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I. SOBRE EL ETERNO DEBATE DE LOS FINES DE LA PENA

Uno de los debates mas permanentes de la ciencia penal es €
referente ala legitimidad y a fundamento de la pena, 1o que pode-
mos resumir en € enfrentamiento entre la pena justa y la pena (til.
La respuesta que vaya a darse a esta pregunta se encuentra intima-
mente relacionada con la concepcion del Estado: un estado liberal,
por definicidn no intervencionista, propiciara una legitimidad de la
pena basada en si mismay en € individuo, mientras que, por € con-
trario, un estado de natural ezaintervencionista hallarala fundamen-
tacion de la pena en consideraciones gjenas al propio individuo.

Las diferentes posturas adoptadas para resolver esta cuestion
podemos contemplarlas en el siguiente esquema:

1. Teorias absolutas

Para estas el fundamento de la pena debe encontrarse en si
misma, en la propia pena y en su relacion directa con el delito
cometido. Solo admiten como justificacion val ores absolutos como
lajusticia, de ahi sunombre.

Seimpone la pena porque el autor ha cometido un delito siendo
unareaccion frente a delito, esto es, frente a un hecho ya ocurrido
y con laimposicion de la pena se agotael conflicto planteado por €l
delincuente. El autor del delito ha cometido un mal y se le contesta
con otro mal (doctrina del ojo por ojo y diente por diente, como
una cierta reminiscencia de la venganza privada).

Si @ delincuente ha cometido un mal es preciso imponerle otro
mal que compense aquél que realizo. Lapena justa existira cuando
el mal en que la pena consiste sea proporcional al mal causado, sin
gue tenga ninguna importancia la utilidad de la pena ni |a obten-
cion de fines gjenos y distintos a la reaccion frente al mal del deli-
to. Se hamanifestado, también, que laretribucion carente de finali-
dad, con la que —ni para el autor ni para la sociedad— puede
aspirarse a un bien, resulta, en definitiva, lesiva de la dignidad
humana, no solo en e sentido de las normas morales reconocidas,
sino también en un sentido constitucional .
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Otro problema presentan estas teorias. El retribucionista castiga
como represalia por e delito que culpablemente ha cometido su
autor, o que supone la existencia de una actuacion culpable —
recordemos que la cul pabilidad tiene como base la imputabilidad—
y nos lleva a la admisién del libre albedrio como justificante de
dicha culpabilidad. Pero la existencia de dicho libre albedrio es
indemostrable y, por ello, inadecuado como unico fundamento de
las intervenciones estatales. Se dice que el tema de la cul pabilidad
es uno de los arcanos fundamentales del Derecho Penal y & que
mas quebraderos de cabeza da a los tratadistas de esta materia.

Por dltimo, es preciso indicar que no es cierto que un mal desa-
parezca por que se le afiada otro mal. El provocar € sufrimiento de
un mal sin finalidad alguna, es algo absolutamente irraciona y no
es admisible cuando se trata del uso de lafuerza por parte del Esta-
do. En nuestro ordenamiento esta afirmacién posee un caracter
congtitucional. Asi, el articulo 25-2.° de la Constitucion establece
gue “las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estaran orientadas hacia la reeducacion y la reinsercion social”.

2. Teoriasrelativas

Las teorias relativas se enmarcan en el ambito de la llamada
pena util. En la concepcion de estas la pena se fundamenta en la
utilidad que resultade su imposicion. Y solo basdndose en esta uti-
lidad puede legitimarse laimposicion de una pena. Las penas solo
resultan legitimas si cumplen el fin de evitar delitos y prevenir la
criminalidad. Como para ellas |a penava orientada ala prevencién
de delitos, también se las conoce con € nombre de teorias de la
prevencion. Dentro de ellas existen diversas corrientes:

A) Laprevencion general negativa

Segun lateoria de la prevencion general, la pena debe actuar
sobre el colectivo social evitando la comision de los delitos
mediante |la amenaza de la pena. Su base es la intimidacion alos
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miembros de la sociedad a los que se coacciona psicol 6gicamen-
te con la amenaza de la pena si llegan a transgredir el ordena-
miento.

La objecion mas importante que se puede plantear a esta teoria
es que carece de limites y puede permitir bgjo su ambito laimposi-
cion por € Estado del terror penal. Si la esencia de la prevencion
genera negativa se encuentra en la intimidacién alos ciudadanos,
cuanto més graves y duros sean los castigos mas intimidados se
encontraran los miembros del colectivo social. Pero fundar la coer-
cion estatal en algo tan irracional como la maxima coaccion no
puede ser admisible en un Estado socia y democratico de derecho.
Y tampoco posee una utilidad preventiva como lo demuestra, por
ejemplo, en la actualidad la lucha contra la violencia domestica en
lague el aumento continuo de larespuesta penal no ha servido para
atajarla sino, al contrario, en algunos casos, para aumentar los
dafos causados por lamisma (1).

Podemos objetar, asimismo, a esta teoria el que usa claramente
auna persona como medio einstrumento para producir laintimida-
cion en las demas personas. EI hombre aparece como instrumento
de coaccion frente a sus semejantes lo que iria contra la dignidad
gue la persona merece.

(1) No se nos entienda mal. Lo que tratamos de expresar es que a delin-
cuente no le para la especial gravedad de la pena que se le vaya aimponer. Lo
gue realmente le intimidaria seria la mayor posibilidad de ser detenido, de tener
unarespuesta penal por pequefiaque fuese. Hastalallamada Ley integral devio-
lenciade genero larespuesta a estaviolencia se halimitado a aumento, de forma
vertiginosa, de las penas aimponer sin reflexion alguna. Después nos sorprende
que el numero de muertes no solo no disminuya, sino que aumente afio a afio.
Algunos especialistas |o explican como una reaccion del maltratador provocada
precisamente por las consecuencias de la denuncia de la victima. En politica cri-
minal nos encontramos ante una hipertrofia del derecho penal y eso es un error.
El derecho pena no resuelve los problemas sociales. Por ello, hay que buscar
otras vias. Podremos aumentar las penas sin limite y no lograremos absoluta-
mente nada. Si la gravedad de las penas las ligamos a la repulsién socia por
estos hechos estaremos ante una pena justificada absolutamente y meramente
vengativa, pero sin finalidad politico-criminal alguna.
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B) Laprevencion general positiva

Como hemos visto, la prevencién general negativa considera
gue con la pena ha de buscarse la intimidacion de los ciudadanos.
Por el contrario, la prevencion general positiva considera que la
penareafirmalavigenciade lanorma, lapenaesdefinidaen forma
positivay, de ahi, que se la denomine prevencion general positiva.
Se busca que € efecto ante los ciudadanos no sea € del miedo o
coaccion sino en la tranquilidad al observar de que la norma se
encuentra vigente y que se ve fortalecida por la pena que se impo-
ne aaquel que latransgrede. La penaes siempre unareaccion fren-
te alainfraccion de una norma que pone de manifiesto lavigencia
de lamisma. El fin de la pena es la autoconfirmacion normativa.

Lapenaexiste paragercitar laconfianzahacialanorma, lafide-
lidad al Derecho y la aceptacion de las consecuencias del mismo.

La teoria de la prevencion general positiva ha sido objeto de
muy diversas criticas, muchas de ellas coincidentes con las redliza-
das a funcionalismo radical del que forma parte. Se dice que es
desideol ogizante, conformista, tecnocratica, conservadoray deshu-
manizadora. También se le achaca €l servir de apoyo a una expan-
sién desmesurada del derecho penal no acorde con una sociedad
democratica. Pero ultimo, se le ha criticado que enmascara a las
vigjas teorias de la retribucién, que recicladas se presentan como
nuevas.

C) Laprevencion especial

La teoria de la prevencion especia considera que la forma de
evitar nuevos delitos es actuando sobre la persona que ya ha delin-
quido. Lo importante es el efecto que laimposicion delapenatiene
sobre la persona que ya ha delinquido.

En su evolucidn estas teorias conduciran a considerar que lo
importante es que la pena es un tratamiento individualizado. Surge
aqui laideade laresocializacion, reeducacion y reinsercion social.
Pero esta idea de resocializacion — que parece que es la primordial
recogida en nuestra Constitucion y que cumple mejor que cual-
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quier otra las exigencias del principio del Estado socia a pre-
tender integrar a delincuente— no deja de ser criticada por dos
motivos:

— Por unatotal falta de confianza en que la pena (sobre todo
la carcelaria) pueda resocidizar a nadie. Se habla de las
carceles como “universidades del crimen” no como “hos-
pitales del crimen”. Ciertamente, laexperiencianosllevaa
admitir la contundencia de esta critica.

— Por cuestionar lalegitimidad del estado pararesocializar a
ninguna persona, ya que ello supone una mayor interven-
cion del Estado (como representante de las clases domi-
nantes) sobre el individuo, limitando la libertad de este de
una forma no acorde con un Estado liberal de Derecho.

3. Lasllamadasteorias dela unién

Se agrupan bajo este nombre teorias que tratan de ser una pos-
tura ecléctica entre las teorias absolutas y |as teorias relativas. De
las teorias absolutas toman laidea de la penajustay de las teorias
relativas laidea de que la penatiene que tener una utilidad. Tratan
de combinar pena justay pena Util, lo que no deja de ser compli-
cado. En este conflicto entre justiciay utilidad se puede optar con
mayor intensidad por uno de ellos dandose las distintas corrientes
existentes.

A) Lateoriaaditivadelaunién

Esta teoria resalta la idea de justicia o retribucion sobre la de
utilidad o prevencion, aunque acepta que en alguna medida juegue
laideade utilidad de la pena.

Sobre la base de que la pena se fundamenta en la cul pabilidad,
indica que la misma ha de ser justa y, Unicamente, dentro de los
margenes de la pena justa es posible buscar una utilidad para la
misma.
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B) Lateoriadialécticadelaunion

Para ella la pena sblo sera legitima cuando tenga una utilidad,
pero, a su vez, la utilidad se encuentra limitada por la pena justa.
La culpabilidad no sera el fundamento de la pena sino que sera el
limite de la pena. Combinalos fines de prevencion genera y espe-
cial en funcion de los diferentes momentos en que analicemos la
pena:

a) En el momento de la conminacion de la pena. La pena
posee un fin preventivo general. No puede ser de otra
manera, porque aguellas preceden temporamente al sujeto
al que se podrian imponer reacciones retributivas o de pre-
vencion especial.

b) En el momento de la imposicién y medicion de la pena.
Su fin seré de prevencion especial. La pena intimidara a
delincuente frente a una posible reincidencia y mantendra
a la sociedad segura de éste al menos durante el cumpli-
miento de la pena. No obstante, también participa de fines
de prevencion general. Como indica Roxin, padre de esta
teoria, laresocializacion solo se puede producir con lage-
cucion de la pena, por 1o que lo primero que la condena en
si misma hace efectiva es la dura restriccion de la libertad
del delincuente, una restriccion que se hace no en interés
suyo, sino en el de la comunidad, y que por tanto sirve a
otros, no a él.

Para evitar el problemadel limite delapena, |os partida-
rios de esta teoria consideran que la pena no puede sobre-
pasar el limite delaculpabilidad (2). Afirmael autor citado
gue €l fin de prevencion general de la punicién solo se
puede perseguir en e marco de la culpabilidad individual.
Si sevamés alay por tanto se hace expiar a autor por las
presuntas tendencias criminales de otros, se atenta en reali-

(2) Ver ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, Tomo I, Civitas,
Madrid 1999, pag. 100-47.
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dad contra la dignidad humana. Afiadamos que, para esta
postura, si bien la culpabilidad limitala pena, eslicito que-
dar por debajo de la pena adecuada a la culpabilidad o
que estaria prohibido para lateoriaretribucionista—si en el
caso concreto se puede restaurar la paz juridica con sancio-
nes menos graves (3).

c) En e momento de la gecuciéon de la pena. En principio,
solo puede admitirse una funcién resocializadora o de pre-
vencion especial. Ahora bien, estaidea se encuentralimita-
da por & hecho de que solo puede sancionarse pena mente
los atagues mas graves contra los bienes juridicos mas
importantes de la comunidad (los clasicos principios del
caracter fragmentario y de ultima ratio del Derecho Penal,
hoy tan olvidados), y por el hecho de que ladignidad de la
persona prohibe un tratamiento coactivo que interfieraen la
estructura de la personalidad.

No obstante, no debe eliminarse completamente de esta fase la
prevencion general. Asi, por ggemplo, no se puede prescindir de la
penaen los delitos graves, ni siquiera cuando renunciar a una pena
privativa de libertad fuera més Util para la resocializacién, y ello
paraevitar que la pena pierda su fuerza de coaccion.

II. LA IMPUTABILIDAD Y SU RELACION CON LOS FINES DE LA PENA

Laimputabilidad es un concepto discutido en la doctrina, pues-
to que sobre é se proyecta toda la discusion sobre el concepto de
cul pabilidad como fundamento para poder responsabilizar al autor,
con autores que incluso niegan la misma por la indemostrabilidad
del libre albedrio, buscando otras bases de la imputabilidad como
las teorias de la motivabilidad, cuyo maximo representante es Gim-
bernat.

(3) Ver ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, Tomo I, Civitas,
Madrid 1999, p4g. 100-48.
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Asi se hadefinido laimputabilidad como el conjunto de requisi-
tos psicobiol6gicos exigidos por la legislacion pena vigente, que
expresan que la persona tenia la capacidad de valorar y compren-
der lailicitud del hecho realizado por ellay de actuar en los térmi-
nos requeridos por & Ordenamiento juridico.

La férmula actualmente utilizada sefiala que ser imputable
implica la capacidad de conocer la ilicitud del obrar y de poder
actuar conforme a tal conocimiento. En definitiva simplemente se
pone el acento sélo en dos aspectos psicol 6gicos, en e referente al
conocimiento (momento cognoscitivo) y €l relativo ala
voluntad (momento volitivo).

Para |as teorias de la motivacion, laimputabilidad serala capa-
cidad normal de motivacion. Es imputable aquél que puede ser
motivado por lanorma, y no lo es aquél que no redne las condicio-
nes para ser afectado por € mensgje de lamisma.

El concepto de imputabilidad es un concepto normativo identifi-
cable con la capacidad que tiene un sujeto para comportarse de
acuerdo con la norma. Para que esto sea asi e sujeto debe tener
capacidad general para ser objeto de obligaciones, de deberes, 1o
gue dependera de la que tenga para adaptar su conductaa Derecho.

En un Estado social y democratico de derecho, hay que tener en
cuentaque el sujeto sobre el que recae e juicio de imputabilidad es
una persona humana sin que se pueda hacer discriminacion alguna
por ningun motivo. Esto significa que, en cuanto se reconoce a la
persona como sujeto de derechos y obligaciones, se le puede pedir
responsabilidad sdlo en la medida que se le hayan proporcionado
todas | as condiciones necesarias para el gjercicio de sus derechosy
obligaciones. Solo, en este caso, estaria justificada la intervencién
coactiva por parte del Estado sobre |os derechos bésicos del sujeto
gue el Derecho Penal supone.

Esto hace que € Estado debe tener en cuenta que respecto a
determinadas personas determinadas necesidades no han sido satis-
fechasy que por tanto se dan respecto de ellos obstécul os que impi-
den o dificultan las condiciones para su libertad eigualdad y de los
grupos en gue se integran, o bien, no aparece suficientemente
garantizada su participacion en la vida. Luego respecto de estas
personas su responsabilidad por los hechos delictivos que cometan
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no puede ser igual a las de otros en que ello no sucede. Creo que,
en este caso, no solo se encuentran los inimputables sino también
los enfermos mentales imputables, cuyo tratamiento no puede ser
igual que el dado a una persona sana.

Creo que no es dificil de comprender que, por todo lo dicho, €l
concepto de imputabilidad se encuentra directamente relacionado
con los fines establ ecidos para la pena.

Asi sabemos que, en el campo del retribucionismo, labase de la
penaeslalibertad del individuo y la exigibilidad como fundamen-
to de la culpabilidad. Si 1a persona puede actuar culpablemente, y
para ello es imprescindible la imputabilidad del autor, podra ser
sancionado al exigirsele responsabilidad. Si no puede actuar culpa-
blemente esta sancion no seraimponible. Por esto, a retribucionis-
mo le resultaimposible explicar la existencia de medidas de segu-
ridad, ya que, en esencia, estas son contrarias a un Derecho penal
retribucionista. Pero es que, ademés, si el fundamento de la culpa-
bilidad es la libertad de la persona, todo agquello gque limite o que
condicione la libertad del individuo debe limitar y condicionar la
respuesta del derecho ante el acto que realiza. Otra conclusion no
responderia a la proporcionalidad y responsabilidad que exige la
pena. Y es que e padecer una enfermedad mental o deficiencia
condiciona la actuacion de un individuo con independencia del
concepto de imputabilidad.

Por & contrario, en € caso de las teorias de la prevencion, se
buscan otros planteamientos distintos buscando la no comision de
futuros hechos delictivos por |a persona sea esta o no imputable. En
ellas despliega todo su valor las medidas de seguridad para € caso
de personas af ectadas por deficiencias o anomalias psiquicas. No se
busca tanto la culpabilidad como la capacidad de respuesta ante la
reaccion estatal, buscando que dicha respuesta impida la comision
de futuros delitos. Estas teorias justifican un tratamiento rehabilita-
dor y dereinsercion personalizado en el cumplimiento delapenade
prision para los enfermos que no han sido declarados con aguna
reduccion de su responsabilidad criminal. Pero ¢hasta que punto
estos tratamientos existen en realidad en las prisiones? Todos sabe-
mMOs que esto es un mero desideratum sin realidad alguna. En el
caso de los enfermos mental es esto se nota de formaimportante.
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[11. DISCAPACITADOS EN PRISION

En este punto he de indicar que no queremos hablar en este tra-
bajo del juego de eximentes por anomalia psiquica'y medidas de
seguridad 1o que ha sido tratado con mayor autoridad que la mia.
Por el contrario, quiero centrarme en aquellos casos de personas
con deficiencias y anomalias psiquicas que se encuentran cum-
pliendo en prisiones de régimen ordinario bien porque nadie ha
advertido €l trastorno alo largo del procedimiento, bien porque no
se aprecid como causa de imputabilidad a no tener relacion con €
delito cometido, bien porgue la enfermedad se ha generado unavez
en prision.

Son frecuentes las conductas delictivas por personas que pa-
decen trastornos mentales o deficiencia mentales. Pero esta fre-
cuencia no deriva de su personalidad sino que mantiene una
estrecha relacion con las condiciones sociales (las situaciones
dificiles tales como €l paro, la carencia de hogar y vivienda con
el consiguiente vagabundeo en la calle, la emigracion —legal e
ilegal—, los traumas biograficos, el haber sido victima de abusos
e incluso de tortura, la pobreza, ademéas del abuso y/o dependen-
cia del alcohol u otras drogas). Esta comprobado, ademas, tam-
bién el problematan frecuente de |os pacientes que tras su estan-
cia en prision, a ser puestos en libertad, se les interrumpe el
tratamiento, no establecen contacto con el servicio de salud men-
tal de referencia, y a menudo no volveran a estar en tratamiento
hasta que vuelven a prision, tras larecaiday la repeticion de las
conductas delictivas.

Estudiemos estos tres casos siguiendo a Santos Urbaneja:

1. Laenajenacion inadvertida

El trastorno mental no ha sido detectado durante el procedi-
miento y, por ello, no se ha contemplado su influencia en el delito
a dictar sentencia. Aqui se pueden encontrarse muchos casos de
deficienciamental ligeray de enfermedades mentales que, enmas-
caradas, no llegan a conocimiento de las partes, entre otros moti-
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vos, por la nula conciencia de enfermedad gque poseen las personas
afectadas de una patologia mental. Pero, sin duda, la enfermedad
los coloca en una situacion de riesgo de comision de delitos supe-
rior a la del resto de los ciudadanos y en convertirse en muchos
casos en “carne de prision”.

El Defensor del Pueblo Andaluz (4) reflgja claramente esta rea-
lidad indicando como causas de |a existencia de enfermos mentales
cronicos en las carceles las siguientes:

— Lafatade apoyo familiar y social.

— El entorno marginal en que se desenvuelven.

— Lainconvenienciade aplicar |as medidas de internamiento.

— Laindefension que padecen en el proceso pena dada su
situacion de exclusion y su nula conciencia de enfermedad.

— La carencia de defensores judiciales e instrumentos de
tutela eficaces.

— Laausencia de aternativas especificas para los enfermos
cronicos en los servicios asistenciales.

En el campo de |os deficientes mentales introduce la | 6gica pre-
sencia de casos dudosos de retraso mental limite (5), lasinstruccio-
nes judiciales poco minuciosas y las defensas juridicas superficia-
les que no han sabido detectar la minusvalia del acusado.

Este problema, a nuestro entender, se complica alin mas con €l
actual sistema de juicios rapidos ya que la mayor parte de los deli-
tos que cometen estos enfermos se encuentran dentro de su ambito
y la presion que la legislacion gjerce sobre los Jueces hace que
estos casos aumenten de formaimportante. Un diagnostico adecua-
do de estas enfermedades no puede darse en el parco periodo de

(4) Stuacién de los enfermos mentales internados en centros penitencia-
rios andaluces, Sevilla 1997, pags. 9 y siguientes y 39 y siguientes. También
puede contemplarse [o que estamos describiendo en el informe de lamismains-
titucion Deficientes mentales internados en centros penitenciarios andaluces,
Sevilla 2000.

(5) En muchos casos es dificil distinguir entre la pobreza 'y la minusvalia
mental, méxime si quien lo hace no es personal especializado.
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tiempo que los mismos imponen, lo que unido a la tendencia de
deficientes y enfermos mentales a desconocer u ocultar su enfer-
medad, asi como su situacion, en muchos casos, de exclusion fami-
liar provoca un aumento de los casos en los cuales se condena
(incluso con conformidades de personas que no entienden realmen-
te o que las mismas suponen) sin tener en cuenta minimamente la
patologia psiquica del autor.

Indicaba Salinero Roman, comentando |a escasa trascendencia
y atencion que a veces se prestaa enfermo mental en los Juzgados
y Tribunales:

“Tres pueden ser a mi juicio, entre otras posibles, lasrazones de
este llamémosl e abandono o pasividad frente a la problematica del
enfermo mental sujeto a un proceso de naturaleza penal (...):

— La circunstancia de que cuando €l juzgador se enfrenta a
una causa con una persona imputada o procesada en dicho estado,
se siente de alguna manera importunado por constituir una altera-
cion en la tarea rutinaria de cada dia, que obliga a apartarse de
los habitos de actuacion dominados o creidos dominar para estu-
diar y analizar con atencion el supuesto dedicandole un tiempo
gue repercute en € ritmo diario de trabajo, en ocasiones agobian-
te. Se prefiere en ese caso olvidar un asunto que sélo ocasiona
problemas por su novedad y aparcar al enajenado en cualquier
lugar, pues se cree en definitiva que es una persona que a hadie
interesa y da igual donde se encuentre.

— La Ultima hace referencia a la necesidad de examinar y
estudiar conceptos y situaciones como las psiquiétricas con las
gue €l juez no suele estar familiarizado por serle ajenas, y que en
general se desconocen, pues en ocasiones expresan ideas abstrac-
tas de dificil constatacién que obligan a realizar un esfuerzo dificil
de asumir por una mentalidad acostumbrada a trabajar con otra
metodol ogia.

Me atreveria a afirmar que € enajenado es un cuerpo extrafio,
introducido en el proceso penal diario que hace chirriar la oxida-
damaquinaria Judicial y que solo genera dificultades, que no esta-
mos habituados a resolver provocandonos la Unica preocupacion
de intentar quitarnoslo de encima para lo cual adoptamos decisio-
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nes a veces no demasiado reflexionadas con fines puramente
represivos o pietistas, ninguna de las cuales es satisfactoria y
desde luego la primera injustificable” (6).

L as consecuencias que esto tiene para las personas aquejadas de
enfermedad mental o deficiencias psiquicas son tremendas.

En el caso de la enfermedad mental ya se atisbaron estos ries-
gosen el afio 1987. En ese afio un Comité constituido por la Aso-
ciacion de Jueces para la Democracia, Union Progresista de Fis-
cales y la Comision Legislativa de la Asociacion de
Neuropsiquiatra de Andalucia indicaba que “ ...Cuando se unen
enfermedad mental deteriorante grave, de curso prolongado, y
dificultades familiares (penuria econdmica, ausencia o avanzada
edad de los padres, etc) hay unicamente la breve estancia en la
Unidad de Agudos, la visita periodica al domicilio, la inyeccion
mensual... El resto es encierro en el domicilio, vagabundeo sin
rumbo. Empleo u ocupacién protegida, apoyo psicosocial mante-
nido, programas especificos de rehabilitacion de pacientes a
medio y largo plazo... nada de eso existe. Este problema, a corto
plazo, va a ser el origen de una nueva institucionalizacién, de un
nuevo encierro, mas duro y dificil de desmontar que el presente.
Algunas de las personas ya estan en el Psiquiétrico Penitenciario
y otros, los que tienen dinero, en clinicasy residencias privadas,
encerrados...” (7).

Lafaltade desarrollo de la Reforma Psiquiétrica con la no dota-
cion de los medios sustitutivos de la hospitalizacion, la amortiza-
cion de camas en las Unidades de agudos, y la ausencia de alterna-
tivas eficaces a internamiento, provoca enormes deficienciasen €
tratamiento médico de los enfermos. Estas circunstancias vienen
provocando gque un amplio nimero de enfermos mental es infracto-

(6) “Lasituacion de los enfermos mental es sometidos a proceso pena”, en
Revista Cuadernos de Derecho Judicial, n.° 31, Madrid 1994, pags. 281-298.

(7) Revista de la Asociacién Espafiola de Neuropsiquiatria, vol. VII, n.°
21, de 1987. Citado por el Defensor del Pueblo Andaluz, Situacion de los
enfermos mentales internados en centros penitenciarios andaluces, Sevilla
1997, pég. 12.
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res, sobre todo los crénicos y los mas desprotegidos socia mente,
acaben recluidos en los centros penitenciarios. Esta situacion ya
fue detectada en e Reino Unido, en & que afirma que se ha dado
unanueva “institucionalizacion” de los enfermos mentales, si bien
ahora se da en los servicios penitenciarios y no en los Hospitales
Psiquiétricos.

Se dice que estos internos (que no son pocos) (8) son los méas
marginados entre los mas marginados. Son marginados en |os pro-
pios centros penitenciarios; acaban siendo recluidos en las enfer-
merias 0 desamparados en los médulos. Y provienen de las capas
sociales més desprotegidas. Por ello, requieren una especia aten-
cion 'y apoyo.

En el campo de la discapacidad intelectual se hace muy dificil
distinguir entre el retraso menta leve o ligero y la simple pobreza
extremay el bajo nivel cultural. Ahorabien, estas personas tienden
aseguir aotros con facilidad pudiendo estos manipularlos. Por ello
son con frecuencia utilizados por otros para la comision de actos
delictivos sin ser conscientes de las consecuencias de |os mismos.
Cuando son detenidos responden de manera confusa a los funcio-
narios policiales |o que aumenta su vulnerabilidad y sus posibilida-
des de ser encerrados. Suelen responder de forma afirmativa al ser

(8) EIl Defensor del Pueblo de Andaluciaen las paginas 35y 36 del Infor-
me de 1997 que estamos contemplando consideraba que el nimero de enfer-
mos mentales crénicos y graves en Centros Penitenciarios ordinarios ronda el
2%y el 4,35% de los internos. En cuanto a deficientes mentales el DPA en su
Informe de 2000 (pag. 75) detect6 82 casos en 1998 (un 0,84%) de los cuales
en solo 20 (pag. 87) se habia contemplado |a discapacidad en |a sentencia. El
numero es lo menos importante ya que con un solo enfermo mental o discapa-
citado psiquico que hubiera en prisién el sistema habria fracasado. En €l caso
de deficientes psiquicos la Confederacién Espafiola de Organizaciones en
Favor de las Personas con Retrasos Mentales (FEAPS) considera que en las
carceles espafiolas hay aproximadamente un 0,8 por ciento de internos que
padecen algun tipo de retraso mental, y que se encuentran cumpliendo condena
en establecimientos de régimen ordinario, con €l resto de la poblacion reclusa
en general. En las carceles espafiolas viven més de setecientos discapacitados
psiquicos, segun los datos que maneja el Gobierno, algunos incluso con una
discapacidad del 98 por ciento.
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interrogados con e fin de ganarse la aprobacion del interrogador y
ocultar su discapacidad. Una vez en prision sus posibilidades de
recibir beneficios penitenciarios son menores que el del resto de
los internos (9).

Por €llo la estancia en prisién de las personas con discapacidad
intelectual es completamente devastadora ya que son objeto de
abusos, expl otacion, manipulacién e incomprension lo que provoca
un mayor numero de actos de indisciplina que perjudican su acceso
a los beneficios penitenciarios. Carecen también de programas
especificos de reinsercion y rehabilitacion que se adapten a sus
necesidades (10). Esto transforma la pena en un castigo cruel y
degradante proscrito por los derechos humanos.

En estos casos de engjenacion inadvertida el discapaz acaba en
un centro ordinario con un régimen ordinario lo que es contrario a
ladignidad humanay alaefectividad real de lapena. Santos Urba-
neja entiende que estos casos deben solucionarse por laviadel arti-
culo 60 del Codigo Penal ya que, en ningun caso, el mismo exige
que la engjenacién haya aparecido en un momento posterior a la
comisién del delito o de la sentencia, sino que haya sido “aprecia-
da” después de pronunciadala sentenciafirme.

2. Enajenacion advertida no apreciada como causa
de inimputabilidad

Las personas con discapacidad psiquica pueden redlizar actos
delictivos con total conocimiento y discernimiento, yaque laenfer-
medad por si sola no supone e desconocimiento de lailicitud del

(9) Sobre esta materia puede verse Régimen penitenciario y retraso mental
y Retraso Mental y delincuencia, impresos ambos en Sevilla en 1998 y 2000 y
gue pueden conseguirse a través de la Fundacion Tutelar Tawu.

(10) Régimen penitenciario y retraso mental, Sevilla 1998, Fundacion
Tutelar Tau, pags. 159 y siguientes. Sobre los problemas de | os deficientes men-
tales en prision puede verse también el Informe del Defensor del Pueblo Anda-
luz, Deficientes Mental es internados en centros penitenciarios andal uces, Sevi-
[1a 2000, pags. 89y siguientes.
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hecho y de actuar conforme a dicha comprensién. Por ello es posi-
ble que la discapacidad o enfermedad mental no suponga la aplica-
cion de eximente alguna al considerarse al autor imputable de los
hechos por los que se le acusan.

Debido a su imputabilidad no es posible la aplicacion de medi-
da de seguridad alguna y van a cumplir en un centro de cumpli-
miento ordinario con los problemas que hemos visto anteriormente
y donde carecen de toda posibilidad de tratamiento. La afliccion
gue supone la pena se aumenta y la posibilidad de utilizarla como
mecanismo de reinsercion disminuye.

Pero el discapacitado es una persona completa no se puede par-
tir en dosy, por ello, vaaprision laparte sanay la parte enferma. La
mayor parte de los especiaistas estén de acuerdo en que las Prisio-
nes no son lugares adecuados para una correcta rehabilitacion y
reinsercion de los enfermos mentales o discapaces con lo que la
pena carece por definicion de toda facultad rehabilitadora.

Creemos que, en estos casos, es conveniente que la sentencia
recojalaanomalia psiquica que, en este caso, s ha sido detectada.,
para que se tenga en cuenta, en todo momento, la existencia de la
misma a los efectos del oportuno tratamiento y de la actuacion
individualizada con el recluso. Asimismo, de acuerdo con la actual
doctrina de nuestro Tribunal Supremo, entendemos que debe ago-
tarse la posibilidad de aplicar la pertinente atenuante anal 6gica
para completar y/o sustituir parte de la pena con medidas de segu-
ridad adecuadas a la situacion del enfermo.

3. Laenajenacion sobrevenida

La engjenacion puede parecer durante la tramitacion del suma-
rio. En esta fase y antes del dictado de la sentencia se regulaen el
articulo 383 de la LECrim. que establece “si la demencia sobrevi-
niese después de cometido el delito, concluso que sea €l sumario se
mandard archivar la causa por €l tribunal competente hasta que el
procesado recobre la salud, disponiéndose ademas respecto de
éste 1o que el Cbdigo Penal prescribe para los que gecutan el
hecho en estado de demencia”.
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Esta solucion, segun la mayoria de la doctrina, tiene dificil
encaje constitucional, pues la adopcion de la medida debe hacerse
en proceso contradictorio que aqui no existe, y porque se desvincu-
lael hecho delictivo de la enfermedad mental, y de la medida aso-
ciada. Por €ello podria ser considerada una medida de seguridad
predelictual que han sido proscritas de nuestro ordenamiento juri-
dico. De ahi que lajurisprudencia haya llegado a la conclusion de
que dicho articulo 383 de la Ley de Enjuiciamiento Crimina “no
resulta aplicable en ninguin supuesto” (11).

También, la ateracion o anomalia psiquica pueden presentarse
en un momento posterior alacelebracion del juicio oral y ala sen-
tencia, en fase de gecucion de la pena. En estos casos la solucion
aparece recogidaen € articulo 60 del Codigo Penal, que establece:

“1. Cuando, después de pronunciada sentencia firme, se apre-
cie en el penado una situacion duradera de trastorno mental grave
que le impida conocer € sentido de la pena, e Juez de Vigilancia
Penitenciaria suspendera la gjecucion de la pena privativa de
libertad que se le hubiera impuesto, garantizando que reciba la
asistencia médica precisa, para lo cual podra decretar la imposi-
cién de una medida de seguridad privativa de libertad de las pre-
vistas en este Codigo que no podra ser, en ninglin caso, Mas gravo-
sa gue la pena sudtituida. S se tratase de una pena de distinta
naturaleza, el Juez de Vigilancia Penitenciaria apreciara si la
situacion del penado |e permite conocer € sentido de la penay, en
Su caso, suspendera la g ecucion imponiendo las medidas de segu-
ridad gue estime necesarias.

El Juez de Vigilancia comunicara al ministerio fiscal, con sufi-
ciente antelacion, la préxima extincion de la pena o medida de
seguridad impuesta, a efectos de lo previsto por la disposicion adi-
cional primera de este Codigo.

2. Restablecida la salud mental del penado, éste cumplira
la sentencia si la pena no hubiere prescrito sin perjuicio de que

(11) Sentenciadel Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 23 de julio de
2004, lacual seremite ala Sentenciade 2 de abril de 1993.
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el Juez o Tribunal, por razones de equidad, pueda dar por ex-
tinguida la condena o reducir su duracion, en la medida en que
el cumplimiento de la pena resulte innecesario o contraprodu-
cente”.

El hecho de que la privacion de libertad, sobre todo cuando es
prolongada, produce a menudo perturbaciones psiquicas debido a
determinadas circunstancias tales como los problemas de espacio,
la perdida de intimidad, € hastio y e aburrimiento, la violencia
existente, y €l resto del fendmeno denominado prisionizacion, algo
gue se agrava cuando Se posee una patologia previa no detectada,
esta suficientemente demostrado por os expertos (12).

Es curioso como, a pesar, de estos frecuentes padeci mientos psi-
quicos, rara vez se realizan peticiones de suspension de la gecu-
cion de la pena, alin dandose los requisitos legales.

Ello es debido en buena parte a que en la mayor parte de los
casos, la asistencia letrada no contintia en fase de gjecucion de la
sentenciay laposibilidad de que Juez y Fiscal procedan de oficio a
la concesion de la suspension no siempre funciona como debiera.
Pero es que, ademas, existe un prejuicio social que nos afectaajue-
cesy fiscales como personas. Nos referimos al paradigma del loco
peligroso, alaidentificacion de enfermedad mental o trastornos de
conducta que, muchas veces, llevala deficienciaintelectua y peli-
grosidad, que hace que sea mas facil la concesion de la suspension
a un no enfermo gue a una persona con discapacidad o con enfer-
medad mental (13).

(12) Sobreestay otras cuestiones puede encontrarse informacién en laobra
de RIOS MARTIN, J.C. y CABRERA CABRERA, P.J.: Mil voces presas, Uni-
versidad Pontificia de Comillas, Madrid 1998.

(13) Losestudios realizados en € extranjero han mostrado que en similares
circunstancias, las personas con enfermedades mental es tienen més probabilida-
des de ser detenidas que | as personas sanas. La probabilidad de permanecer dete-
nidas tras €l arresto es también mayor; las personas que cometen actos violentos
son percibidos como més peligrosas por la Gnica razén de padecer una enferme-
dad mental, e incluso cuando la agresion cometida es de indole menor, la presen-
ciade una enfermedad mental aumenta las posibilidades de detencion.
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La actuacion en este caso posee otra via a través de la aplica-
cion del procedimiento a que remite el articulo 60 CP en el que
no vamos a detenernos demasiado. Si queremos indicar que dicho
articulo tiene una fundamentacion distinta ala del articulo 20-1.°
del CP. Este analiza el padecimiento en relacion a hecho delicti-
vo en el momento de cometerlo. Aquel sitiaal sujeto, globalmen-
te considerado, frente a la pena, para analizar su capacidad de
comprension y la efectividad del cumplimiento de la misma.

Actualmente no existe duda de que es posible, dada la nueva
diccion de este articulo 60 CP tras la reforma operada por Ley
Organica 15/2003, la adopcion por este procedimiento de una
medida de seguridad fundamentada no en la peligrosidad del reo,
sino fundamentada en garantizar |a asistencia sanitaria a mismo.
Precisamente, esta distinta finalidad hace que no podamos hablar
de medida de seguridad predelictual, imposible de imponer cons-
titucionalmente.

En estos casos, la gecutoria no debe archivarse definitiva-
mente, pues el Juez o Tribunal sentenciador, en tanto no prescri-
ba la pena en suspenso, ademés de asegurarse de que el penado
esta recibiendo la asistencia médica precisa y cumpliendo la
medida de seguridad que le ha impuesto, habra de supervisar la
evolucién de su enfermedad a efectos de comprobar si se ha pro-
ducido el restablecimiento y resolver sobre la extincion, reduc-
cion o gjecucion de la pena en los términos previstos en el articu-
lo 60-2.° del CP.

IV. PRINCIPALES PROBLEMAS DE LA ESTANCIA EN PRISION
DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y POSIBLES SOLUCIONES
NO JURIDICAS

El principa problema a contemplar viene motivado fundamen-
talmente por la circunstancia de que en las prisiones no se cuenta
con los programas de tratamiento adecuados para tratar la salud
mental de estos internos, sin que la intervencion de entidades pri-
vadas que estan desarrollando programas dentro de las prisiones
pueda paliar la deficiente situacion. Estos programas llegan a un
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nucleo reducido de internos, quedando € resto sometidos a cum-
plimiento ordinario con el consiguiente fracaso del tratamiento al
que son sometidos.

Con el tratamiento penitenciario que se dispensa a estos inter-
nos en el régimen ordinario, € cuidado de su salud mental es €l
menos Optimo, como |o demuestran las altas cifras de reinciden-
cia, y se incumple por la administracion penitenciaria la obliga-
cion que impone la Ley Organica General Penitenciaria en su
articulo 36, 2, que contempla el deber de la administracion de
facilitar centros, diferentes de los de cumplimiento ordinario, en
donde los penados aquejados de enfermedades puedan recibir €l
tratamiento adecuado.

La totalidad de los especialistas entienden que la medida de
internamiento en un centro penitenciario comun no es la mas ade-
cuada para atender asistencialmente a un enfermo mental. Las
prisiones disponen de servicios médicos, pero carecen de recursos
especializados para tales enfermos. Estos recursos se obtienen de
los centros asistenciales publicos, que presentan resistencias ante
los presos y no se logran coordinar adecuadamente con |os servi-
Cios penitenciarios creando problemas para la continuacion de los
tratamientos que traian prescritos al ingresar en prision o la conti-
nuacion del mismo después de su excarcelacion.

Debemos tener en cuenta que el principio 20 de los adoptados
por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion
46/119, de 17 de diciembre de 1991 establece que:

“1. El presente principio se aplicara a las personas que cun
plen penas de prision por delitos penales o que han sido detenidas
en € transcurso de procedimientos o investigaciones penal es efec-
tuados en su contra y que, segun se ha determinado o se sospecha,
padecen una enfermedad mental.

2. Todas estas personas deben recibir la megjor atencién dis-
ponible en materia de salud mental, segin lo estipulado en € prin-
cipio 1 supra. Los presentes Principios se aplicaran en su caso en
la medida mas plena posible, con las contadas modificaciones y
excepciones que vengan impuestas por las circunstancias. Ningu-
na modificacion o excepcion podra menoscabar |os derechos de
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las personas reconocidos en los instrumentos sefialados en el
parrafo 5 del principio 1 supra.

3. Lalegidacion nacional podréa autorizar a un tribunal o a
otra autoridad competente para que, basandose en un dictamen
médico competente e independiente, disponga que esas personas
sean internadas en una institucion psiquiatrica” .

La propia directora general de Instituciones Penitenciarias,
Mercedes Gallizo, hareconocido que “ es improcedente que un dis-
capacitado psiquico esté en un centro penitenciario. No es un
lugar para €llos, es un mundo muy duro: al discapacitado se lo
comen en tresratos’ .

A pesar de ello, un discapacitado psiquico puede pasar meses en
una enfermeria de una prision cualquiera, a cargo simplemente de
un preso de confianza, y convivir cada dia con los demas reclusos.
LaFiscaliaGeneral del Estado considera que lasituacion del enfer-
mo mental en prisién es uno de los problemas mas graves con los
gue se enfrenta el sistema penitenciario espafiol.

La politica criminal debe orientase hacia una nocion humanista
y solidaria, que atienda al criterio de a cada uno segun sus necesi-
dades, 1o que significa que a los débiles, grupos minoritarios,
pobres, drogadictos, extranjeros, enfermos mentales y a todos
aquellos que de alguna manera se hallan en posicion socia desven-
tajosay son especia mente vulnerables, habria que hacer 10 necesa-
rio para compensarles su desventaja.

Pero esto, en realidad, no es asi. Nuestra actual politicacriminal
radica en la persecucion de ladelincuencia habitual de bajaintensi-
dad olvidandose de los grandes delitos. Basta observar lapoblacion
penitenciaria espafiola. Es decir, laactual politicacriminal vaenca-
minada ala puray durarepresion del pequefio delincuente. Pense-
mos en la presién de los juicios rapidos, dirigidos a perseguir esa
pequefia delincuencia, en los Juzgados de Instruccién y en el empe-
fio que los politicos que los crearon han puesto en ellos. Lo que se
busca es disminuir la sensacion de inseguridad y no el perseguir el
delito. Esta presion como sabemos ha provocado que el tiempo
para instruir delitos de cierta importancia haya disminuido colap-
sandose |os Juzgados.
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A pesar de lo dispuesto en lalegislacion penitenciaria (articulos
16, 36, 37,y 38 LGPy 183 a 191 RGP) no existen verdaderas uni-
dades psiquiatricas penitenciarias en las prisiones de régimen ordi-
nario, ni verdaderas actividades rehabilitadoras que incrementen
las posibilidades de desinstitucionalizacion de la poblacion inter-
nada y faciliten su vuelta al medio social y familiar, asi como su
integracion en los recursos sanitarios externos. La realidad es que
por la patente falta de medios las medidas de reinsercion se han
convertido en mero papel mojado.

No obstante, podemos establecer una serie de normas para una
correcta atencion, en concreto:

1

2.

La persona privada de libertad mantiene su derecho a la
salud, como €l resto de la poblacion general.

El enfermo mental no debe sufrir ninguna discriminacién
con respecto al resto de los enfermos en cuanto a la aplica-
cion de tratamientos se refiere o que no siempre es interio-
rizado por funcionarios de las prisiones, ni por personal
hospitalario.

El Sistema de Salud debe implicarse plenamente en la
atencion a los problemas sanitarios de los presos, y con-
cretamente la atencion a sus problemas de salud mental,
de la misma manera que |o hace con el resto de su pobla-
cion. La participacion de los sistemas de salud ordinarios
en la atencion a los presos posee la ventaja de que los
equipos comunitarios pueden hacer después un segui-
miento y control de los casos que |o requieran, cuando se
concede lalibertad al preso, libertad que muchas veces se
ordena por €l juez de lanoche ala mafiana, sea cual sea el
estado clinico del paciente. Los problemas sanitarios del
personal recluso, antes o después, se trasladan a la comu-
nidad y es importante mantener una continuidad en los
tratamientos aplicados y en la intervencion sociosanitaria
con el enfermo.

En €l interior de la prision es indispensable la existencia
de camas de psiquiatria y la generalizacion de las unida-
des psiquiatricas penitenciarias con la dotacion que esta-
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blece el articulo 185 RGP, esto es, dispondran, al menos,
de un Equipo multidisciplinar, integrado por los psiquia-
tras, psicélogos, médicos generales, enfermerosy trabaja-
dores sociales que sean necesarios para prestar |a asisten-
cia especializada que precisen los pacientes internados,
contando también con los profesionales y el personal
auxiliar necesario para la gecucion de los programas de
rehabilitacion.

En los casos més graves, es recomendable que el enfermo
sea trasladado a la Unidad de Psiquiatria del Hospital més
proximo, de la red sanitaria nacional, donde dificilmente
hay riesgos de evasion si el enfermo presentarealmente una
crisis psicética seria

En el caso de los psicéticos cronicos y de la deficiencia
mental mas 0 menos severa es preciso constituir equipos de
rehabilitacion que desde la comunidad y con la colabora-
cion de los funcionarios dispuestos, pueden llevar a cabo
programas de rehabilitacion encaminados precisamente a
mejorar la adaptacion de estos enfermos a la vida peniten-
ciaria, su participacion en todo tipo de actividades que
ofrezca la prision, laborales, educativas, deportivas, etc. y
responsabilizarlos a su vez para su reinsercion posterior en
la comunidad. Para ello es preciso abandonar larigidez de
las estructuras penitenciarias, la desconfianza con laquelos
funcionarios viven laentrada de personas gjenasalaprision
y laresistencia de los jueces a otorgar beneficios, precisa-
mente aenfermos mentales por € estigmasocial de peligro-
sidad de estos enfermos.

Se debe establecer una estrecha colaboracion entre los ser-
vicios médicos de las carceles y los equipos de salud metal
comunitaria, a menos antes de que € paciente-preso sea
puesto en libertad, con objeto de preparar la recepcion
comunitariay facilitar el acceso alos programas, en igual-
dad de condiciones que para €l resto de pacientes mentales
cronicos de su lugar de residencia. Esto se encuentra ya
legalmente previsto en e articulo 185-2.° RGP que textual-
mente dice:
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“La Administracion Penitenciaria solicitara la colabo-
racién necesaria de otras Administraciones Publicas con
competencia en la materia para que el tratamiento psi-
guiatrico de los internos continle, si es necesario, des-
pués de su puesta en libertad y para que se garantice una
asistencia social postpenitenciaria de caracter psiquiatri-
co, asi como para que los enfermos cuya situacion perso-
nal y procesal lo permita puedan ser integrados en los
programas de rehabilitacién y en las estructuras interme-
dias existentes en el modelo comunitario de atencién a la
salud mental”.

En Jaén, y en relacion a los enfermos mentales, estos

protocol os de trabajo funcionan, mejor o peor, en € caso de
presos con aplicacion de eximentes incompl etas, pero no en
el resto de los casos. Asi no salen directamente de prision
sino que se les traslada a la Unidad de Agudos civil alos
efectos de la realizacion de un estudio de sus dolencias y
revision del tratamiento y de la puesta en marcha de los
posibles mecanismos de asistencia socia. En algin caso en
Fiscalia, hemos abierto un expediente de seguimiento de la
actuacién posterior y hemos intervenido para provocar la
realizacion de un plan conjunto de intervencion entre las
Unidades de Salud Mental y la Fundacién Andaluza de
Integracion Social del Enfermo Mental que centraliza las
actuacion social y de reinsercion.
Esta estrecha coordinacion facilitara la continuidad del
internamiento al asumirse por |os servicios médicos peni-
tenciarios el diagndstico y tratamiento que se haya reali-
zado por los médicos especialistas externos que hasta ese
momento han atendido al interno. Asimismo, los trata-
mientos solo deben poder ser modificados por especialis-
tas en psiquiatria. De ser posible, deben participar en la
continuacion del tratamiento la Unidad de Salud Mental
gue llevaba a enfermo fuera de prision como una forma
de no romper la mecanica del mismo con el cumplimiento
de la pena
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V. ¢QUE PODEMOS HACER DESDE EL CAMPO JURIDICO?

Como hemos visto, laaplicaciony e cumplimiento de las penas
en prision por estas personas ronda el cumplimiento inhumano de
las penas y carece de cualquier valor de reinsercion en contra de
nuestro actual sistema penolégico transformando la pena en un
mero castigo por larealizacion del hecho delictivo. Esto hace que
debamos preguntarnos que podemos hacer desde nuestra actuacion
como juristas en el campo delos Tribunales para evitar esta penosa
situacion.

No podemos ampararnos en la inexistencia de recursos para no
hacer nada. Debemos exigirlos, maxime cuando la legislacion los
contempla, pero no podemos olvidar que una actitud decidida de
los Tribunales sin duda provocara la reaccion de las entidades
publicas que tienen obligacién de poner en marcha dichos recursos
como se ha demostrado en diversas ocasiones. Ya hemos hecho
referencia en el apartado anterior a las necesidades de dotacion y
de coordinacion que deben llevar a cabo establ ecimientos peniten-
ciarios y sistemas de salud como entidades egjecutoras de las penas
impuestas y de los tratamientos necesarios. Debemos referirnos
ahoraalosjuristas.

Dado que €l legislador no ha abordado la solucién del fené-
meno, Somos nosotros (jueces, fiscales, letrados...) los que, con
la normativa actualmente existente, debemos impulsar en el
nuevo marco y reconocimiento del discapacitado en nuestra so-
ciedad como personay sujeto de derecho, laimplantacion de un
nuevo tratamiento de estos casos que sea acorde con la Constitu-
cion y los principios internacionales que Espafia se ha compro-
metido a cumplir. La aplicacion de la norma juridica debe hacer-
se interpretandola de acuerdo con nuestra Constitucion (articulo
5-1.° CE) v, por €llo, con respeto alaigualdad, ladignidad y la
salud de las personas. No puede permitirse la desigualdad que
supone el cumplimiento de una pena en estas condiciones ya que
ello la transforma en una pena cruel y degradante. Debemos y
podemos buscar soluciones y ponerlas en practica con imagina-
cion y respeto del ordenamiento juridico. Veamos cuéles pueden
ser éstas.
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1. Durantelainstruccion del procedimiento

Nuestra primera forma de intervencién se da en la instruccion
del proceso tratando de evitar que obviemos una enfermedad o
deficienciamental que pueda luego afectar a la sentencia.

Para ello es un buen instrumento el articulo 381 L ey de Enjui-
ciamiento Criminal: “S e Juez advirtiese en el procesado indi-
cios de enajenacidon mental le sometera inmediatamente a la
observacion de los médicos forenses en el establecimiento en que
estuviese preso, 0 en otro publico si fuere mas a propésito o estu-
viese en libertad”.

Debemos mejorar e estudio de lapersonalidad de losimputados
para detectar atiempo la presenciaen ellos € retraso o laenferme-
dad consiguiendo que la sentencia se pronuncie sobre dicha minus-
valia para facilitar con ello que, sea cual sea el resultado final del
fallo judicial, se les preste atencion especializada.

Paraello, @ minimo indicio razonable de la existenciade unade
estas circunstancias, deberd practicarse periciales psiquiatricasy
psicol 6gicas por forense especializado.

Esto es especialmente importante en €l caso de las Diligencias
Urgentes de Juicio Réapido, que entiendo que deben transformar-
se en Previas a la minima sospecha de anomalia psiquica para la
realizacion de un estudio detenido del denunciado para evitar que
se conviertan en un verdadero coladero de estos casos.

2. Enlasentencia

Con independencia de la aplicacion de una eximente, com-
pleta o incompleta, la sentencia debe reflejar 1a existencia de
la patologia para que esta sea tenida en cuenta en la apli-
cacion de la pena impuesta. Igualmente, en los casos en que la
influencia de laanomalia no sea suficiente para afectar alaimpu-
tabilidad, debe tenerse en cuenta, siempre que tenga determinada
entidad, como atenuante analdgica y aplicarle medidas de se-
guridad.
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Ya decia Quintano, y hoy ha sido ratificado por la jurispruden-
ciadel TSen e campo deladrogadiccion, es posible aplicar laate-
nuante anal dgica, incluso como muy cualificada (14), en los casos
de sujetos con alteraciones mentales de leve entidad insuficientes
para configurar una eximente incompl eta.

Sobre laposibilidad de aplicacién de medidas de seguridad en el
caso de aplicacién de las atenuantes anal 0gicas no es unanimemen-
te aceptada por los Tribunales inferiores, si bien si esta asentada en
nuestro Tribunal Supremo. Podemos citar las SsTS 15-7-2002, 19-
12-2002 y 11-4-2000. Indica esta tltima:

“Lajurisprudencia de esta Sala, con anterioridad a la vigencia
del Cadigo de 1995, habia declarado que las medidas de seguri-
dad previstas para las situaciones de exencion o de exencion
incompleta eran también aplicables a los supuestos de atenuante
de analoga significacion del antiguo art. 9.10 en relacion con el
art. 9.1y 8.1 del Codigo de 1973 (SSTS 13.6.90; 15.9.93), pues los
mecanismos previstos por el legislador para atender situaciones
de exencién o de menor culpabilidad por situaciones de intoxica-
cion, crisis carencial a sustancias toxicas dirigidas a la rehabilita-
ciony reinsercion del toxicomano deben poder ser aplicadas, tanm+
bién, a los supuestos de disminucién de la culpabilidad por una
situacion equiparable, aungue con una menor afectacion de las
facultades psiquicas.

(14) Asi la STS de 24 de mayo de 2002 sefidla que: “Es doctrina de esta
Sala que las atenuantes por analogia, a pesar de su dificultad, pueden ser apre-
ciadas como muy cualificadas, pero se exige, como recordaban, entre muchas,
las sentencias 168/99 y 155/2001, que se acredite una mayor intensidad, supe-
rior a la normal respecto a la atenuante correspondiente, teniendo en cuenta
todos los datos y elementos que prueban la menor antijuricidad o culpabilidad
del agente, que le hagan merecedor de un trato mas benévolo”. En € mismo sen-
tido, la STS de 1 de octubre de 2003 dispone que: “La doctrina de esta Sala con-
sidera que s6lo de modo excepcional puede otorgarse caracter muy cualificado
a una atenuante anal 6gica (Sentencias de 26 de marzo de 1998 y 24 de octubre
de 1994, entre otras)”.
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La ausencia de una especifica prevision normativa con relacion
a estimaciones en las que se encuentran personas cuya cul pabili-
dad aparece reducida por una grave adiccién, respecto a las que
hemos declarado tienen sus facultades psiquicas deterioradasy a
las que € tratamiento rehabilitador adecuado se presenta, desde
los estudios cientificos realizados, como la Unica alternativa posi-
ble para procurar su rehabilitacion y reinsercién social conforme
postula e art. 25 de la Constitucion nos obliga a interpretar la
norma penal desde las finalidades de la pena y desde las disposi-
ciones del legislador teniendo en cuenta que, como sefialamos en
la STS13.6.90 “ seria absurdo renunciar a alcanzar las finalidades
congtitucionales de la pena a la reinsercion y resocializacion que
la Ley penal especificamente prevé para la situacién de menor cul-
pabilidad a causa de la drogadiccion” . Este criterio, que los estu-
dios realizados siguen corroborando, debe rellenar |a aparente
laguna legislativa existente y declarar gque la atenuante de grave
adiccion del art. 21.2 del Codigo penal puede suponer el presu-
puesto de aplicacion de las medidas de seguridad en los términos
del art. 104 del Cédigo penal.

La posibilidad de aplicar las medidas de seguridad a la atenuan-
te de grave adiccion resulta de una interpretacion [6gica de las dis-
posiciones reguladoras de las medidas de seguridad a un supuesto
ontol 6gicamente semegjante y, también, del art. 60 del Codigo penal
gue 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 curacion, presenta como presupuestos la existencia en € conde-
nado de una situacion duradera de trastorno mental que le impide
conocer € sentido de la pena, presupuestos que en € grave adicto
concurren dados los dafios psiquicos que produce la grave adiccién
y ser e tratamiento de deshabituacion la Unica actividad sociosani-
taria eficaz para alcanzar la recuperacion del adicto.

Esta aplicacion de las medidas de seguridad a situaciones de
grave adiccidn, requiere unas previsiones de aplicacion especifi-
cas, toda vez que la reduccién de la culpabilidad no se presenta
con la intensidad de la aplicacion de la eximente incompleta del
art. 21.1 en relacion con el 20.1y 20.2 del Codigo penal. En este
sentido, la resolucion judicial debe valorar el cumplimiento de las
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finalidades de la pena, retribucion, prevencion general y especial,
y las posibilidades, y garantias, de rehabilitacion en cada caso
concreto. En orden a su aplicacion serd preciso su adopcién en un
proceso contradictorio en € que se deberé partir de la voluntarie-
dad en el tratamiento” .

El problema se planted cuando el Juzgador en base a que nada
se dice en € Cadigo Pena sobre la posibilidad de aplicar en estos
casos medida de seguridad alguna no las aplicara por considerar
gue €l hacerlo supondria unavulneracién del principio de legalidad
de nuestro art. 25 CE. Sin perjuicio de que pudiera ser conveniente
que el legislador modificara la ley para evitar divergencias inter-
pretativas e inseguridad juridica en esta materia, creemos que la
jurisprudencia nos da argumentos suficientes para que no exista
problema para admitir esta posibilidad.

Asi se indica que la analogia no encuentra ningun obstaculo
para ser aplicada y no supone una vulneracion del principio penal
de legalidad, ya que por la mayoria de la doctrina es plenamente
aceptada la analogia en beneficio del reo, y que duda cabe que la
aplicacion anal 0gica de esta prevision favorece a condenado, que
vera satisfecho su derecho a la reinsercion y reintegracion a la
sociedad. Esto ha sido admitido por la STS (Sala 2.8) 12 febrero
1993, seguin la cual, “la circunstancia de que no se haya aplicado
directamente €l art. 9,1, sino € art. 9,10 CP 73, no impide gque se
aplique en estos casos una medida de seguridad adecuada, pues si
las circunstancias que determinan la atenuacién son anélogas,
analogas deben ser las consecuencias juridicas posibles’.

Enigual sentido se manifiestan las SsTS de 13 junio 1990, de 29
abril 1991 y del2 febrero 1993. Nuestro vigente CP ha dejado
pasar una buena ocasion para haber incluido legalmente dicha
posibilidad. Pero esto no impide seguir aplicando dicha doctrina a
favor del reo, doctrina mas acorde con el objetivo de lareinsercion
y rehabilitacion socia del penado que debe informar nuestro dere-
cho penal por mandato constitucional.

Ahora bien, la medida de seguridad debe imponerse en senten-
cia, ya que sino €l cumplimiento de esta habra de hacerse en sus
propios términos.
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3. Enlaegjecucion dela sentencia

Unavez firme la sentencialaintervencion comprometida con la
situacion especia de estas personas podria vehicularse através del
articulo 60 CP, cuyo alcance y limitaciones ya hemos esbozado
anteriormente y que corresponde aplicar alos Jueces de Vigilancia
Penitenciaria.

También puede intervenirse a través de la suspension de la
pena del articulo 80 en relacion con el 83 del Codigo Penal
gue permite al Tribunal sentenciador imponer, si 10 estima nece-
sario y condicionando la suspension a su cumplimiento, el cum-
plimiento de determinadas obligaciones. Dentro de estas pode-
mos destacar la participacién en programas formativos,
laborales, etc (apartado 5.°), el cumplir los deberes que el juez
estime convenientes paralarehabilitacion social del penado, pre-
via conformidad de este, y siempre que no atente contra su digni-
dad de persona (6.°) entre los que podriaincluirse el sometimien-
to a tratamiento medico, o la prohibicion de ausentarse sin
autorizacion del Juez del lugar donde resida (3.°) que puede ser-
virnos para mantener al deficiente o enfermo mental en un recur-
so social determinado evitando su salida del mismo. Asi, no nos
limitariamos a la concesién de la suspension dejando al enfermo
o deficiente a su suerte lo que, dadas las especiales caracteristi-
cas personales y sociales del mismo, nos llevaria a un nuevo
delito y a cumplimiento completo de la pena en la mayor parte
de las ocasiones.

L 6gicamente esto acompariado de las mejoras de la asistencia
psiquiétrica penitenciariay la coordinacion necesaria con los siste-
mas de salud y de asistencia sociosanitaria, como hemos visto en €l
apartado anterior.

4. Trasel cumplimiento dela pena

Tras el cumplimiento de la pena también es importante la
intervencién si queremos gque la misma responda a su caracter de
prevencion especia del delito. Esimportante, por ello, el llevar a

313



Actual doctrina de la imputabilidad penal

cabo protocol os especificos de reinsercion social por parte de los
Tribunales, Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y Sis-
temas de Salud y Asuntos Sociales como una forma de apoyo
post-penitenciario (ya contemplado en los articulos 73 a 75 LGP
y 185 RGP).

La puesta en libertad debe prepararse desde e principio con €
apoyoy estimulo de los juecesy fiscales cuando ello sea necesario.

Asi debe diagnosticarse al interno, si yano se hahecho, con un
estudio exhaustivo del mismo aprovechando la situacién de priva-
cion de libertad, promoverse los expedientes para certificar la
minusvalia detectada y las prestaciones econdmicas a que, en su
caso, se tenga derecho en razon a dicha minusvalia. También es
preciso, si es necesario, la gestion de plaza residencial para el
excarcelado.

Ladisposicion adicional primera del Codigo Penal, establece
gue “Cuando una persona sea declarada exenta de responsabili-
dad criminal por concurrir alguna de las causas previstas en los
nums. 1.°y 3.° art. 20 de este Cadigo, € Ministerio Fiscal instara,
s fuera procedente, la declaracion de incapacidad ante la Juris-
diccion Civil, salvo que la misma hubiera sido ya anteriormente
acordaday, en su caso, € internamiento conforme a las normas de
la legislacion civil”.

Esta norma, que entendemos que puede ser aplicada en €l resto
de los casos de discapacidad sin eximente por la obligacion de los
Jueces como autoridad de poner en conocimiento del Fiscal laexis-
tencia de una patologia incapacitante (articulo 757-3.° LEC), pro-
voca algunas dudas con respecto a la forma de realizar la obliga-
cion que dicha disposicion impone a los Fiscales de instar la
incapacitacion e internamiento de las personas a las que se les ha
aplicado una eximente completa de anomalia o alteracién psiquica
—numero 1 del articulo 20— o alteraciones en la percepcion —nime-
ro 3—, en € ambito de una sentencia penal .

Nosotros creemos que la remision que el precepto hace a la
regulacion civil debe entenderse en el sentido de que solo, en los
casos y por los procedimientos establecidos en el Cédigo Civil
puede acordarse laincapacitacion o internamiento. Esto, en cuanto
alaincapacitacion, lleva a dos consecuencias:
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En ningun caso, puede & Tribunal 0 Juzgado por si mismo,
instar la incapacitacion sino que debe poner, de acuerdo
con € articulo 757-3.° LEC, los hechos en conocimiento
del Fisca para que este inste lo que estime conveniente.
Sera el Fiscal e que valore o no la pertinenciade instar la
incapacitacion, que solo se harasi esta procede de acuerdo
con lalegidacion civil.

En cuanto a los internamientos deben seguirse los crite-
rios civiles y no penales. Esto significa que solo cuando
se precise por necesidades medico-terapeuticas podra
decretarse. De acuerdo con los articulos 762 y 763 de la
LEC, el Juez puede decretar el internamiento como
medida urgente. La anterior regulacion establecia un
plazo de 15 dias para que el Ministerio Fiscal, a que, de
acuerdo con el actual articulo 762-1.° LEC que reproduce
la regulacion anterior, debe ponerse por el Juez el cono-
cimiento del internamiento, interesara la continuacion
del mismo, suprimiéndolo en otro caso. Hoy no se esta-
blece plazo alguno. Pero eso, a nuestro entender, no quie-
re decir que no exista. Deben existir razones de urgencia
y ello quiere decir que habra de darse la tramitacion pre-
ceptiva para los internamientos urgentes, que dispone de
un plazo de 72 horas. En este caso, el Fiscal puede infor-
mar en contra, debiendo levantarse el mismo y, de man-
tenerse, entrar en el sistema de recursos de las resolucio-
nes judiciales. Logicamente, en todo caso debe existir
informe forense que considere conveniente dicho inter-
namiento.

Debemos tener en cuenta que algunas enfermedades o deficien-

cias psiquicas no tienen la misma valoracion en las jurisdicciones
penal y civil, como ocurre con las esquizofrenias, que en la prime-
ray por lo genera se consideran aptas para una declaracién de
inimputabilidad y exencion de responsabilidad criminal, y en cam-
bio, en lasegunda solo en muy contadas ocasiones podran servir de
base paradeclarar laincapacitacion. Por ello, se debe huir del auto-
matiSmo en esta materia.
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