera necesaria, debiéndose sustituir en otro caso, en la propia sentencia o durante la ejecución, por alguna de las medidas no privativas de libertad que señala el art. 105.

En el caso de autos, el médico psiquiatra pone de manifiesto que el acusado precisa tratamiento psiquiátrico en centro cerrado, ello debido a su adicción a sustancias tóxicas, a la enfermedad que presenta, al leve retraso mental y al ambiente familiar marginal, desorganizado y desestructurado que tiene. Por ello se acuerda el internamiento en un Centro psiquiátrico cerrado, durante el plazo máximo de tres años, medida que se revisará no obstante, a la vista de los informes que se vayan emitiendo, sobre la evolución de éste.»

En cuanto a las «suspensiones» de la aplicación de la medida que el Código asimismo prevé, éstas no podrán tampoco exceder del máximo de tiempo que la Sentencia señaló para la propia medida que, a su vez, como vimos, tiene sobre ella la limitación de la pena correlativa o el fijado expresamente por el Código (art. 97.d).

Y finalmente, por lo que respecta a la duración de la medida en supuestos de aplicación de la, hoy derogada, atenuante de minoría de edad, la SAP de Palencia afirmaba:

«Nuestro Tribunal Supremo, en relación con esta misma eximente incompleta, aunque referida al anterior Código Penal, ha venido sosteniendo que este tipo de anomalía psíquica de retraso mental moderado, junto con el resto de circunstancias que concurren en este caso, como son las de carácter personal, familiar, social, nivel cultural y de existencia (que se describen en el informe de los psicólogos), con una capacidad de aprendizaje que puede cifrarse entre 5 y 6 años, implica que su catalogación esté dentro de la eximente incompleta (ver STS 28 de mayo de 1993).

También concurre en el acusado la atenuante del art. 9.3, en relación con el art. 65, ambos CP de 1973, cuya vigencia es destacada por la Disposición Derogatoria 1, LO 10/1995, de 23 de noviembre, por la que fue aprobado el nuevo Código Penal.

No obstante debe observarse que la aplicación del citado art. 65 CP de 1973, en la medida en que se efectúa en el contexto del nuevo Código Penal, debe ser realizada de acuerdo con lo que se dispone en el art. 6.2 del nuevo Código Penal: "Las medidas de seguridad no pueden resultar ni más gravosas ni de mayor duración que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido", dado que, en atención al principio de proporcionalidad, en este nuevo Código Penal se introduce la idea de que también las medidas de seguridad han de estar sometidas a las garantías penales del Estado de Derecho, sin que el vago principio de "peligrosidad criminal", sirva para satisfacer dichas garantías, de ahí que se limite y se conecte la cuantificación de la proporcionalidad de la medida a la propia gravedad del delito cometido por el sujeto, exigiéndose que su duración no pueda rebasar la de la pena que correspondería al delito efectivamente cometido.

Como consecuencia de ello, en el art. 65 CP de 1973, que sigue en vigor, como antes dijimos, ha de entenderse que el internamiento no es ni puede ser "por tiempo indeterminado, hasta conseguir la curación del culpable", sino que tal internamiento no podrá exceder en su duración de la pena impuesta.»

4.3.7.  Finalización

La aplicación de la medida de seguridad finaliza por:

- Cumplimiento del límite temporal máximo previsto en la sentencia que la impone.

Al margen de las cuestiones que esta limitación a priori suscita y sobre la que nos extendemos ya en otros lugares, lo cierto es que la medida concluye, automáticamente, cuando se cumple el plazo previsto.

Plazo que, por otro lado, hay que reiterar, una vez más, no «puede exceder del tiempo que habría durado la pena privativa de libertad», en el caso de los internamientos.

Si se advirtiera, no obstante, que subsiste la grave peligrosidad del sujeto, la única posibilidad es la de proceder a un «internamiento involuntario» de carácter civil, de acuerdo con lo dispuesto en la DA 1.ª del Código Penal.

Solución, a nuestro juicio, harto insatisfactoria, ya que, en la práctica, supone la pérdida de control, por parte del Tribunal que conoció de los hechos cometidos por el sujeto, respecto de la evolución de la peligrosidad de éste, máxime tras la publicación de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, con la importante atribución que en la misma se contiene de competencias, en este ámbito, a los especialistas que atienden al enfermo.

- Decreto de cese por el Juez o Tribunal sentenciador, por desaparición de la peligrosidad criminal del sujeto [art. 97 b)].

La cuestión fundamental que se suscita en este supuesto de conclusión de la medida es, ni más ni menos, que la de la determinación, que corresponde al Juez o Tribunal Sentenciador que, a su vez cuenta, con las propuestas que emitirá el Juez de Vigilancia Penitenciaria, apoyándose en los informes de los especialistas, de cuándo se produce la desaparición de la peligrosidad criminal del sujeto.

Dificilísima decisión, equivalente, en un todo, a su correlativa de declaración de la existencia de la peligrosidad, a la que ya nos hemos referido, dentro del análisis de los requisitos precisos para la aplicación de la medida. Razón por la que nos hemos de remitir a aquel lugar, en el que tratábamos de aproximarnos a los aspectos esenciales a tener en cuenta para una correcta valoración sobre la presencia, y por lo tanto, sensu contrario, posible ausencia, de esa peligrosidad, como razonan las SSTS de 22 de enero y 19 de diciembre de 2001, por ejemplo, pudiendo leer en esta última:

«Esta Sala II tiene afirmado que la medida de internamiento prevista en el art. 101 CP para cuando el enajenado hubiera cometido un hecho delictivo, no debe ser entendida como una pena, dado que ésta no puede serle impuesta a quien carece de capacidad de culpabilidad, elemento éste que constituye la piedra angular del moderno derecho penal. De ahí que la duración de la medida de seguridad -que no persigue, a diferencia de la pena, la retribución del mal ocasionado- está sometida a un límite máximo que ha de ser fijado por el juzgador y que no podrá exceder del tiempo que habría durado la pena privativa de libertad si el autor del hecho ilícito hubiera sido declarado responsable. Pero en el bien entendido que como tal límite máximo, éste no es irreversible o inmodificable sino que, por su propia naturaleza, permite que la duración del internamiento acordado por el juzgador se interrumpa antes del vencimiento de dicho tope cuando la recuperación o mejora de la salud mental del enajenado permita sustituir el internamiento por otra medida de seguridad o, incluso, la supresión por innecesaria de cualquier medida, puesto que carecería de apoyo legal el mantenimiento del internamiento en un centro psiquiátrico que no estuviera clínicamente justificado. Así, en los casos de internamiento por enajenación mental resulta obligado el cese del internamiento mediante la concesión de la autorización precisa, cuando consta la curación o la desaparición del estado de peligrosidad que motivó el mismo, correspondiendo al Tribunal penal realizar los pertinentes controles sucesivos a tal fin (STS de 22 de enero del 2001 Esta Sala II tiene afirmado que la medida de internamiento prevista en el art. 101 CP para cuando el enajenado hubiera cometido un hecho delictivo, no debe ser entendida como una pena, dado que ésta no puede serle impuesta a quien carece de capacidad de culpabilidad, elemento éste que constituye la piedra angular del moderno derecho penal. De ahí que la duración de la medida de seguridad -que no persigue, a diferencia de la pena, la retribución del mal ocasionado- está sometida a un límite máximo que ha de ser fijado por el juzgador y que no podrá exceder del tiempo que habría durado la pena privativa de libertad si el autor del hecho ilícito hubiera sido declarado responsable. Pero en el bien entendido que como tal límite máximo, éste no es irreversible o inmodificable sino que, por su propia naturaleza, permite que la duración del internamiento acordado por el juzgador se interrumpa antes del vencimiento de dicho tope cuando la recuperación o mejora de la salud mental del enajenado permita sustituir el internamiento por otra medida de seguridad o, incluso, la supresión por innecesaria de cualquier medida, puesto que carecería de apoyo legal el mantenimiento del internamiento en un centro psiquiátrico que no estuviera clínicamente justificado. Así, en los casos de internamiento por enajenación mental resulta obligado el cese del internamiento mediante la concesión de la autorización precisa, cuando consta la curación o la desaparición del estado de peligrosidad que motivó el mismo, correspondiendo al Tribunal penal realizar los pertinentes controles sucesivos a tal fin (STS de 22 de enero del 2001.»

- Sustitución por otra medida, que se estime más adecuada [art. 97 c)].

Se hace, en la ley, depender la prosecución de la nueva medida sustitutiva de la evolución favorable de la misma. Y cuando esa evolución fuere negativa, aun cuando la norma positiva tan solo dice que «... se dejará tal medida sin efecto», obviamente habrá de entenderse, aunque el precepto expresamente no lo diga, que para volver a la aplicación de la inicial sustituida o, en cualquier caso, por una nueva en sustitución.

Aunque, sin duda, se trate de una cuestión polémica, en nuestra opinión, no existen inconvenientes para sustituir la inicial medida acordada de «tratamiento ambulatorio», a la vista del fracaso de éste, por un «internamiento», ex novo, siempre que se hubieren dado inicialmente, por supuesto, los requisitos (pena privativa de libertad, duración suficiente, etc.) necesarios para ello.

Los criterios para la sustitución se aproximan a los empleados en orden a la determinación de la existencia o no de peligrosidad en el sujeto, pero, en este caso, aún más importante es la finalidad terapéutica que debería primar en la elección, aun cuando con atención paralela a los objetivos asegurativos de la medida.

En pocas ocasiones como en esta de la posible sustitución de la medida y elección de la más adecuada, se plantea tan directamente y con tanta crudeza la necesidad de ponderación entre los conocidos fines terapéutico y asegurativo de la medida; el terapéutico que mira a la enfermedad, tanto como el asegurativo que lo hace a la peligrosidad.

- Suspensión por un plazo de tiempo, a la vista de los positivos resultados ya obtenidos con su aplicación [art. 97 d)].

Estamos aquí ante un caso de suspensión, semejante al previsto para el cumplimiento de la pena, sometido a condición.

Su aplicación al caso concreto depende de la valoración que merezca la evolución de la medida y, con ello, de los mismos criterios vistos para los apartados anteriores de cese y sustitución de la medida impuesta, pero aquí se especifica que la suspensión se prolongará por un tiempo no superior al que reste para alcanzar el máximo previsto en la Sentencia, lo que, por otra parte, nos reafirma en nuestra idea de que, a la vista de la dificultad que ofrece la determinación absoluta de que la peligrosidad criminal del sujeto ha desaparecido, deberían conducirse a esta posibilidad, condicional, todos los supuestos que, en principio, parecieran susceptibles de provocar el cese de la medida.

Extraño resulta, por otro lado, el texto del apdo. d) del art. 97 in fine, cuando dice que la suspensión de la medida, condicionada a la ausencia, durante su duración, de comisión de nuevo delito, «... podrá dejarse sin efecto si nuevamente resultara acreditada cualquiera de las circunstancias previstas en el art. 95 de este Código». Frase sorprendente pues, según su literalidad, no sería siempre necesaria, para enervar la suspensión de la ejecución de la medida, la comisión de nuevo delito, pues al decir «cualquiera de las circunstancias» (delito y peligrosidad) del art. 95, se abre aparentemente la posibilidad de considerar una simple «peligrosidad» social, no criminal, que creíamos, y creemos, ya superada en el nuevo régimen de las medidas de seguridad.

- Quebrantamiento de su aplicación por el sujeto (art. 100).

Finalización del todo anormal de la medida, para la que el art. 100 prevé las adecuadas respuestas, de las que ya nos ocupamos al abordar la coercitividad de cumplimiento de las medidas de seguridad impuestas por el Juzgador.

En cuanto a la prescripción de las medidas de seguridad, la misma se trata, junto a la del delito, en el art. 135 del CP, que dice:

«1. Las medidas de seguridad prescribirán a los diez años, si fueran privativas de libertad superiores a tres años, y a los cinco años si fueran privativas de libertad iguales o inferiores a tres años o tuvieran otro contenido.

2. El tiempo de la prescripción se computará desde el día en que haya quedado firme la resolución en la que se impuso la medida o, en caso de cumplimiento sucesivo, desde que debió empezar a cumplirse.

3. Si el cumplimiento de una medida de seguridad fuere posterior al de una pena, el plazo se computará desde la extinción de ésta.»

4.4.  El tratamiento

El núcleo de la medida de seguridad, concebida, como hemos visto, como un instrumento tendente a la «curación» del agente del hecho delictivo, es, obviamente, el tratamiento, pues de él habrá de depender, en definitiva, el éxito o el fracaso de esta respuesta penal.

Por ello, sin perjuicio de que esta materia tenga cabida preferente en otros lugares de esta misma obra, vamos aquí a recoger algunas mínimas reflexiones acerca del tratamiento como contenido esencial de la medida de seguridad.

4.4.1.  Condiciones para la elección del tratamiento adecuado

En este sentido, tras reiterar la importancia de la necesidad de disposición de los medios adecuados para los fines terapéuticos que se pretenden (centros, equipos profesionales, etc.), tres son las condiciones fundamentales que han de tenerse en cuenta para la elección de la opción terapéutica más adecuada y para el posterior seguimiento de la misma, a saber:

Voluntariedad

Las medidas de seguridad, por su propia naturaleza y como vimos ya, son obligatorias para el sujeto al que se le imponen. Se deciden y se aplican sin su consentimiento y son tanto marco para la aplicación de un tratamiento como alternativa a la prisión. No deja de ser la medida una coerción legal para la sumisión al tratamiento.

Aunque los tratamientos, obligatorios e involuntarios, incluido por supuesto el aplicado en régimen de internamiento, han de practicarse siempre con respeto a los derechos de una persona que puede tener seriamente comprometida su posibilidad de consentir y, siempre, en condiciones que sirvan para la mejoría, recuperación de la salud y, a la postre, la desaparición del riesgo de comisión de nuevas conductas delictivas.

Y no debe olvidarse que, desde un punto de vista exclusivamente médico, no puede aceptarse como plenamente válido el sometimiento forzado a tratamiento a quien tuviere capacidad suficiente para prestar consentimiento voluntario, excepción hecha, como es lógico, de los supuestos de urgencia. Ya que en general, al margen del ámbito penal, la posibilidad de rechazar un tratamiento es uno de los derechos del enfermo, recogido en el art. 10.9 de la vigente Ley General de Sanidad.

Someter a tratamiento, imponer un tratamiento sin el consentimiento del interesado se considera siempre, en principio, un planteamiento terapéuticamente desaconsejado, por lo que podría suponer de actitud no favorable y consecuentes expectativas de resultados escasos o nulos. Esto es así, de modo muy especial, en los casos de los drogodependientes.

Sin embargo, aunque lo anterior pudiera parecer incuestionable, la conclusión de diversos estudios recogidos por HUBBARD, R., COLLINS, J. y VALLEY, J. (1995) es que los resultados alcanzados con tratamientos de esta índole, son iguales, o incluso mejores, en los pacientes que son remitidos en cumplimiento de resolución de la justicia penal que los que se obtienen para el resto de los pacientes «voluntarios».

No obstante, a nuestro juicio, lo ideal médicamente sería que quien goce de suficiente capacidad para poder consentir (generalmente el semiimputable) fuera requerido a prestar ese consentimiento a la aplicación de la medida e, incluso, optar voluntariamente entre ésta o el cumplimiento en régimen penitenciario normal.

Por ello, en los supuestos de aplicación de una medida, el facultativo debería plantearse, tras ser acordada por el Juez y tras conocer adecuadamente el alcance y contenido de ese acuerdo (especificación o no del tratamiento a aplicar, p. ej.), si el interesado tiene capacidad o no para consentir y en qué sentido se manifiesta al respecto, pues someterse a un tratamiento, idealmente, debe ser una decisión libremente adoptada y que surja de una conciencia de enfermedad, de un deseo y una motivación más o menos profunda.

Esa decisión es especialmente importante para quienes padecen una drogodependencia y sin ese requisito no es posible plantearse un tratamiento con verdaderas esperanzas de éxito. La actitud de abandonar seriamente la droga, con voluntad de cambiar, y la posterior aceptación y consentimiento al plan terapéutico que se proponga, son las bases necesarias para todo tratamiento con posibilidades reales de resultar eficaz.

Cuanto más profunda sea la actitud y la decisión favorables, más rápida y persistente será la curación.

Existen, sin embargo, estados intermedios en los cuales la actitud no está tan interiorizada y, a pesar de la sinceridad del sujeto cuando afirma que quiere curarse, se trata de una decisión frágil y que suele, más tarde, quebrarse ante las condiciones y exigencias que llevan consigo los planes terapéuticos.

Son esas decisiones, como dice FUNES, J., en las que en vez de voluntad firme existe algo más confuso en la motivación o impulso a aceptar un tratamiento, como el «estar dispuesto en ese momento a recuperarse», «no aguantar más sin iniciar una recuperación», «aprovechar la ocasión para recuperarse»...

En esas situaciones es muy difícil valorar en realidad cuánto hay de compromiso profundo y cuánto es el riesgo al apostar por un caso cuyo pronóstico, desde el inicio, no es bueno para nadie.

La experiencia nos dice que, cuando exista una actitud firme unida a circunstancias externas que hagan posible llevar adelante el plan terapéutico, como por ejemplo la estabilización de la vida familiar o laboral, merece la pena plantear la posibilidad de recuperación mediante la aplicación de la medida de seguridad. Y ello a pesar de saber que, en más de un caso, va a producirse después una frustración ante la reincidencia. Pero creemos que es conveniente y proporcionado asumir en tales supuestos el riesgo social que el fracaso puede suponer.

Aunque no podemos olvidar que, en cualquier caso, el tratamiento integrado en la medida de seguridad viene impuesto al individuo. Es más, cuando supone una alternativa a otra consecuencia en principio ineludible, como la prisión para los semiimputables u otro tipo de tratamiento que conlleve el internamiento para los plenamente inimputables, está claro que aunque el consentimiento al mismo puede no resultar totalmente nulo, incluso ser válido, existirá, sin duda, una interferencia inicial que va a mediatizar la motivación terapéutica, pues el sujeto sabe que del resultado del mismo, de unos informes favorables, pueden verse modificados los efectos negativos de la resolución judicial.

Habrá, pues, individuos que acepten «voluntariamente» el tratamiento, cuando se ven amenazados por el procedimiento penal y tienen como única otra alternativa la pérdida de libertad. Y así, el deseo y la voluntad para seguir el tratamiento dura lo que dure la presión del procedimiento penal. En estos casos, válidos desde la perspectiva legal, los pronósticos médicos se vuelven sin embargo de lo más negativos.

Por todo lo anterior y aún partiendo de la obligatoriedad legal en la imposición de la medida, a nuestro juicio, para la correcta elección de ésta, el Juzgador, además de lo referente al correcto seguimiento ulterior, al que a continuación nos referiremos bajo el epígrafe «plan terapéutico», debe plantearse, en primer lugar, si el sujeto tiene capacidad bastante para ser informado y poder prestar su consentimiento, o rechazar, la medida prevista, y contar con ese elemento para adoptar su decisión respecto de la medida más adecuada.

Y si esa capacidad no existiere o fuere insuficiente, incluso podría apelarse a los familiares, sobre todo si tuvieran algún papel que desempeñar en la terapia, pero sin olvidar que no es infrecuente que los propios familiares, en estos casos, tengan unos intereses distintos, y a veces contrarios, a los del interesado, llegando a ser los primeros en oponerse al cese de los internamientos.

Si el sujeto tuviere suficiente capacidad, deberá ser informado de los objetivos y expectativas del tratamiento, de los beneficios y riesgos que comporta, de las alternativas de otros tratamientos, si los hubiera, de los sistemas de control que se van a adoptar para hacer el seguimiento, de las posibilidades de modificación o suspensión de la medida según los resultados y, en especial, se le habrá de recordar que, durante la aplicación de la medida, estará sometido al control del juez penal.

Tras esa información, habrá de prestarse el consentimiento inicial o el rechazo al tratamiento. Así, la imposición de la medida al autor del hecho delictivo será inevitable, pero el tratamiento terapéutico concreto a aplicar y, en ocasiones, la decisión sobre el tipo de medida de seguridad, de entre las previstas en la Ley, a tono con éste, se habrán de ver enormemente facilitados.

Es más, también en los casos de mejoría suficiente, a lo largo del tratamiento, de quien inicialmente no era capaz para ser informado y consentir, sería conveniente atender a esta mecánica tan favorecedora para el éxito de la terapia.

Situación muy especial es la del planteamiento de ciertas posibilidades científicas, dentro del tratamiento, tales como la práctica de cirugía estereoatáxica, la castración o los tratamientos hormonales, por ejemplo, en los que la imperiosa necesidad de consentimiento por parte del sujeto capaz, al margen de otros problemas éticos y jurídicos, resultaría siempre imprescindible.

Plan terapéutico

Además de lo anterior, relacionado con el sujeto al que el tratamiento debe ser aplicado, el Juez penal que ha de adoptar la decisión de la medida de seguridad más apropiada para el caso debe conocer, desde el momento inicial de esa decisión, cuál es la previsión de tratamiento curativo al que va a someterse al individuo.

En este sentido, el primer dato de relevancia es el del conocimiento del centro o institución que va a llevar a cabo ese tratamiento. Debiendo diferenciarse si se trata de centro público o privado, y, dentro de éstos, por imperativo legal en los supuestos de drogodependientes, si se encuentra debidamente homologado. Del mismo modo que, en caso de tratamiento en el que se va a aplicar una terapia individual, la acreditación profesional y garantías que ofrece el designado.

La institución deberá dejar constancia escrita de que acepta al enfermo y de que conoce que se trata del cumplimiento de una medida de seguridad de carácter penal, aceptando las condiciones establecidas (p. ej. en cuanto a posible régimen de salidas).

Pero, sobre todo, el centro, la institución o el profesional, debe detallar lo más posible sus propósitos y proponer un plan terapéutico específico para la persona de que se trate, con expresión de las técnicas que se van a emplear, expectativas reales de éxito terapéutico, sistemas de evaluación y control de resultados y mecanismos para mantener informado al órgano que acordó la medida de la evolución del tratamiento o de cualquiera otra incidencia en el desarrollo del mismo.

En este sentido, el art. 186.2 del Reglamento Penitenciario prevé, para el mismo momento de llevarse a cabo el ingreso, que:

«El equipo que atienda al paciente deberá presentar un informe a la Autoridad judicial correspondiente, en el que se haga constar la propuesta que se formula sobre cuestiones como el diagnóstico y la evolución observada con el tratamiento, el juicio pronóstico que se formula, la necesidad del mantenimiento, cese o sustitución del internamiento, la separación, el traslado a otro establecimiento o Unidad Psiquiátrica, el programa de rehabilitación, la aplicación de medidas especiales de ayuda o tratamiento, así como las que hubieran de tenerse en cuenta para el momento de la salida de aquel Centro.»

Es ese plan terapéutico precisamente el que, conforme a lo anteriormente visto, debería conocer y aceptar, si es posible, el sujeto que va a ser a él sometido. Incluso llegando, en el caso de los drogodependientes, a la firma del denominado «contrato terapéutico» con el centro, fórmula de un claro interés curativo que, en supuestos de tratamientos voluntarios, suele ser de exigencia obligada en todos aquellos planes auténticamente serios.

El contenido de ese «contrato» recoge extremos igualmente de interés para el Juzgador, llegue a suscribirse o no, tales como la medicación que se va a emplear, técnicas a seguir, fases del proceso y medidas de contención, que, para los drogodependientes en centros de deshabituación irán desde la retención de la documentación hasta los controles de abstinencia de todo tipo, pasando por las limitaciones de visitas, llamadas de teléfono, salidas, disposición de dinero y el régimen de causas de expulsión (en este caso, de sustitución de la medida), etc.

Implicación familiar o de las instituciones sociales

Así mismo, es también muy importante, para la elección del tratamiento y, por ende, de la medida, el previo conocimiento de la situación social del sujeto. Si tiene familia, propia o de adopción o si cuenta con cobertura y protección social de otro tipo, como residencias protegidas, casas de transición, etc., que podrán ser puente entre el individuo y el Juez para mantener la comunicación en orden al correcto seguimiento de la evolución de la medida y de las incidencias que pudieran surgir y facilitar la continuidad del tratamiento.

Este requisito se erige en primordial para la adopción de tratamientos en régimen externo y para aquellos casos en los que la persona no puede cuidarse por sí misma. En realidad se trata este de un extremo muy importante en cualquier clase de proceso terapéutico, pero, a la vez, es una exigencia muchas veces difícil de cumplir, pues no todas las familias disponen de los medios ni de los suficientes conocimientos para desempeñar bien este papel, y la asistencia social ofrece, como sabemos, carencias elementales.

No debe olvidarse que para los drogodependientes, de nuevo, la implicación familiar o institucional es obligada y exige un compromiso respecto de la asunción del control de la medicación, las salidas a la calle, etc. Incluso para algunos programas, como para Proyecto Hombre, la familia es considerada como un pilar básico en el proceso de rehabilitación del drogodependiente. Desde el primer momento en que el sujeto comienza el programa, la familia participa en la responsabilidad del proceso y esa responsabilidad e implicación se mantienen a lo largo del mismo y los esfuerzos van dirigidos a todos los miembros de la familia para rebajar la ansiedad y enseñarles a enfrentarse a la nueva situación creada por su participación en el programa.

Así, durante la primera fase, la presencia de una persona junto al drogodependiente, durante las 24 horas, es obligada.

4.4.2.  Análisis de algunos tipos de tratamientos

Pasemos ahora a dedicar alguna breve referencia a lo más genérico de los tratamientos terapéuticos, contemplados desde la perspectiva jurídica de la medida de seguridad en que han de desarrollarse, sin perjuicio de recordar, nuevamente, la remisión a otros capítulos de este libro, para el análisis más exhaustivo, del contenido y desarrollo de las fases de la terapia, desde el punto de vista estrictamente médico.

Tratamientos en régimen de internamiento

El internamiento en hospital psiquiátrico sigue siendo la medida de seguridad principal, pues cumple, además de funciones terapéuticas, una indudable finalidad asegurativa y defensiva.

Este carácter de medida que comporta la privación de libertad, que preocupa tanto al mundo del Derecho que lo contempla desde los ámbitos internacionales (Convenios sobre derechos humanos y doctrina del Tribunal Europeo) hasta nuestra legislación interior, previendo garantías en su aplicación (necesidad de motivación del acuerdo que la impone tras procedimiento contradictorio, control judicial de la ejecución, etc.) o estableciendo limitaciones (solo aplicable como alternativa a la pena privativa de libertad, por tiempo máximo previamente predeterminado, etc.), tiene, indudablemente también una trascendencia médica, pues repercutirá, a veces, negativamente en el elemento de la voluntariedad del sometimiento a la terapia y condicionará la actitud del individuo a ella sometido, del mismo modo que, en otras ocasiones, esta obligada reducción a la pérdida de libertad será la base imprescindible y aconsejada, jurídica y médicamente, para la posibilidad de aplicación eficaz del tratamiento necesario. Las más de las veces con pocas esperanzas de éxito pues se trata, a menudo, de los enfermos de más difícil curación y siempre nos encontraremos con la limitación temporal impuesta a la medida y al tratamiento, a la que ya aludimos, cortapisa para las terapias muy prolongadas.

1) En Hospital Psiquiátrico

Por otra parte, el Código Penal no hace distinción, en su referencia a los hospitales psiquiátricos, entre centros públicos, privados, penitenciarios o de otro tipo, lo que, en principio, permite al Juez la remisión del sujeto sometido a la medida al centro que considere más oportuno, aún cuando hemos de recordar, nuevamente, la previsión del Reglamento Penitenciario (art. 183) respecto del destino natural de los centros y unidades de este orden institucional, para hacerse cargo de los sujetos sometidos a medida de internamiento psiquiátrico.

No obstante, de no optarse, por la razón que fuere, por el ingreso penitenciario, toda vez que el Juzgador dispone de esa facultad, atendido el mayor rango de la norma contenida en el Código sobre la del Reglamento, la cuestión del establecimiento de destino plantea en la práctica numerosos problemas, ya que se discute acerca de cuáles son los centros a quien incumbe la responsabilidad de acoger a estos individuos. Discusión que, en un primer momento, se entabla entre las redes asistenciales públicas encargadas de la asistencia psiquiátrica y endémicamente escasas y mal dotadas con frecuencia y los centros privados.

Ante este problema, es aconsejable que el Juez que vaya a acordar la medida o que, acordada, proceda a su ejecución, se dirija, en primer lugar, a las instituciones penitenciarias, para comprobar la disponibilidad y adecuación de las mismas para el correcto cumplimiento de la medida.

Si estas instituciones no pudieran o no debieran, por alguna razón (deficiencia de instalaciones, carencia de medios para el tratamiento, distancia al domicilio familiar, etc.), hacerse cargo del cumplimiento de la medida, habrá de dirigirse a las instituciones sanitarias de carácter público encargadas de la asistencia a enfermos psíquicos, solicitando de ellas información sobre sus recursos, centros existentes y sus características, camas disponibles en ese momento, etc., antes de proceder al traslado del sujeto que, generalmente se encontrará en un centro de la clase anterior.

Solo si fuera del todo imposible o desaconsejable la ubicación en un centro público, acudirá el Juzgador a recabar el auxilio que a la Administración de Justicia están todos obligados a prestar, por imperativo legal, del centro privado adecuado. Y ello si no se ha ofrecido, con anterioridad, esta alternativa por parte de los familiares del sometido a la medida, que pudieran encargarse de responder de los gastos correspondientes al internamiento, solicitud que, de reunir todos los requisitos oportunos a criterio del Juez y cubrir las necesarias garantías, puede ser aceptada.

Por su parte, en los casos de alta hospitalaria de un sujeto sometido a medida de internamiento, respecto del que se plantea el paso a régimen de tratamiento externo, si se tiene constancia de que, al carecer de apoyos en el exterior, va a quedar sin la asistencia adecuada, pasando a ser uno más en la lista de marginados sociales psiquiatrizados, lo que, en definitiva, supone un riesgo no solo para la sociedad sino incluso para sí mismo, nuestra opinión sería favorable a la continuación del tratamiento en el hospital, sin plantear alternativas mientras no quede garantizada su asistencia extrahospitalaria.

Bien es verdad que el hospital no debiera seguir cumpliendo funciones meramente asilares y vicariantes de otros déficits sociales, pero, a pesar de ello, el interés del propio enfermo puede justificar esta decisión, sin duda proteccionista. Existe, en este sentido incluso, una Recomendación del Consejo de Europa (la n.º 818/1977), sobre Protección de los Enfermos Mentales Internados Involuntariamente, que considera que el internamiento puede justificarse no solo cuando exista un peligro desde el enfermo, para sí o para los demás, sino también cuando la ausencia de ese internamiento determine un deterioro de su estado o impida que se le pueda prestar el tratamiento más adecuado.

2) En Centro de Deshabituación

Con la publicación del Código Penal de 1995 por primera vez se recoge en un Código Penal español el internamiento en Centro de Deshabituación como medida de seguridad para el tratamiento de autores de hechos delictivos drogodependientes, alcohólicos o de otro tipo semejante. Este centro podrá ser de naturaleza pública o privada, pero, en este caso, se exige expresamente, su debida acreditación u homologación.

A este respecto, en relación al tratamiento de los alcohólicos, éste constituye una actividad más de la asistencia psiquiátrica, que se presta en los hospitales psiquiátricos y, a veces, en las unidades específicas antialcohólicas existentes dentro de los mismos. La acreditación para esta actividad creemos que habrá que presumirla inicialmente, tanto para el personal médico titulado cuanto para las instituciones sanitarias en donde se presta.

Sin embargo, en el caso de los centros para deshabituación de otras dependencias el problema es diferente. Estos centros, muy diversos, son espacios curativos mayoritariamente al margen de las estructuras sanitarias tradicionales, en los que incluso se prescinde de personal médico, empleando, para la consecución de sus objetivos, técnicas en las que lo médico es marginal, recayendo el protagonismo del tratamiento en las prácticas de carácter psicológico y de resocialización. Estos centros o comunidades terapéuticas, como tiene dicho COMAS ARNAU, D., han sido los más demandados por los afectados y han tenido un rápido desarrollo en los últimos tiempos.

Pero, dado que no cumplen siempre criterios de eficacia terapéutica, la delegación del Gobierno en el PLAN NACIONAL SOBRE DROGAS elabora, anualmente, un Directorio con la relación de centros públicos y privados a los que homologa y da, en definitiva, la correspondiente acreditación. Es a estos centros, y exclusivamente a ellos, a los que el Juez o Tribunal deberá remitir a los drogodependientes.

Las comunidades terapéuticas, en general, surgieron inicialmente como alternativas al hospital psiquiátrico, si bien las dedicadas a drogodependientes han tenido una evolución diferente y, al final, son bastante específicas, aunque siguen entendiéndose como opciones antipsiquiátricas.

El acceso a una comunidad terapéutica se realiza desde un programa externo previo o bien directamente. Y suele exigirse que el sujeto ingrese voluntariamente (aun cuando se trate de la imposición de medida de seguridad para la aplicación de esta concreta clase de tratamiento esta exigencia se mantiene) y acepte las normas y funcionamiento del centro.

Como ya vimos, al comienzo suele exigirse la suscripción del «contrato terapéutico», que impone, a veces, condiciones más rígidas que la propia vida en prisión.

El tiempo de duración de los programas es variable y, teóricamente, va desde los 6 meses en las redes públicas a los 12 o 18 meses en las privadas, pudiendo concluir por abandono del paciente (muy frecuente por causa de escasa motivación, confianza excesiva, creencia precoz de estar curado o no aceptación del plan propuesto), expulsión a iniciativa de la comunidad (generalmente por consumo de drogas o conducta que resulte difícil para el grupo y distorsione su trabajo) o alta (cuando se consideran alcanzados los fines terapéuticos, para lo que no existen criterios verdaderamente objetivos, que varían según cada proyecto).

En este terreno, hay que recordar la crítica expuesta por ZUGALDIA ESPINAR (1997) y que nosotros compartimos, hacia un Código que no prevé la posibilidad de una medida «mixta», de internamiento junto con bases de atención ambulatoria, como requiere en numerosas ocasiones el tratamiento de la drogadicción.

3) En Centro Educativo Especial

Para el tratamiento de aquellos inimputables cuya ausencia de capacidad de culpa no se deriva de una verdadera enfermedad o trastorno mental, sino, en términos del propio Código Penal vigente, de «alteraciones en la percepción», la prevención, obviamente, no puede referirse a los centros dedicados a la terapia psiquiátrica, stricto sensu, sino a otros, de características especiales, denominados por la Ley «Centros Educativos Especiales», en su doble condición de finalidad predominantemente formativa y docente, dirigida a supuestos cuya especialidad consiste, precisamente, en las circunstancias de limitación psico-física de los sujetos a que se destina.

Aun cuando, de otra parte, en su régimen jurídico y salvo alguna mínima peculiaridad (art. 103.3 CP, por ejemplo), caben ser asimilados al internamiento hospitalario.

Tratamientos en régimen externo

Junto con el internamiento, el tratamiento externo es la medida de seguridad que ofrece más claras posibilidades de verdadera acción terapéutica y, por lo tanto también de control sobre el estado de peligrosidad del sujeto.

Pero existen circunstancias que hacen que, en la práctica, el tratamiento externo, no resulte una medida todo lo eficaz que cabría esperar.

Y ello debido, en primer lugar, a la insuficiente organización de la asistencia psiquiátrica extrahospitalaria, a pesar del desarrollo evidente en los últimos años.

La oferta puede llegar a ser satisfactoria en los grandes centros urbanos, pero claramente deficitaria en otros menores y en el mundo rural, donde también se dirigen enfermos que buscan la alternativa al hospital o a los que el Juez propone ese tipo de tratamiento como alternativa a la prisión.

El propio Defensor del Pueblo reconoce, en sus informes, el avance en esos dispositivos de atención extrahospitalaria de segundo nivel, pero insiste en que deben ser suficientes para que constituyan una alternativa auténtica, y no meramente teórica, del tratamiento.

Se derivan también problemas en esta cuestión, desde los propios enfermos que, por su escasa conciencia de la enfermedad, no aceptan el tratamiento y ni siquiera acuden a las citas con el psiquiatra.

Es en la aplicación de esta medida, en la que resulta aún más fundamental, para garantizar el resultado de la misma, la información previa, el consentimiento y la implicación familiar e institucional.

Se trata, sin duda, de sujetos con patologías menos severas que aquellas que requieren el internamiento y que, consecuentemente, no tendrán tan disminuida su capacidad de consentimiento. En las que poder conjugar la obligatoriedad de la medida, por estimarlo así conveniente, con una actitud clara y favorable a la misma estará parte del éxito que se persigue.

Del buen funcionamiento de esta medida, en general, dependerá, en la mayoría de los casos, el plantear alternativas al hospital. No debemos olvidar que las mejorías dentro del hospital y por tanto la desaparición de la peligrosidad que da lugar a plantear el tratamiento externo, han de darse justamente porque en ese medio el paciente está controlado y toma la medicación.

Si al salir no es capaz de asegurar la continuidad del tratamiento, pueden surgir, inmediata o remotamente, las alteraciones o anomalías psíquicas, algunas persistentes y tan solo contenidas por los tratamientos, y con ello volver el riesgo de presencia de nuevas conductas antisociales. La recaída puede suponer una nueva medida con internamiento y, con ello, globalmente podría incluso ponerse en duda la eficacia de las estructuras extrahospitalarias.

4.5.  Crítica a la regulación legal y problemas que plantea

Hasta aquí la exposición del articulado del Código Penal relativo a la regulación de las medidas de seguridad. Pero en ese articulado, junto con notables avances respecto de la regulación anterior, especialmente el hecho de que de forma sistemática se aborde esta materia, no faltan los aspectos que, al menos en nuestra opinión, merecen un juicio crítico, que pasamos a exponer seguidamente, a la par que algunos de los diferentes problemas que, a buen seguro, la interpretación y aplicación de la normativa que nos ocupa ocasionan.

Omitiremos, para no incurrir en reiteraciones, las numerosas críticas que hemos venido exponiendo a lo largo de las páginas que preceden, al abordar cuestiones concretas relacionadas con las reformas operadas en este ámbito desde la publicación del vigente Código Penal, de las que la más desafortunada, absolutamente reprobable en nuestra opinión, es precisamente la última: la operada por la LO 10/2010, de 22 de junio que altera la esencia misma de la medida de seguridad en su más avanzada concepción, regresando a periodos verdaderamente ominosos de nuestro Derecho penal, con la recreación de la figura de la «medida de seguridad» aplicable al sujeto imputable con base en exclusivos criterios de «peligrosidad».

Al margen de lo cual y refiriéndonos ya exclusivamente al régimen de las medidas de seguridad aplicables a los inimputables (o, en su caso, también a los semiimputables), en primer lugar, el establecimiento de un verdadero «juicio de peligrosidad», tal como prevé la circunstancia 2.ª del n.º 1 del art. 95 («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 de un indudable progreso respecto de la anterior legislación, en la que la «peligrosidad» estaba obligadamente implícita en la comisión del delito por el «enajenado», de manera que la comisión del hecho delictivo por un sujeto de este carácter, obligadamente comportaba la imposición automática de la medida (que hasta la Reforma de 1983 era exclusivamente la de internamiento), supone a la vez una grave dificultad para el Juzgador que, no solo ha de enfrentarse al grave problema de la discutida fiabilidad que tales pronósticos entrañan, sino que además ha de hacerlo con la consiguiente precariedad de medios de la que tradicionalmente adolece nuestra Administración de Justicia, carente de personal asesor debidamente especializado, por ejemplo.

La tan repetida como importante carencia de medios, mucho es de temer que se manifieste, nuevamente, en un punto tan trascendental como el de la necesidad y adecuación de los establecimientos de todo tipo, psiquiátricos, educacionales, de deshabituación, etc., por no hablar de los de carácter sociosanitario o de formación sexual, prácticamente inexistentes en la actualidad.

Esta circunstancia, por sí sola, puede abocar al más absoluto de los fracasos a la pretendida función terapéutica de la medida de seguridad, que difícilmente llegará a producir los resultados que con la misma se pretenden, en el limitado periodo de tiempo previsto para su aplicación.

Y es que es este aspecto del límite en la duración de la medida, otro de los extremos que, a pesar de la saludable intención que en él guía al Legislador, pendiente de evitar situaciones que por su indeterminación pugnen con las necesarias garantías del individuo sometido a la medida, ofrece mayores dificultades para el cumplimiento de sus objetivos.

No hay que olvidar que, según lo preceptuado (arts. 101 a 105, 107 y 108) es tarea obligada del Tribunal o Juez sentenciador establecer, desde la propia Sentencia, sin conocimiento previo de la ulterior respuesta del sujeto al tratamiento o de la evolución de éste, el plazo máximo de duración de la medida, incluso con el límite, bien de la pena correspondiente a los hechos delictivos, bien de los cinco o diez años que, para cada caso, fija la propia norma legal.

Y así ocurre que, por esta vía, la medida se desvincula de su pretendida finalidad terapéutica, al no hacerse depender su duración, ni de los resultados curativos que se alcancen ni de la desaparición de la peligrosidad del sujeto. La paradoja entre el fundamento y la pretendida finalidad de la medida, de una parte, y el respeto a las garantías del individuo, está servida.

La propia limitación del internamiento a los supuestos de hechos delictivos que acarreen pena privativa de libertad, y solo a ellos, es una clara manifestación del mismo problema. Pensemos en los problemas que se pueden derivar de los casos en que el autor inimputable de una infracción delictiva de no excesiva gravedad penal, revele con ella o tras los informes que, con este motivo, elaboren los profesionales correspondientes, una acusada peligrosidad criminal.

La desconfianza, en ocasiones sin duda merecida, que se manifiesta respecto del histórico actuar de Jueces y profesionales relacionados con el tratamiento de los inimputables sometidos a esta clase de medidas, no debería haber llegado, a nuestro juicio, hasta el punto de esa esencial desvirtuación de la institución. Antes bien, quizá lo más correcto hubiere sido actuar, con toda la energía necesaria, en la línea del exigible control de la evolución de la aplicación de la medida, junto con la mayor dotación de medios que no hicieran, en especial del internamiento, una pena privativa de libertad encubierta, pero manteniendo, en todo caso, la conveniencia de prolongar el tratamiento en tanto se haga preciso o existan, a juicio de los especialistas, posibilidades reales de curación, dando salida a la situación, cuando esto se revele imposible, mediante la conversión del internamiento penal en otro de carácter civil, bajo la responsabilidad del orden jurisdiccional correspondiente (DA 1.ª CP), pero siempre con referencia al hecho revelador de la peligrosidad, y cuando menos la prolongación, sin más, hasta la completa curación, de las otras medidas que no suponen privación de libertad.

Por otro lado y en cuanto a las previsiones del art. 97, ya la Reforma de la LO 15/2003 ha aclarado expresamente, corrigiendo la laguna advertida en el texto original del precepto, que en el caso de tener que dejar sin efecto la medida sustitutiva de la acordada en principio, por la evolución desfavorable del sujeto, deberá continuarse con aquélla (apdo. c).

Igual que hubiera sido aconsejable que el cese de la medida impuesta «... en cuanto desaparezca la peligrosidad criminal del sujeto» (apdo. b), dada la ausencia de certeza que siempre supone un pronóstico de ese tipo, equivaliese a la suspensión condicionada que en el apdo. d) se establece, salvo que, en todo caso, se adviertan datos objetivos incontestables de la plena curación del sujeto.

Pues surge aquí, una pregunta que, sin duda, debe causar desasosiego: ¿cuándo deberá finalizar la medida por cese de la peligrosidad?

Tal interrogante no tiene respuesta categórica, toda vez que nunca puede afirmarse de forma absoluta que una persona no va a volver a tener comportamientos violentos o que tengan la consideración de peligrosos. Ni tan siquiera puede esperarse tampoco que la respuesta a si el sujeto está curado del trastorno o de la alteración o anomalía sea rotunda, pues esta respuesta no será fácil en muchos casos.

Es más, lo que es habitual en el curso evolutivo normal de las enfermedades son las curaciones parciales o remisiones y cuando se producen está indicado el abandono de los hospitales para seguir tratamiento ambulatorio, es decir la apelación a lo previsto en el ya mentado apdo. b) del art. 97.

Mas esto, así de claro desde el punto de vista terapéutico, ofrece serias complicaciones cuando al criterio de cese de la peligrosidad hemos de remitirnos.

Y todo ello resulta, a su vez, especialmente importante en los casos de drogodependencia, en los que la curación, desde un planteamiento estrictamente terapéutico, no se alcanza nunca, pues, en estos supuestos, los criterios de «curación» han de ser distintos, ya que los objetivos serán, en primer lugar, conseguir la abstinencia absoluta y total del consumo de la sustancia a que se es adicto, no la mera reducción del consumo, y, en segundo término, alcanzar una adecuación personal y social, la integración del individuo en su medio social y que sea capaz de mantener relaciones familiares sin conflicto. En definitiva, adecuarse a una nueva vida sin droga.

Pero, para obtener tales resultados terapéuticos, se supone, obviamente, en cuanto a la persecución del segundo, un cese de la medida de mayor energía aseguratoria, cuando aún no puede rechazarse la idea de una pervivencia de los aspectos de peligrosidad del sujeto.

Mientras que, de otra parte, en estas situaciones en que se plantea una modificación o alzamiento de la medida de seguridad inicial, en virtud de esa supuesta desaparición de la peligrosidad, no puede dejar de plantearse la necesidad de pensar en la vuelta al riesgo, de no existir un seguimiento terapéutico postmedida, en aquellos casos en que debiera mantenerse el control, en las redes asistenciales ordinarias, o bien cuando carezca el individuo de estructuras familiares o de apoyo, que le den cobertura suficiente para permanecer, de manera adecuada, ajustado a su entorno social.

Esta fórmula de la «suspensión condicionada» ha de interpretarse, sin lugar a la duda, incorporada tácitamente a la suspensión de la pena del semiimputable, prevista en el art. 99, para el caso de que, alzada la medida, el Tribunal aprecie que la ejecución de la pena pusiera en peligro los efectos conseguidos a través de la medida.

A su vez, ya vimos cómo ha sido superada, con la LO 15/2003, la insuficiencia del grado de coactividad necesario para la real eficacia en el cumplimiento de la medida, que quedaba realmente debilitada en el texto del art. 100.2, en relación con las medidas no privativas de libertad, cuando la alternativa no pudiere ser el internamiento, o no se apreciase la necesidad de éste, toda vez que ni se disponía deducción de testimonio alguno contra el infractor, salvo que se tratase de semiimputable, ni ninguna otra reacción jurídica ante ese quebrantamiento. En la actualidad, la deducción de testimonio permite la persecución de un supuesto delito de quebrantamiento de medida de seguridad del art. 468 CP, aunque, como ya vimos, la LO 10/2010 excluye de esta posibilidad, de modo incomprensible al menos en relación con los inimputables, los supuestos de negativa o suspensión del tratamiento médico aplicado.

Hemos de unirnos, así mismo, a quienes han venido sosteniendo que medidas previstas en el Código Penal, de carácter accesorio, tales como la privación de licencia de armas o la del derecho de conducción de vehículos, deberían ser remitidas a las disposiciones administrativas del ramo correspondiente.

Igualmente, se ha de constatar la ausencia de verdadero contenido para la medida de «Custodia familiar», contemplada en el apdo. 3.4.ª del art. 96, en la que se echa en falta la indeterminación del objetivo que con la misma se pretende, más allá del «cuidado y vigilancia», no se sabe muy bien para qué, del individuo que pudiere quedar sometido a ella.

Otro aspecto de la mayor importancia, aunque de índole procesal, es la completa ausencia de referencia, en nuestro ordenamiento, a una medida cautelar de internamiento, especialmente para aquellos sujetos que, habiendo resultado absueltos en una primera Sentencia, por concurrencia de una circunstancia de inimputabilidad, que revele no obstante su grave peligrosidad, se encuentren aún pendientes de Recurso (apelación o casación) que, en la práctica, debiera obligar a la suspensión de la entrada en vigor del internamiento acordado, por falta de firmeza de este pronunciamiento.

Y concluimos, al fin, con una nueva referencia a la temida carencia de los medios imprescindible para la prosperidad de las medidas previstas y que puede frustrar todas las expectativas del sistema, en especial en referencia a los «servicios de asistencia social» que, mucho nos tememos, en gran número de ocasiones no podrán ofrecer la colaboración necesaria en este terreno, por su escaso equipamiento personal y material.

5.  OTROS SUPUESTOS DE MEDIDAS DE SEGURIDAD: RÉGIMEN ESPECÍFICO DE LAS MEDIDAS TERAPÉUTICAS APLICABLES A LOS MENORES INIMPUTABLES

El día 13 de enero de 2000 el BOE publica la LO 5/2000, de 12 del mismo mes «Reguladora de la responsabilidad penal de los menores», que entró en vigor exactamente un año más tarde, el 12 de enero de 2001, en cumplimiento de las previsiones del art. 19 del vigente Código Penal y de la reforma de la Ley reguladora de la competencia y el procedimiento de los Juzgados de Menores, aprobada el 10 de mayo de 1994.

Dicha norma, de acuerdo con la STC 36/1991, de 14 de febrero, se fundamenta «... en principios orientados hacia la reeducación de los menores de edad infractores, en base (sic) a las circunstancias personales, familiares y sociales...».

Parte de considerar, como menor de edad penal, a toda persona que no haya alcanzado aún, al tiempo de comisión de los hechos delictivos, los dieciocho años de edad, sin perjuicio de la previsión de un especial tratamiento para quienes, entre dieciocho y veinte años, pueden considerarse «delincuentes jóvenes».

Con ello, es importante comenzar señalando que se está atribuyendo una responsabilidad penal, sin duda, a todos los mayores de catorce años, en vez de los dieciséis a que se refería el ordenamiento penal con anterioridad, pero, a la vez, se establece esta categoría intermedia entre la inimputabilidad reconocida al niño penalmente irresponsable y la plena responsabilidad del mayor de edad.

Así, se crea también la categoría de la «medida», como consecuencia jurídica de las infracciones cometidas por estos sujetos, que ha de distinguirse, muy claramente, de la «medida de seguridad» aplicable a los delincuentes mayores inimputables, pero que también se distancia de la «pena», constituyendo lo que la propia Ley define, en su Exposición de Motivos, como instrumento de naturaleza «sancionadora-educativa».

Su finalidad general es esencialmente, por tanto, la educativa y no la terapéutica, como acontece con las «medidas de seguridad», pues no se trata de individuos enfermos sino, tan solo, inmaduros por razón de su corta edad.

No obstante, ante la posibilidad del padecimiento de un trastorno psíquico, de mayor o menor intensidad, por parte de alguno de estos infractores, la LRRPM también contiene la posibilidad de aplicación de medidas tendentes a su terapia, conforme proclama su Exposición de Motivos, cuando dice:

«El internamiento terapéutico se prevé para aquellos casos en los que los menores, bien por razón de su adicción al alcohol o a otras drogas, bien por disfunciones significativas en su psiquismo, precisan de un contexto estructurado en el que poder realizar una programación terapéutica, no dándose, ni, de una parte, las condiciones idóneas en el menor o en su entorno para el tratamiento ambulatorio, ni, de otra parte, las condiciones de riesgo que exigirían la aplicación a aquél de un internamiento en régimen cerrado.»

O también que:

«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 presentan una dependencia al alcohol o las drogas, y que en su mejor interés puedan ser tratados de 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 tratamiento. La diferencia más clara con la tarea socio-educativa es que ésta pretende lograr una capacitación, un logro de aprendizaje, empleando una metodología, no tanto clínica, sino de orientación psicoeducativa. El tratamiento ambulatorio también puede entenderse como una tarea socio-educativa muy específica para un problema bien definido.»

Por tanto, nos encontramos ante una regulación que, de una parte, excluye a los menores de catorce años que, caso de llevar a cabo un hecho descrito legalmente como delito o falta, serán tan solo remitidos a los servicios de «protección de menores» (art. 3.1) y, de otra, establece un régimen especial para los sujetos entre dieciocho y veintiún años (arts. 1.2 y 4), a los que concede la posibilidad de verse beneficiados con la más benevolente aplicación de esta Ley, siempre que se cumplan una serie de requisitos tales como la primariedad delictiva, las especiales circunstancias personales y grado de madurez o la ausencia de gravedad del delito, de violencia, intimidación o grave peligro para las personas. Centrándose, por tanto, en aquellos individuos que cometan el delito o la falta entre los catorce y dieciocho años de edad.

Para éstos, junto con un sistema general específico, que comprende tanto la previsión de una serie de «medidas», en lugar de «penas», y otras importantísimas novedades, en materias como la regulación de la detención, la intervención del Ministerio Fiscal, el secreto de las actuaciones, la imposibilidad de presencia de Acusación Particular o Popular, la participación de «equipos técnicos» especializados o las variadas peculiaridades en materia de Responsabilidad Civil, también se establece la previsión concreta para los autores de infracciones con afecciones psíquicas trascendentes de cara a su comportamiento ilícito. Y esta es precisamente la materia que aquí nos interesa.

En tal sentido, dice el art. 5.1 y 2 de la LRRPM que:

«1. Los menores serán responsables con arreglo a esta Ley cuando hayan cometido los hechos a que se refiere el art. 1 (hechos tipificados como delitos o faltas en el Código Penal o las leyes penales especiales) y no concurra en ellos ninguna de las causas de exención o extinción de la responsabilidad criminal previstas en el vigente Código Penal. 2. No obstante lo anterior, a los menores en quienes concurran las circunstancias previstas en los números 1.º, 2.º y 3.º del art. 20 del vigente Código Penal les serán aplicables, en caso necesario, las medidas terapéuticas a las que se refiere el art. 7.1 letras d) y e), de la presente Ley.».

Comparando, por tanto, el régimen previsto en esta Ley, en cuanto a las medidas terapéuticas específicas, con el del Código Penal, respecto de la aplicación de las medidas de seguridad, advertimos, en primer lugar, que, en ambos, rigen los mismos principios de legalidad, jurisdiccionalidad, finalidad terapéutica preferente, proporcionalidad y obligatoriedad de cumplimiento, que ya nos sirvieron para analizar estructuralmente el sistema de medidas de seguridad contenido en el Código.

Sin embargo, alguna especialidad concreta puede encontrarse en la LRRPM, en relación con la regulación aplicable a los mayores inimputables, por lo que procede que, a continuación y siguiendo la misma sistemática, pasemos a enumerar éstas.

5.1.  Principio de legalidad

A semejanza de lo ya visto con anterioridad, el principio de legalidad rige, en su plenitud, para la aplicación de las medidas terapéuticas a los menores autores de infracción penal, el principio de legalidad, de nuevo, tanto en la exigencia de previsión normativa de los requisitos para esa aplicación, como en la del catálogo legal de las medidas aplicables, en régimen de numerus clausus.

Tenemos que encontrarnos, por consiguiente, ante un sujeto de edad entre 14 y 18 años, que cometa un hecho descrito como delito en la legislación penal y al que se le aprecie alguna de las tres primeras circunstancias del art. 20 CP, a saber, alteración o anomalía psíquica, intoxicación o síndrome de abstinencia o alteración de la percepción. Y, tanto para el caso del internamiento terapéutico como para el tratamiento ambulatorio, también que éstos sean necesarios. «En caso necesario» dice el art. 5.2 LRRPM.

Pero nada dice la LRRPM del requisito de la peligrosidad del sujeto, sobre cuyo pronóstico ha de asentarse, de manera principal, la decisión acerca de la medida. Por tanto, puede afirmarse que aquí esa medida no se aplica tanto en función del riesgo futuro de comisión de nuevas infracciones por el mismo sujeto, cuanto por la simple constatación de la autoría del hecho y la concurrencia de la circunstancia inimputabilizante.

Así mismo, tampoco contempla la expresada Ley ninguna previsión expresa acerca de la posible presencia de una circunstancia de exención incompleta de la responsabilidad, del art. 21.1.ª CP, que, en el caso de los mayores, derivaría en la posibilidad de aplicación simultánea de pena y medida, dentro del régimen aplicativo que ya conocemos como «sistema vicarial».

A pesar de ello, nosotros consideramos que, puesto que, como veremos a continuación, cabe, en nuestra interpretación, la aplicación de cualquiera de las medidas contempladas en el art. 7 de la LRRPM a los menores imputables, y toda vez que, como también se comprobará, la propia Ley prevé un régimen de cumplimiento sucesivo entre la medida de internamiento terapéutico y otras eventualmente aplicadas, muy semejante por otro lado al dicho «sistema vicarial» (art. 47.2.2.ª), por esa vía, en la práctica, el tratamiento de la eximente incompleta no se distancia tanto, como en un principio pudiera parecer, del previsto para los delincuentes adultos.

De hecho, carecería de sentido el referido art. 47.2.2.ª si no resultare de aplicación para estas hipótesis de exención semiplena, habida cuenta de la imposibilidad de aplicación a los inimputables de otra clase de medidas distintas de las terapéuticas (art. 9.7.ª).

Otra cuestión a abordar en este apartado es la de la posibilidad de aplicación de la medida terapéutica de internamiento a los supuestos de comisión de simples faltas penales que, de nuevo, nos lleva a la misma respuesta negativa que para los adultos, pues aun cuando en este ámbito, de la lectura del referido art. 9.7.ª que impide la aplicación al inimputable de otra medida que no sea la del internamiento o tratamiento ambulatorio terapéuticos, parecería necesaria su aplicación, en todo caso, para estos sujetos, a pesar de lo dispuesto en el art. 9.1.ª que, con carácter general, dice que «Cuando los hechos cometidos sean calificados de falta, solo se podrán imponer las medidas de amonestación, permanencia de fin de semana hasta un máximo de cuatro fines de semana, prestaciones en beneficio de la comunidad hasta cincuenta horas, y privación del permiso de conducir o de otras licencias administrativas», lo cierto es que subsisten los mismos argumentos, basados en la ineficacia de la medida, dada la limitación temporal que impone la correspondencia de su duración con la pena prevista para esa infracción, también impuesta, a semejanza de lo que ocurre en el CP, por el art. 8 LRRPM. Lo que, en cualquier caso, no obsta para la aplicación, en el caso de comisión de falta, de la medida de tratamiento ambulatorio que, según este mismo precepto, no se encuentra limitada en su duración por la gravedad de la pena prevista para esa infracción.

Respecto de la legalidad de la medida, por otra parte, es aquí muy importante señalar que, de todo el catálogo del art. 7 LRRPM, que recoge supuestos también inventariados en el CP, como ciertas obligaciones, prohibiciones, privaciones de licencias administrativas, etc., a los menores inimputables tan solo pueden serles aplicadas las medidas d) (internamiento terapéutico) y e) (tratamiento ambulatorio) del art. 7, pues, aunque tal restricción no aparezca en el encabezamiento de ese precepto, que no hace distingo entre imputables o no, en cambio, el art. 9.7.ª es, por el contrario, clarísimo en esta exclusión, al afirmar que «Cuando en la postulación del Ministerio Fiscal o en la resolución dictada en el procedimiento se aprecien algunas de las circunstancias a las que se refiere el art. 5.2 de esta Ley (1.º, 2.º y 3.º del art. 20 del vigente Código Penal), solo podrán aplicarse las medidas terapéuticas descritas en el art. 7.1, letras d) y e) de la misma».

Y ello, aunque en el art. 7.1 d) se recoge la posibilidad de complementar el internamiento terapéutico con otra de las medidas previstas en ese precepto, lo que, a la vista del contenido del 9.7.ª y para salvar la aparente contradicción, habrá que entender que hace referencia, tan solo, a los casos, ya aludidos, de inimputabilidad semiplena, para permitir la aplicación conjunta, en esos supuestos tan solo, de medidas terapéuticas y de las restantes.

Disposición, por otro lado, que hemos de confesar que nos merece una opinión poco favorable, pues no entendemos por qué al menor inimputable no pueden resultarle de aplicación medidas, en principio, tan posiblemente favorables, siempre en combinación con el tratamiento ambulatorio, como, por ejemplo, el sometimiento a programas formativos, en concreto de educación sexual, la prohibición de acudir a determinados lugares y otras obligaciones dentro de la libertad vigilada, la privación de permisos de conducir o de armas, etc. Máxime cuando las mismas se encuentran previstas para los adultos en el Código Penal, sin que se advierta razón alguna en fundamento de semejante distinción y salvo aquellas licencias o permisos que, atendiendo a la edad del menor, resulten en todo caso de imposible obtención.

Es del máximo interés resaltar cómo aquí, a diferencia de lo que ocurre con los adultos, la Ley sí prevé expresamente la posibilidad de adoptar medidas cautelares durante la tramitación del procedimiento «Si en el transcurso de la instrucción que realice el Ministerio Fiscal quedara suficientemente acreditado que el menor se encuentra en situación de enajenación mental o en cualquier otra de las circunstancias previstas en los apartados 1.º, 2.º o 3.º del art. 20 del Código Penal vigente...».

Por lo que se refiere a la ejecución misma de la medida, también el principio de legalidad es exigente, toda vez que la norma regula con precisión esta materia, en el Título VII, arts. 43 y siguientes. Expresamente, el art. 43.2 dice que «Tampoco podrán ejecutarse dichas medidas en otra forma que la prescrita en esta Ley y en los reglamentos que la desarrollan».

5.2.  Principio de jurisdiccionalidad

El carácter jurisdiccional del tratamiento del menor inimputable no admite duda, a la vista de los arts. 2, 28, 41, 43 y todos cuantos aluden a la intervención del Juez de Menores en la tramitación, resolución y ejecución del procedimiento.

Así, el art. 2.1 proclama que «Los Jueces de Menores serán competentes para conocer de los hechos cometidos por las personas mencionadas en el art. 1 de esta Ley, así como para hacer ejecutar sus sentencias...».

Contra sus decisiones, así mismo, caben Recursos de Apelación y Reforma (art. 41), hoy aun ante las Audiencias Provinciales pero estando previsto que lo sean ante los Tribunales Superiores de Justicia, cuando se les otorgue esta competencia al cumplirse las correspondientes previsiones orgánicas. Y de Casación para unificación de doctrina (art. 42), ante la Sala 2.ª del Tribunal Supremo.

Pero no debe olvidarse, en este caso, la importancia de la función del Fiscal respecto del que, frente a lo que ocurre en los Procedimientos seguidos contra adultos, dice el art. 16.1 LRRPM, «Corresponde al Ministerio Fiscal la instrucción de los procedimientos por los hechos a los que se refiere el art. 1 de esta Ley».

Así mismo, también merece mención, en esta tarea de aplicación y ejecución de las medidas, que corresponde, de modo principal a Jueces y Tribunales, con la trascendental intervención del Ministerio Fiscal, la peculiar figura de los «equipos técnicos», a que alude, en varias ocasiones, el articulado de la Ley, de igual modo al que, en orden a la ejecución de las medidas, se refiere (art. 1.1), tras proclamar la competencia de los Jueces de Menores, a «... las facultades atribuidas por esta Ley a las Comunidades Autónomas respecto a la protección y reforma de menores».

5.3.  Principio de proporcionalidad

En semejantes términos a los ya vistos respecto del régimen de las medidas de seguridad recogidas en el Código Penal, la LRRPM, para todas las que allí se enuncian, terapéuticas o no, se rige por un criterio de proporcionalidad, establecida entre la gravedad de la infracción cometida y de su pena consiguiente y la medida a aplicar, tal como se desprende del contenido del art. 9.

Si bien, en este caso, las medidas tienen un plazo de duración máxima, cinco años de internamiento en régimen cerrado para los casos más graves y normalmente dos años, que, ya de por sí, limita extraordinariamente su dilación en el tiempo, con lo que, en el caso del internamiento terapéutico para los casos de trastornos psíquicos de la mayor gravedad, valen todas nuestras críticas ya expresadas anteriormente a propósito de la regulación, en este aspecto, del CP.

Incluso, tal crítica podría aquí verse agravada, toda vez que sobre el límite general de duración de las medidas, dos años (art. 9.3.ª), tan solo se excepciona la posibilidad de su extensión hasta cinco en el concreto caso del internamiento en régimen cerrado (art. 9.4.ª y 5.ª), distinto, en la enumeración del art. 7, del internamiento terapéutico. Por lo que la inutilidad de la medida, en casos de cierta gravedad, resultaría aún más patente. Máxime cuando no contamos, para los menores, con una previsión semejante a la contenida en la DA 1.ª CP que obliga a la remisión al régimen de internamiento civil de aquellos inimputables que, a la terminación de la medida de seguridad de internamiento, prosiguieran necesitados de éste.

5.4.  Principio de preferencia de la finalidad terapéutica

No hay sino que recordar el propio contenido del art. 7, en sus apartados d), para el internamiento precisamente denominado como «terapéutico», y e), tratamiento ambulatorio, ya citados, junto con la Exposición de Motivos de la LRRPM, para comprobar la finalidad curativa preeminente de estas medidas, que se ve confirmada tanto por su régimen de aplicación, como por la misma disposición, a nuestro juicio excesivamente drástica, como ya antes dijimos, de que, a los menores inimputables, tan solo puedan serles de aplicación las dos medidas a que nos venimos refiriendo, ambas de contenido curativo, de entre todas las enumeradas en el art. 7 de la Ley.

El requisito de «necesidad» de aplicación de la medida, contenido en el art. 5.2 y al que ya hemos hecho referencia, no hace sino insistir en reforzar este criterio de la preferente finalidad curativa, que se ve reforzado con otras disposiciones relativas a la ejecución de la medida, como su posible modificación (art. 14), el régimen de cumplimiento sucesivo del art. 47.2 2.ª, la emisión de informes periódicos acerca de la evolución de la medida (art. 49), sustitución de una medida por otra (art. 51), etc., que, aunque previstas para toda clase de medidas y no solo las de contenido terapéutico, aplicadas a éstas han de interpretarse, lógicamente, vinculadas a la curación de la perturbación psíquica que el sujeto padece.

5.5.  Principio de obligatoriedad de la medida

Una vez más a semejanza de lo dispuesto en el CP, el cumplimiento de las medidas contempladas en la LRRPM ostenta un carácter obligatorio, disponiendo el art. 50 las consecuencias correspondientes al quebrantamiento de las mismas.

Otra cosa es que el régimen disciplinario regulado en el art. 60 de la LRRPM resulte, a nuestro juicio, de dudosa aplicación, en su integridad, a aquellos menores que, por padecer un trastorno psíquico, se hallen internados en un establecimiento de carácter terapéutico.

5.6.  Tipos de medidas terapéuticas

5.6.1.  Internamiento terapéutico

Las medidas de internamiento en general, según el art. 16 de la ley, están previstas, para los casos de una mayor peligrosidad, manifestada ésta en la naturaleza peculiarmente grave de los hechos cometidos, y destacados por la violencia, la intimidación o el peligro para las personas.

Está previsto en la ley que, entre las medidas de internamiento, una de ellas sea el internamiento terapéutico, que se puede aplicar sola o como complemento de otra medida y deberá llevarse a cabo en centros específicos de menores infractores o en centros sociosanitarios.

Está destinada a aquellos menores que padezcan anomalías o alteraciones psíquicas, dependencia a sustancias, bebidas alcohólicas, drogas tóxicas o psicotrópicas, etc., alteraciones en la percepción que determinen una alteración grave de la conciencia de la realidad.

Y el objetivo prioritario de la medida es el de disponer de un ambiente que facilite las condiciones educativas adecuadas para que el menor pueda reorientar aquellas disposiciones o deficiencias que hayan caracterizado su comportamiento antisocial y que precisen un contexto estructurado en el que poder desarrollar un proyecto terapéutico.

Además está indicada esta medida para aquellos casos en los que no existen condiciones idóneas ni en el menor ni en el entorno social para el tratamiento externo.

5.6.2.  Tratamiento ambulatorio

También para los menores que padezcan las mismas anomalías, alteraciones, dependencia de sustancias o alteración de la percepción, existe la posibilidad de efectuar tratamiento en régimen externo, debiendo acudir a los centros designados y con la periodicidad que determinen los facultativos encargados de la asistencia.

Es una medida destinada a los menores que disponen de condiciones adecuadas en su vida para beneficiarse de un programa terapéutico que les ayude a superar sus problemas psicológicos o psicopatológicos dentro de la comunidad.

5.6.3.  Tratamiento en casos de riesgo para la salud

En caso de padecer el menor enfermedades transmisibles u otros riesgos para la salud, de ellos mismos o de quienes convivan con ellos, los jueces pueden encomendar la aplicación de medidas terapéuticas a las autoridades o Servicios de Salud para su control y seguimiento, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Orgánica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud pública.
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