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El segundo nimero de
esta newsletter esta aqui.
De esta manera la Sociedad
Espafola de Psiquiatria
Legal reafirma su decision
de comunicarse periddica-
mente con sus asociados y
con todos los psiquiatras,
asi como colaborar en la
actualizacion cientifica y en
la difusién de nuestra espe-
cialidad.

Agradecemos los
numerosos e-mails recibi-
dos, tanto criticos como elo-

EDITORIAL

la selecciéon de nuestro
nuevo logotipo institucional.
Estas comunicaciones son
uno de los objetivos princi-
pales de la newsletter: la
interaccion como herra-
mienta de consolidacion
dentro de nuestro ambito
profesional.

Esperamos que este
namero sea de vuestro
agrado.

La Junta Directiva
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LA ANOMALIA O
ALTERACION PSIQUICA
EN LA INTERPRETACION

JURISPRUDENCIAL

José Manuel Maza

REFLEXIONES
PRELIMINARES.-

El objeto de las lineas que
siguen no es otro que el analisis
del tratamiento Jurisprudencial de
la causa 12 del art. 21 del Cédigo
Penal hoy vigente. Para ese fin se
hace, sin embargo, imprescindible
partir de los criterios interpretati-
VOS que nuestro mas Alto Tribunal
ha venido aplicando a la
Legislacion precedente, con el
enorme peso que tales criterios
han tenido, de cara a la propia for-
mulacion del precepto que
comentamos, y que siguen pro-
yectando sobre las primeras
Resoluciones del Tribunal
Supremo, tras el cambio legislati-
VO en esta materia.

Asi mismo, y puesto que
nos hallamos ante un horizonte
lleno aun de expectativas, como
veremos en su momento, en el
gue todavia no se ha asentado, ni
mucho menos, un cuerpo doctri-
nal completo y riguroso, espero se
me permita exponer mis opiniones
acerca de como habria de perfilar-
se ese futuro doctrinal hoy incier-
to, aln con el riesgo, evidente, de
errar en mis pronosticos.

Con el nuevo Cadigo Penal,
de 1995, las causas de inimputa-
bilidad sufren una notable modifi-
cacién en su régimen normativo,
con respecto a los antecedentes
legales tradicionales en nuestro
ordenamiento. Si bien, con este
cambio indudable, de hecho, se
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han venido a incorporar a la
norma positiva diversos postula-
dos consagrados ya, tras una
larga evolucién, en la doctrina
jurisprudencial.

Asi, se aprecia, desde un
primer momento, con la lectura de
los supuestos 1°, 2° y 3° del art.
20 del nuevo Cddigo Penal, la
asuncion, por el Legislador, del
denominado "sistema mixto", o
"biolégico-psicoldgico”, en la valo-
raciéon de la inimputabilidad, que
ya venian aplicando los
Tribunales, cuando, en
Sentencias como la del T.S. de 2
de Octubre de 1995, se afirma-
ba:<<Empero hay que tener en
cuenta que la doctrina de esta
Sala se ha inclinado repetidamen-
te por aplicar un concepto mixto o
biol6gico-psicoldgico de la enaje-
nacion mental y no meédico psi-
quiatrico, de modo que no soélo se
atiende al origen biopatolégico de
la alteracion mental, sino también
el concreto efecto sufrido por el
sujeto, con anulacion o disminu-
cion de sus capacidades cognos-
citivas y volitivas y asi, se han
acogido como causas de exclu-
sion o disminucion de la imputabi-
lidad psicopatias y neurosis cuan-
do sus efectos tienen una severi-
dad y gravedad comparables a
las de origen psicotico>>. En
semejante sentido pueden citarse
multitud de Resoluciones, como
las de 13 de Junio, 15 de Octubre
y 22 de Diciembre de 1994y 6y
26 de Mayo de 1995, entre
muchas otras.

En esa misma linea pues,
en el actual Cuerpo punitivo, se
describe la circustancia eximente,
en sus diversos supuestos, vincu-
lando, a una patologia o estado
anormal (anomalia o alteracién
psiquica, intoxicacion, sindrome
de abstinencia, alteracion de la
percepcion), una consecuencia
psicolégica (imposibilidad de
comprension o de libertad de
actuacion).

Con ello, se sigue también
por la senda legislativa marcada
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por otros ordenamientos extranje-
ros, muy especialmente el Cédigo
Penal aleman, a cuyo texto equi-
valente se asemeja, extraordina-
riamente, la literalidad del precep-
to de nuestro Codigo hoy vigente.

En resumen, la imputabili-
dad que, como "capacidad de cul-
pabilidad”, es presupuesto indis-
pensable del elemento del delito
"culpabilidad”, requiere, a su vez,
mas alla de la simplista nocién
contenida en el Cadigo Penal ita-
liano desde 1930, al considerarla
como “"capacidad de conocer y
querer" (art. 85) o la, algo mas
descriptiva, del aleméan que la
contempla como "capacidad de
comprender lo ilicito del hecho o
de obrar conforme a este entendi-
miento”, 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 libremen-
te, por la ejecucion de ese hecho
antijuridico descrito en la ley
como delito.

En nuestro Derecho éste
también es el contenido que a la
imputabilidad ha atribuido, como
ya dijimos, la doctrina jurispruden-
cial, cuando, por ejemplo, ya
desde muy antiguo afirmaba que
es la <<aptitud para comprender
la injusticia del acto que realiz6 o
la voluntad para obrar conforme
con ella>> (S.T.S. de 3 de Marzo
de 1930, copia, por otra parte, del
texto del art. 55 del Cédigo Penal
de 1928), o bien dice que se da
<<en toda persona que posee
capacidad bastante para conocer
y distinguir la diferente categoria
de lo licito y de lo prohibido, y con-
ducirse segun tal discernimien-
to>> (S.T.S. de 10 de Abril de
1957) o que "...Io que de verdad
interesa al derecho no son tanto
las clasificaciones clinicas como
su reflejo en el actuar..." (S.T.S.
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 accidon en una
situacion de tan completa y abso-
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luta perturbacion de sus faculta-
des mentales que le impida total-
mente la inteligencia de los actos
que realiza y la voluntad de llevar-
los a cabo>> (S.T.S. de 29 de
Octubre de 1981).

A su vez, hay ge tener en
cuenta que, tanto ese conoci-
miento como ese poder, son sus-
ceptibles de hallarse no plena-
mente abolidos, pero si merma-
dos en diferente grado o intensi-
dad. Y esta "base psicoldgica" de
posibilidad plural, segin se vera,
obtiene, igualmente, del Derecho
Penal, una respuesta varia, adap-
tada a los grados de imputabili-
dad, que, como comprobaremos,
va desde la exencién completa de
la responsabilidad y, por consi-
guiente, de la pena, hasta la sim-
ple atenuacién de ambas, pasan-
do por diferentes escalas interme-
dias entre ellas.

No olvidemos que el
Profesor RODRIGUEZ DEVESA,
en sentido positivo, pero aten-
diendo a esas "limitaciones lega-
les", define como plenamente
imputable a quien <<relne aque-
llas caracteristicas biopsiquicas
que con arreglo a la legislacion
vigente le hacen capaz de ser res-
ponsable de sus propios actos.>>

Mientras que, a su vez,
COBO DEL ROSAL y VIVES
ANTON, dicen que imputabilidad
es <<el conjunto de requisitos psi-
cobiolégicos exigidos por la legis-
lacién penal vigente, que expre-
san que la persona tenia la capa-
cidad de valorar y comprender la
ilicitud del hecho realizado por
ella y de actuar en los términos
requeridos por el ordenamiento
juridico.>>

De hecho, las circunstan-
cias relacionadas con la imputabi-
lidad del sujeto, se contemplan,
en el Cdédigo, en el art. 20, en
cuanto a agquellas determinantes
de la exencion de responsabili-
dad, mientras que en el n® 1 del
art. 21, viene prevista, por remi-
sion a las anteriores, la posibili-
dad de la exencién incompleta vy,
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a su vez, en varios apartados de
ese mismo precepto, los supues-
tos en los que, aspectos vincula-
dos, en alguna forma, con los fac-
tores determinantes de la inimpu-
tabilidad, producen, tan sélo, una
atenuacion simple de esa respon-
sabilidad.

Hemos de advertir, no obs-
tante, que, junto a los "clasicos"
ejemplos de causas de inimputa-
bilidad ("anomalias", "alteracio-
nes", "intoxicaciones", etc.), bien
en el mismo grupo de las eximen-
tes (el "miedo insuperable™), bien
en el de las atenuantes (el "arre-
bato, obcecacion u otro estado
pasional", "drogadiccion"), nos
encontramos con supuestos cuya
relaciéon con los aspectos psiqui-
cos del individuo parece bastante
evidente, desde la vision de la
psiquiatria, aunque esa opinién
no se comparta en todos los
casos ni mayoritariamente, entre
los profesionales del Derecho.

Pero lo que no cabe duda
alguna es que, con las modifica-
ciones operadas en su texto nor-
mativo, desde el Cadigo prece-
dente al actual, se incrementa, de
modo muy notable, la necesidad,
para el practico del Derecho, de
acudir a los conocimientos de la
Psiquiatria, para la correcta com-
prension de los términos mismos
en los que los novedosos precep-
tos estan redactados.

A nosotros nos toca analizar
extremos de honda significacion
juridica, como se corresponde
tanto a la naturaleza del concepto
mismo de la "imputablidad”, cuan-
to a la referencia normativa que
nos ocupa. Pero ello no debe
hacer olvidar, en ningiin momen-
to, la relacién, establecida en
cada momento, entre las distintas
patologias que, desde la psiquia-
tria, se abordan y su desemboca-
dura natural, en la psiquiatria
forense, en cada uno de los
supuestos juridico-penales que
integran el universo de la inimpu-
tabilidad.

En relacion con esta pers-
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pectiva, que se ofrece desde el
punto de vista mas proximo a la
ciencia psiquiatrica, cabe afirmar
que el criterio clasico es el de con-
siderar que las bases psicoldgicas
de la imputabilidad penal son la
existencia de inteligencia o discer-
nimiento suficiente como para
conocer la realidad y lo que esta
bien o mal y una voluntad o liber-
tad suficiente como para poder
escoger, elegir entre una opcién u
otra, del actuar humano Asi,
LOPEZ GOMEZ Y GISBERT
CALABUIG, recogiendo la opinién
de la mayoria de los tratadistas,
exponian hace ya mas de veinti-
cinco afios que los requisitos psi-
cobiolégicos de la imputabilidad
deben ser:

- Un estado de madurez fisi-
ca y psiquica minima en relacién
a la edad.

- Plena conciencia de los
actos que se realizan.

- Capacidad de voluntarie-
dad

- Capacidad de libertad.

Lo que se viene traduciendo
como la exigencia de que en el
momento de cometer un delito, la
persona posea inteligencia para
conocer y discernir sus actos y
disponga de voluntad para actuar
libremente.

Estas exigencias, clasicas y
actuales a la vez, son los dos pila-
res sobre los que se sustentan los
andlisis de las conductas delicti-
vas originadas por personas con
"anomalias", "alteraciones" o
"trastornos" psiquicos. Vienen
derivadas, en definitiva, del con-
cepto del "libre albedrio", que
para GIMBERNAT se sigue alo-
jando negativamente, con toda su
problematica carga teérica, en la
propia novedad del Codigo de
1995.

La imputabilidad plena,
parte, por tanto, de dos supuestos
béasicos, como son el conocimien-
to y la voluntad libre. Supuestos
que se reconocen a toda persona
gue ha alcanzado un desarrollo
de su personalidad y una integra-
cion social suficientes para poder
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responder de sus actos. Lo que, <
en nuestro derecho, supone reba- O
sar el limite establecido para la =2
mayoria de edad penal. Al "mayor =
de edad" se le presume, pues, o
una imputabilidad integra "a prio- -
", O

Pero se admite que esa O
capacidad de conocer y elegir é
puede estar limitada, anulada o L
incluso no haber existido en su
plenitud en ningan momento de la
vida de una persona y ello debido,
entre otras causas, a "anomalias",
"alteraciones” o "trastornos" psi-‘—
quicos. <

=
. O

Los criterios para valorar la >
imputabilidad, modificada a con- <
secuencia de una alteracion psi- i
quica, siguen siendo un tema
abierto, como lo es todo lo referi-
do al conocimiento y analisis del
comportamiento humano, tanto
de las conductas normales como
de las anormales o patoldgicas.

Las referencias a las cau-
sas de origen psiquico que pue-
den tener alguna incidencia en la
imputabilidad son tratadas en los
diferentes Cddigos Penales de
forma variada y asi se hacen refe-
rencias a trastornos profundos de
la conciencia, a perturbaciones
psiquicas morbosas, a anomalias
psiquicas graves, a estados de
demencia o a serios trastornos de
defecto mental, etc. Si bien, como
se observara, todas ellas tienen
en comun la ambigledad y la
imprecision.

Hay que reconocer, sin
embargo, que no es facil conden-
sar en pocas palabras, o en un
concepto simple, la compleja
forma del enfermar psiquico del
ser humano. No se concretan las
causas sino que se hace referen-
cia a situaciones psicopatolégicas
béasicas.

Sin embargo, en la valora-
cién de las causas o circunstan-
cias que modifican la imputabili-
dad, se ha llegado a afirmar que
no se consideran otras que en la
realidad también conducen a que
la libertad de elegir resulte condi-
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cionada. Y asi, algunos penalistas
como MUNOZ CONDE, OLIVA
GARCIA, MIR PUIG, proponen
asumir los conocimientos mas
recientes, que aportan la psiquia-
tria, la psicologia o la sociologia, y
gue suponen un progreso en la
consideracion de otras circuns-
tancias, como, por ejemplo, el
aprendizaje, ambiente social y
cultural, educacién recibida, las
creencias y actitudes éticas ante
la vida, incluso los condicionantes
biol6gicos; factores todos ellos
que pueden predeterminar las
conductas de las personas. Eso
supone necesariamente pasar de
un andlisis individual de la perso-
na que comete un delito a un ana-
lisis colectivo y con referencias al
contexto social en el cual ha vivi-
do y se desarrolla y supone asi-
mismo aceptar en definitiva que, a
pesar y ademas de lo ya expues-
to, a proposito de la aceptacion
del reconocimiento de la "autode-
terminacion” del individuo como
fundamento necesario del
Derecho Penal, nuestros actos,
realmente, para la psiquiatria,
nunca son tan libres como se con-
sideran en la teoria y, sobre todo,
en la practica, sino que son el
resultado de muchos condicio-
nantes que no dependen sélo de
la voluntad.

1.- NUESTRA EXEGESIS
DE LA NORMA.-

El art. 20 se encabeza con
la siguiente afirmacion: <<Estan
exentos de responsabilidad crimi-
nal: 1°: "El que al tiempo de come-
ter la infraccidn penal, a causa de
cualquier anomalia o alteracién
psiquica, no pueda comprender la
ilicitud del hecho o actuar confor-
me a esa comprension.

El trastorno mental transito-
ro no eximira de pena cuando
hubiese sido provocado por el
sujeto con el propésito de come-
ter el delito o hubiera previsto o
debido prever su comision.>>
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1.1.- Los antecedentes.-

Sustituye este precepto al
clasico n° 1° del art. 8 del anterior
Cabdigo Penal, en el que, de forma
muy simplista, se pretendia reco-
ger todos los supuestos de exen-
cibn de responsabilidad por
ausencia de imputabilidad, gene-
rada por causas psiquicas (a
excepcion de las alteraciones de
la percepcion que, desde antiguo,
tuvieron su tratamiento legal dis-
tinto y propio), bajo la denomina-
cién de "enajenaciéon”, concebida
como toda enfermedad de sufi-
ciente entidad y caracter perma-
nente, y "trastorno mental transi-
torio", alteracion no duradera en
el tiempo.

Aunque sea tan soélo para
ubicar debidamente tales antece-
dentes, habremos de acudir a
alguna de las caracterizaciones,
de entre las abundantisimas, que
a esas figuras atribuia la doctrina
de nuestros Tribunales de Justicia
y los estudiosos del Derecho
Penal.

Asi, SAINZ CANTERO defi-
nia la "enajenacién mental", a los
efectos previstos en el antiguo art.
8.13, como <<la plena perturba-
cion de las facultades intelectivas
(de conocer el significado antijuri-
dico de la conducta) o volitivas
(orientar la propia actividad con-
forme a ese conocimiento) de
cierta permanencia y cierta inten-
sidad.>>

Del mismo modo y sentido
segun el cual CORDOBA RODA,
en sus "Comentarios"”, afirmaba
gue es "enajenado" <<quien de
modo duradero sufre una pertur-
bacion del psiquismo, integrante
del estado psicolégico descrito
(afectacién de lo cognoscitivo o o
volitivo), alin cuando con posterio-
ridad a la comisién del hecho
dicha alteracion desaparezca.>>

Por consiguiente, sin olvido
del imprescindible efecto psicolo-
gico, podemaos afirmar, con carac-
ter general, que los Tribunales
han venido reconociendo exen-
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cion plena de la responsabilidad,
por concurrencia de la "enajena-
cion mental", en casos de esqui-
zofrenia, paranoia y epilepsia, con
efectos de perturbacién plena
sobre las facultades psiquicas, o
la oligofrenia que alcanzase, en la
terminologia clasica, el nivel de la
"idiocia”.

Las neurosis, por su parte,
eran generalmente excluidas por
el Tribunal Supremo de los
supuestos de eximente completa,
aln cuando, en alguna contada
ocasion, alcanzaron tal eficacia,
por la via del TM.T.

En cuanto a otras psicopati-
as que, tradicionalmente, no lle-
gaban mas all4 de la valoracion
excepcional como eximente
incompleta, de acuerdo con los
criterios cientificos que no las
consideraban como verdaderas
"enfermedades mentales”, a partir
de la S.T.S. de 29 de Febrero de
1988, que se apoyaba en la
Novena  Revision de la
Clasificacion Internacional de
enfermedades Mentales, llevada
a cabo por la Organizacién
Mundial de la Salud, se contem-
plaba al psicépata, no como ver-
dadero "enajenado, pues no
podia afirmarse que estuviera
realmente “fuera de si", pero si
como “"enfermo mental”, con lo
que, en aquellos casos en los que
el efecto psicoldgico de la enfer-
medad se produjere con la sufi-
ciente intensidad, no habria
inconveniente para la aplicacion
del art. 8.12.

Recordemos llegados a
este punto, en esencia, el esque-
ma contenido en la importante
S.T.S. de 22 de Mayo de 1985
que distinguia los dos grandes
grupos de "enfermedades menta-
les" ("enajenaciones") con rele-
vancia penal, dentro del art. 8.12
del Codigo anterior, al margen de
la trascendencia concreta de cada
clase que lleva, sdlo a las de
mayor gravedad, a la exencion
plena de la responsabilidad crimi-
nal:



- La Oligofrenia: idiocia,
imbecilidad y grave debilidad
mental.

- Las Psicosis: endbégenas
(esquizofrenia, paranoia o psico-
sis delirante, psicosis maniacode-
presiva y epilepsia) y exogenas
(organicas y toxicas).

- Las Neurosis.

- Las Psicopatias.

Conviene recordar ahora
cdmo el Cddigo Penal alemén,
gue sin duda ha servido de mode-
lo para el legislador de 1995, tam-
bién en su articulo 20, considera
incapaz de culpabilidad (=inimpu-
table) a quien, <<en la comision
del hecho, no puede comprender
lo ilicito del mismo u obrar de
acuerdo con esta comprension a
causa de una perturbacién animi-
ca morbosa o de una perturbacién
profunda de la conciencia o por
debilidad mental o por otra grave
anormalidad animica.>>

Para la doctrina germana
(G. STRATENWERT por €].), den-
tro del enunciado de ese precep-
to, que, como advertimos, sigue
también el tan repetido criterio
"mixto" o "biolégico-psicologico"
(mejor llamado "psicologico-nor-
mativo", segin G. JAKOBS) de
valoracion de la imputabilidad,
cabria integrar:

- como "perturbaciéon animi-
ca morbosa", la psicosis, bien sea
exégena ("delirium tremens", into-
xicaciones, estados psicéticos
producidos por tumores o lesio-
nes cerebrales, etc.) o enddgena
(esquizofrenia, "locura™ maniaco-
depresiva, la epilepsia que con-
duzca a verdaderos estados psi-
céticos, etc.).

- como "perturbacién pro-
funda de la conciencia", las per-
turbaciones no morbosas, tales
como las de naturaleza fisiologica
(agotamiento total o estados oniri-
Cos, por €j.) o psicoldgicas (esta-
dos crepusculares, casos de emo-
ciones intensas, etc.).

- como "debilidad mental",
especialmente la idiocia, en tanto
gue disminucién anormal de la
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inteligencia, que no se refleja
organicamente, pues las lesiones
cerebrales traumaticas, por €j., se
incluirian entre las perturbaciones
animicas morbosas.

- como "otra grave anomalia
animica", tras amplia polémica al
respecto, la Jurisprudencia ale-
mana ha llegado, a la postre, a
incorporar las llamadas psicopati-
as, neurosis y perturbaciones del
instinto sexual, siempre que tales
perturbaciones alcancen "el valor
de una enfermedad", con grave-
dad que permita equipararlas a
las psicosis. Se reconocen pues,
todas <<las perturbaciones de la
actividad del entendimiento asi
como de los impulsos de la volun-
tad, de la vida sentimental o ins-
tintiva, que existen en una perso-
na normal y psiquicamente madu-
ra, cuando lesionan las represen-
taciones que permiten formar la
voluntad y los sentimientos>>
(BGHSt 23, 190).

A su vez, y en cuanto a la
concepcion tradicional del "tras-
torno mental transitorio” (TMT),
sin perjuicio de que habremos de
volver sobre esta categoria, cuya
cita se mantiene en el parr. 2° del
art. 20.1° del vigente Cadigo,
debe recordarse como la doctrina
lo defini6 como <<enajenacion
mental temporal, la cual debe
darse precisamente en el momen-
to de la realizacion de la conducta
tipica", para afiadir que "La dife-
rencia con la enajenacion no esta
en el efecto psicoldgico, sino en la
caracteristica de transitoriedad; la
intensidad de la perturbacién, sin
embargo, ha de ser la misma que
en la enajenacién>> (SAINZ
CANTERO, J.A).

La discusion mas interesan-
te para nuestro estudio, a propési-
to de esta figura del TMT, en la
doctrina jurisprudencial dedicada
a la interpretacion del antiguo art.
8.13, era la referente a la necesi-
dad, o no, para la apreciacion de
tal circunstancia, de la existencia
de un determinado "fondo patolo-
gico" en el sujeto.

En este sentido hay que
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recordar, que, aunque en multitud
de Resoluciones ha venido exi-
giéndose la "base patoldgica”, tal
exigencia no se generaliz6, toda
vez que en otras Sentencias,
como, por ejemplo, la de 16 de
Junio de 1981, se considera con-
currente el T.M.T. sin presencia de
previa "base organica o patolégi-
ca" para el mismo.

Hoy, por otra parte, ha de
recordarse que toda la probleméa-
tica, tan comun en la préactica,
generada, en este ambito, por el
consumo de ciertas sustancias,
"intoxicaciones" y "abstinencias",
encuentran tratamiento especifico
en el n° 2° de este mismo articulo,
gue no es objeto de nuestro anali-
sis.

1.2.- Los requisitos.-

La Jurisprudencia de nues-
tro pais ha enumerado, ya desde
hace tiempo, los requisitos nece-
sarios, a la hora de la valoracion,
para aplicar modificaciones de la
imputabilidad derivadas de situa-
ciones consideradas hasta ahora
como "enajenacién" o "trastorno
mental transitorio” (art. 8.12 del
anterior C.P.). Y que, a mi juicio, a
partir de ahora, habran de predi-
carse también de cualquier situa-
cion de "anomalia”, "alteracion” o
"trastorno” psiquicos (art. 20.12
C.P. de 1995) con efectos sobre la
imputabilidad.

Tales requisitos estan, a su
vez, basados en una cuadruple
comprobacion:

1.- La naturaleza de la per-
turbacion: criterio cualitativo

2.- Laintensidad y grado de
la perturbacion: criterio cuantitati-
o)

3.- Duracion del trastorno y
permanencia del mismo: criterio
cronolégico

4.- Relacién de causalidad o
de sentido entre el trastorno psi-
quico y el hecho delictivo.

Entre ellos, quizas la cues-
tion de la duracion y permanencia
sea la que tendra menor relevan-
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cia a la hora de enjuiciar la impu-
tabilidad, dado que es suficiente
con que, al momento de ocurrir
los hechos, el efecto psicoldgico o
psicopatolégico tenga la suficien-
te intensidad como para producir
los efectos que se exigen, toda
vez que subsiste la categoria del
Trastorno Mental Transitorio,
caracterizado, entre otras cosas,
por su temporalidad, lo que no
obsta para la plena eficacia inim-
putabilizante.

Pasando ya, por tanto, a
analizar los requisitos esenciales,
previstos hoy por el Cédigo, para
afirmar la concurrencia de la exi-
mente gque nos ocupa, pueden
enumerarse:

1.2.1.- La afectacion de las
facultades psiquicas

En primer lugar y, audn
comenzando por la parte final del
parrafo primero del precepto ana-
lizado, atendiendo al orden légico
mas adecuado para nuestra expo-
sicién, se establece por la norma
un requisito con posibilidad alter-
nativa, es decir, que cumpliendo
una u otra de ambas hipoétesis el
supuesto de la inimputabilidad
podria darse, sin necesidad en
ningun caso, de la concurrencia
conjunta de ambas.

Esta alternatividad integra
la imposibilidad para el autor de la
conducta constitutiva de la infrac-
cion criminal de:

- comprender la ilicitud del
hecho o

- actuar conforme a esa
comprension.

Nos hallamos aqui, pues,
de nuevo, ante la tradicional
enunciacion de la alteracién de
las facultades psiquicas, "cognos-
citivas o volitivas" o "de compren-
der o de actuar libremente", a las
que, conforme lo que venimos
repitiendo, ya desde antiguo
venia aludiendo la Jurisprudencia
como uno de los factores impres-
cindibles para la presencia de la
"enajenacion” inimputabilizante,

SEPL, Newsletter 2

segun el método "mixto", o "biol6-
gico-psicolégico”, a que ya tuvi-
mos oportunidad de referirnos
lineas atrés.

La imposibilidad de "com-
prension”, no obstante, viene
remitida a la "ilicitud del hecho",
extremo que no debe ser pasado
por alto, pues tal enunciacion
plantea algun problema que
pudiera resultar de interés anali-
zar.

En efecto, la falta de com-
prension no se refiere, por ejem-
plo, al desconocimiento o incom-
prension de las leyes de la causa-
lidad que vinculan al acto humano
unas determinadas consecuen-
cias. Aqui, directamente, se esta
refiriendo el Legislador a la igno-
rancia o, mas bien, la imposibili-
dad de entendimiento del sentido
de ese acto con relacion a una
categoria de orden juridico, cual,
sin duda, es la "ilicitud", no esen-
cial sino calificativa del acto.

Ello, a mi juicio (y veremos
méas adelante alguna Sentencia
reciente en ese sentido), no debe-
ria excluir, sin embargo, la condi-
cion de inimputables para quie-
nes, quedandose aln en una fase
previa de la integra comprension
de su actuar, en todas sus dimen-
siones, fueran incapaces de llegar
a comprender, en el supuesto que
antes veiamos, ni tan siquiera los
mecanismos causales que su
conducta desencadena y la previ-
sion del resultado, por mucho que
el precepto se refiera, expresa y
exclusivamente, a la comprension
de la "ilicitud".

Apartandonos consciente-
mente de la polémica en orden a
la relatividad del concepto moral
de uno u otro acto, por su esterili-
dad en gran parte pareja a la cla-
sica contienda sobre el "libre albe-
drio", y sentando la afirmacion de
gue por "ilicitud" no cabe entender
aqui, maxime por imperativo rigi-
do del principio de legalidad, sino
la cualidad que a ciertos actos
humanos les confiere su descrip-
cion como tipos penales en la
norma positiva de este caracter, la
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comprension de esa ilicitud se
corresponde con la de que nos
hallamos ante un acto que no
debe ejecutarse, por ir dirigido
contra el ordenamiento juridico
(en concreto penal, aun cuando lo
ilicito es, en realidad, concepto
mas amplio), estar prohibido por
éste y castigado con una sancion.

Pensemos, por ejemplo, en
el esquizofrénico que mata,
sabiendo que no se debe matar,
pero lo hace en la creencia firme
de que su victima, segun le dice
su delirio, amenaza, a su vez, su
vida. Con lo que el acto, para el
erréneo razonar de este enfermo,
se convertiria en licito, por tratar-
se de una "legitima defensa" justi-
ficativa de su conducta.

Aqui, si de fundamento
puede perfectamente servir la teo-
ria de la "autodeterminacion del
ser humano" para justificar la otra
parte de la disyuntiva legal (la
imposibilidad de actuacién de
acuerdo con la comprension de la
ilicitud), si que echamos ahora de
menos la referencia a la doctrina
de la "motivabilidad por la pena",
pues sélo ella puede ser adecua-
do complemento para la "com-
prension de la ilicitud", al asociar
de forma casi gréfica, a ese com-
portamiento ilicito su natural con-
secuencia punitiva y la "amenaza
legal" que esa pena, en definitiva,
supone para el ser humano impu-
table, poniéndole de relieve asi lo
ilicito de la conducta a ella acree-
dora.

Pero hay otro aspecto esen-
cial en este punto que nos ayuda,
aln mas, a interpretar perfecta-
mente el sentido de la horma y a
facilitar su aplicacion. Este aspec-
to se manifiesta cuando adverti-
mos que también en los casos de
"error", concretamente del deno-
minado "error de prohibicién”,
gue, con su especifico tratamien-
to, el propio Cdodigo contempla
(art. 14.3), como eventual hipote-
sis, para los sujetos plenamente
imputables, nos situamos ante
una ausencia de comprension de
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la ilicitud del hecho.

Pero, y aqui viene el extre-
mo que tan trascendental nos
resulta para nuestro analisis, la
diferencia entre uno y otro caso
(eximente por inimputabilidad y
exclusion de la responsabilidad
penal por error del imputable), se
concreta en la exigencia, para la
eximente, de una base patoldgica
gue es, precisamente, la causa
misma de esa falta de compren-
sién, que, ademas, incorpora,
obviamente, el requisito de la
"invencibilidad" del error.

Sera trascendental, por
tanto, en cada supuesto, desde el
conocimiento exhaustivo de las
caracteristicas, sintomas y efec-
tos de la patologia, sefialar a tra-
vés de qué mecanismos, ésta
conduce, o produce, en el sujeto
su imposibilidad para la compren-
sion de la ilicitud del acto o, como
dijimos, en todo caso, de los
mecanismos de la causacion del
resultado (imaginemos, para este
caso, el retraso mental que impi-
de al individuo conocer que el
apretar el gatillo de un arma supo-
ne desencadenar la salida a alta
velocidad de un proyectil con
potencialidad vulnerante).

Como consecuencia, en
cualquier otro supuesto y por
grave que fuere la patologia que
sufre el sujeto, si no se encuen-
tran los vinculos de ésta con la
falta de comprension de la ilicitud
del acto, la conducta del sujeto
podra, todo lo mas, merecer otro
tratamiento juridico-penal, como
el previsto para el "error", pero, en
ningln caso, cabria la aplicaciéon
de ésta circunstancia eximente.
Salvo, claro esta, que la patologia
acreditada ejerza su influencia
sobre la capacidad de actuacion
acorde con esa previa compren-
sion de la ilicitud. Pues los resul-
tados de tales patologias, en defi-
nitiva, son tanto la modificacién
de la comprension, como el del
actuar conforme a la misma.

"Comprension”, en la len-
gua castellana, es la accion de
comprender, la facultad, capaci-
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dad o perspicacia para entender y
penetrar las cosas. Y comprender
a su vez, es conocer, entender,
saber, o advertir. Sin6nimos de
conocimiento son los términos de
"juicio”, "entendimiento", "discer-
nimiento”, "inteligencia" o "razon
natural”.

Psicolégicamente, el cono-
cimiento es el resultado de la inte-
gracion de muy diferentes e
importantes funciones psiquicas.

Para poder llegar a conocer
€S preciso tener una conciencia
licida, estar despiertos, atentos,
orientados en relacion a nosotros
mismos y al entorno, poder perci-
bir a través de los sentidos todo lo
gue nos rodea, enviar la informa-
cion al cerebro, pensar, aprender
y poder elaborar aquella e inter-
pretarla, almacenarla y ser capaz
de disponer de ella, utilizarla, en
un momento determinado.

Y desde el punto de vista
psicopatolégico, son muy diver-
sos los trastornos que originan
una modificacién del conocimien-
to, de conocer, comprender o dis-
cernir la realidad, que alteran o
modifican todo el mundo de la
cognicion.

Asi, puede resultar afectado
el conocimiento tanto por déficit,
como por alteracion o deterioro de
cualesquiera de las funciones que
intervienen en su complejo proce-
SO.

Tal como ocurre, por ejem-
plo, en los casos de "anomalias" o
"alteraciones" por lesion o disfun-
cion del sistema nervioso central;
déficits o deterioros intelectivos;
alteraciones de la conciencia, de
la atencién o concentracién; en
los casos de alteraciones percep-
tivas, en los que la realidad se
percibe distorsionada o existe un
juicio de la realidad anormal; tras-
tornos del pensamiento con inter-
pretaciones delirantes. O en tras-
tornos del estado de &nimo o de
otros sentimientos.

Las alteraciones de estas
funciones, aisladamente, o lo que
es mas logico pensar, en su con-

Noviembre-diciembre 2002

junto, llevan a un equivocado jui- <C
cio de la realidad, a una falta de ©
conocimiento o a un conocimiento =
parcial o errébneo de la misma.=
Junto a lo que habra también de
considerarse, como ya hemos—
visto, si ademas de conocer laO
realidad exterior y su entorno, se O
es capaz de comprender los valo- EE
res y normas sociales por las que L
se rige la convivencia de las per-—
sonas en la sociedad. Es decir, si ;:'
se tiene capacidad no sélo de
conocer la realidad sino de poder<
valorarla. ‘3
La siguiente exigencia, aso- <
ciada o disyuntiva con la anterior, =
es la de la posibilidad de actuar >
conforme a esa comprension. <
Y asi, existen otros trastor—i
nos, en los que lo cognitivo no
resulta primariamente alterado, es
decir, en los que se mantiene la
capacidad de conocer y compren-
der una situacion y su significado
valorativo, y sin embargo resulta
alterado todo lo que se entiende
como volitivo, en relacion al acto
voluntario, libremente ejecutado.

Sin olvidar, como expresoé
FERRER SAMA A., en su traduc-
cion de SCHNEIDER K. ("LAS
PERSONALIDADES
PSICOPATICAS", ED. MORATA,
MADRID, 1965), que una volun-
tad inmotivada no se concibe.
Pues la voluntad como potencia,
como concepto tebrico, puede
considerarse aisladamente de la
inteligencia y de la afectividad,
mas no asi la voluntad actuante,
es decir la voluntad ya referida a
una determinada accién. Todo
acto de voluntad concreto, al
mismo tiempo que esta conexio-
nado con la inteligencia (no se
puede querer sin previamente
conocer) estd ligado a un mdvil,
que es lo que impulsa a la volun-
tad. La voluntad va unida al cono-
cimiento, una conducta voluntaria
se dirige hacia algo que se cono-
ce, que se quiere o aspira a con-
seqguir.

Sobre el déficit o error del
conocimiento de la realidad puede
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nacer un comportamiento acorde
con ese conocimiento o percep-
cion patolégicos que, al ser un
elemento mas del proceso psiqui-
co anormal, debera ser considera-
do como una accion patoldgica,
un acto que es una expresiéon mas
del trastorno que la origind. Asi
ocurre, por ejemplo, en una per-
sona con una ideacion delirante o
alucinatoria, que actia "obede-
ciendo" o6rdenes interiores,
haciendo lo que "otros" quieren
gue haga.

Pero, asimismo, existen
otros fendbmenos psicopatoldgi-
cos, que abocan al sujeto a la
comision de ilicitos, a pesar de
conocer y comprender la situa-
cion, de saber que la comisién de
ese hecho es algo malo y castiga-
do por la sociedad, en los que no
existe la suficiente reflexion, o
ésta no es capaz de dirigir y con-
trolar adecuadamente la accion o
los actos voluntarios. Y, asi, se
producen conductas de alguna
manera vividas por el sujeto como
impulsivas, irresistibles, irrefrena-
bles, etc., en las que se busca la
desaparicion de la tensién que se
genera, la satisfaccion, a pesar de
conocerse su alcance y las con-
secuencias que pueden generatr.
En parte se asume el riesgo o
éste llega, al menos, a compen-
sar.

Tal ocurre con la ansiedad,
sintoma omnipresente en muy
variados trastornos, o en las
oscilaciones del estado de
animo, los mecanismos obsesi-
vo-fébicos, las ganas o la necesi-
dad de calmar apetencias instin-
tivas o para compensar déficits
de la personalidad, asi como la
euforia y la desinhibicion origina-
das por el consumo de sustan-
cias, u otras motivaciones e
incentivos.

Realmente las conductas
verdaderamente irrefrenables no
son muy frecuentes, pudiendo
presentarse en estados de agita-
cién psicomotriz, estados de
catatonia, conductas de automa-
tismo mental, cuadros de altera-

SEPL, Newsletter 2

cion de la conciencia de tipo cre-
puscular, peligro o miedo real de
perder la vida, etc.

En otras muchas situacio-
nes, en las que existen mecanis-
mos de control diversos, como,
por ejemplo, en ambientes donde
no es facil eludir la vigilancia
(centros penitenciarios, etc.), la
misma persona, salvo en los
casos de grave patologia psiqui-
ca, con los mismos trastornos,
puede comportarse de forma
diferente. Existe entonces una
mayor capacidad de frenar los
impulsos, de moderar la respues-
ta. Si bien hay casos, de perso-
nas con mal equilibrio psiquico o
condicionado fuertemente por lo
afectivo, en los que a pesar de
hallarse en esas circunstancias,
no existe el control suficiente y
surge la conducta imprevista,
irrefrenable e irresistible. Por
consiguiente, aunque resulte difi-
cil, habria que valorar, para una
ma&s correcta decision sobre la
presencia o no de la circunstan-
cia de exencion de la responsabi-
lidad, si el individuo estaba o no
en circunstancias que le permiti-
an actuar de forma distinta.

Una de las mayores dificul-
tades con que nos encontramos
a la hora de valorar y enjuiciar si
una persona pudo actuar o0 com-
portarse de forma distinta a como
lo hizo, es la de poder apreciar
algo tan poco aprehensible y
medible como es la tension o
fuerza vivida como irresistible y
hasta qué punto puede ser asi
expresada, pero, en realidad, no
vivida con tanta intensidad.

La manera concreta de la
incidencia psicopatolégica de
cada trastorno, bien sobre los ele-
mentos que configuran la cogni-
cion, es decir, el conocer, com-
prender y discernir la realidad, o
sobre la respuesta, sobre el
actuar, el comportarse conforme a
esa comprension, es materia
extensa y casuistica, obligada-
mente referida a cada tipo de tras-
torno psiquico, puesto en relacion,
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las mas de las veces, con la con-
ducta especifica de que se trate.
No obstante, a titulo meramente
orientativo y en modo alguno
exhaustivo, con todos los peligros
que puede acarrear, en este terre-
no, la generalizacion, digamos
que, al margen de su grado de
influencia y correspondiente tras-
cendencia penal:

- Son trastornos psiquicos
que suelen afectar a la capacidad
de comprension (facultades cog-
noscitivas): ciertas graves psico-
sis, los retrasos mentales profun-
dos, intoxicaciones plenas o alte-
raciones de la percepcion relevan-
tes.

- A su vez, incidirian sobre la
libertad de actuar del individuo
(facultades volitivas): psicopatias
y otros trastornos (depresiones,
ludopatia, parafilias, celopatia,
cleptomania, etc.), epilepsias,
trastornos derivados de depen-
dencias a ciertas substancias, etc.

1.2.2.- Existencia de
una base patoldgica

En segundo lugar, pues, esa
imposibilidad de comprensién o de
libre actuacion, caracteristica
imprescindible de la conducta del
sujeto afectado por esta circuns-
tancia eximente de inimputabili-
dad, ha de venir <<a causa de
cualquier anomalia o alteracion
psiquica>>.

"Anomalia" o "alteracion"
qgue, segun la literalidad del pre-
cepto, podrd ser cualquiera, es
decir, de cualquier tipo, pero siem-
pre, por supuesto, que sea de tal
naturaleza y eficacia que afecte al
sujeto, como acabamos de ver, de
manera definitiva, en sus faculta-
des de conocimiento o de volicion.

Y es aqui donde la ciencia
psiquiatrica se hace, de nuevo,
imprescindible para el profesional
del Derecho, a la hora de la nece-
sidad de determinar qué ha de
entenderse, técnica o cientifica-
mente, por "anomalia" o "altera-
cién" psiquicas, en un primer
momento con caracter general.



A este respecto, hemos de
comenzar afirmando que el cam-
bio legislativo, operado por el
Cddigo de 1995 en este terreno, a
mi juicio, es positivo, a la espera
de ir viendo en el futuro, pues hoy
aln quiza sea demasiado pronto,
la evolucién de la doctrina juris-
prudencial al respecto.

Mi opinion favorable se
apoya en que con la nueva regu-
lacion se dispone de una férmula
mas abierta, mas ventajosa, al
ofrecer la posibilidad de conside-
rar, como eventuales causas de
exencion de la responsabilidad
por inimputabilidad, no sdélo a
todos los trastornos o enfermeda-
des mentales, sino a otras situa-
ciones en las cuales el trasfondo
patolégico puede no llegar a tener
la consideraciéon médica de tal
trastorno, como son los "rasgos
de personalidad”, las "disposicio-
nes animicas y caracteriales anor-
males", y otras "anomalias" en
general. Lo que, no obstante,
puede llevar consigo a la psicolo-
gizacion de algunas causas pena-
les.

Pues, en definitiva, la valo-
raciéon de los trastornos, su inci-
dencia en el conocimiento y en la
accion voluntaria, asi como la ins-
tauracion definitiva del criterio
mixto como sistema de valoracion
de la imputabilidad, conduce a
una consolidacion de lo psicopa-
tolégico, especialmente de la psi-
copatologia fenomenolégica, y a
una psiquiatrizacion de parte de la
actividad del enjuiciamiento
penal.

Supongo que lo que ha pre-
tendido el Legislador con esta
nueva formulacion de causas que
eximen de responsabilidad, es
dejar la posibilidad abierta a todas
aquellas circunstancias, precisas
Yy menos precisas, en relacion con
el complejo mundo psiquico, que
pudieran incidir seriamente en el
comportamiento inadecuado,
delictivo, de una persona. Sin res-
tringir, "a priori", ningan diagnésti-
co, ni ninguna posibilidad. Tal es
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asi que, en mi opinién, en la fér-
mula del punto 1° del Art 20, se
podrian englobar incluso todas
aquellas situaciones que, poste-
riormente, son consideradas
separadamente en otros puntos
del mismo articulo, asi como algu-
nas del siguiente, el Art. 21.

Pero, siendo muy importan-
te la delimitacion conceptual de
las férmulas empleadas en el
Codigo Penal, nunca resultara
facil ni plenamente satisfactoria,
dada la ambigliedad y complicada
descripcién que siempre han teni-
do, y que probablemente no pue-
den evitar tener, las referencias
gue hacen los Cddigos penales a
las causas psiquicas modificado-
ras de la responsabilidad.

Por ello opino que la natura-
leza de la "anomalia”, "alteracion”
o0 "trastorno” pudiera incluso llegar
a ser indiferente y que lo realmen-
te con trascendencia a efectos de
imputabilidad, es la expresion psi-
copatoldgica, las consecuencias
sobre las facultades psiquicas de
correcta comprension y libre
actuar, de la "anomalia", "altera-
cion" o "trastorno”, su intensidad,
su presencia en un tiempo deter-
minado, en relacibn a unos
hechos concretos y que prive al
sujeto de comprender un acto o
de dirigir su accion desde esa
recta comprension.

Asi, conviene reiterar una
vez mas aqui, para la mejor com-
prensién de lo que vengo dicien-
do, algo sobre lo que ya nos
hemos extendido anteriormente.

El mismo Art. 20, recogien-
do la ya meritada profusa
Jurisprudencia sobre el criterio
mixto de valoracion de la imputa-
bilidad, considera que ademas de
gue el sujeto que comete un deli-
to sufra cualquier "anomalia",
"alteracién” o "trastorno", éstos
han de tener, necesariamente,
unos efectos psicopatolégicos de
tal naturaleza e intensidad como
para producir unos efectos muy
determinados, sobre el conoci-
miento y comprensién, por el
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sujeto, de la ilicitud del hecho o <
sobre su manera de actuar con- ©
forme a esa comprension. No es =
por tanto la enfermedad ni el tras-—
torno en si lo que supone la modi- o
ficacion de la imputabilidad, sino —>
los resultados psicopatologicos y O
la incidencia concreta y en un O
momento determinado sobre esas é
funciones. L

A este respecto, acometien-
do la delimitacién de conceptos 3:'
tan esenciales como los mencio-
nados por el propio Legislador,
con caracter de presupuesto ini-'—
cial para la existencia de la exi- <
mente, puede decirse lo siguiente: =

- ANOMALIA, segun el >
Diccionario de la Lengua <
Espafiola, de la Real Academia, i
es la discrepancia de una regla,
de una norma. Y anémalo se con-
sidera, pues, lo alejado de la
norma, lo irregular, lo extrafio.

Anomalias son las variacio-
nes del ser psiquico.

Para SCHNEIDER K. exis-
ten, por una parte, anomalias psi-
quicas que constituyen variacio-
nes andmalas del modo de ser
psiquico, y, por otra, anomalias
psiquicas que son consecuencia
de enfermedades y malformacio-
nes. Las integrantes de este
segundo grupo son, en realidad,
las enfermedades mentales, las
alteraciones o trastornos psiqui-
Ccos.

En el primer grupo de "ano-
malias", las consideradas como
variaciones del ser psiquico, se
englobarian los rasgos y disposi-
ciones anormales de la personali-
dad que no cumplen criterios
diagndsticos suficientes como
para ser considerados como tras-
tornos de la personalidad.
Rasgos, segun ORTEGA
MONASTERIO L., entendidos
como caracteristicas del compor-
tamiento o caracter de una perso-
na, que tienden a mantenerse de
manera estable y constante, que
unas veces aparecen de forma
primaria o espontdnea y otras
reactivamente, en situaciones de
relaciéon interpersonal y estimula-
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das por el entorno.

Asi ocurre en personalida-
des con rasgos de paranoidismo,
histeria 0 de otro tipo semejante,
rasgos andmalos o anormales
aislados y que no rednen criterios
suficientes para ser considerados
como "trastornos de la personali-
dad". Con ello lo que se esta que-
riendo decir es que no ha surgido
ni malestar clinico significativo ni
deterioro personal ni social.
Quizas esos casos no tengan de
ninguna manera, o sélo de forma
transitoria, naturaleza adecuada o
intensidad suficiente como para
provocar los cambios que exigen
la perturbacién de conocer, com-
prender o actuar conforme a esa
comprension. E, incluso, su tras-
cendencia penal resulte harto dis-
cutible.

Y si bien la anomalia, el
rasgo caracterial, puede serlo en
relacion a una funcién psiquica
determinada, asi la extroversion,
paranoidismo, impulsividad, etc.,
es légico pensar que, con fre-
cuencia, sean varias las funciones
gue resultan afectadas, dado que
el psiquismo no funciona parcela-
do y cuando existe alguna desvia-
cion, la respuesta afecta a diver-
sas areas. De ese modo, un rasgo
o0 anomalia del caracter, obsesivo,
sexual, desconfianza, etc., genera
oscilaciones y cambios del estado
de animo, con distimias, malhu-
mor, irritabilidad, alteraciones del
suefio, etc.

En este concepto de las
anomalias se podrian llegar a
englobar como tales, los estados
mentales anormales congénitos,
genéticos o de otro tipo, que se
acompafan de retraso mental u
otras manifestaciones psicopato-
I6gicas, como, por ejemplo, en el
Sindrome de Down o en retrasos
mentales leves, capacidades inte-
lectuales limites, etc.

Por otra parte, las "anomali-
as", como formas de ser, variacio-
nes sobre lo normal, estdn sus-
tentadas sobre lo constitutivo y lo
congénito, sin que se pueda
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obviar la influencia de lo adquiri-
do. Supone que los rasgos, las
conductas, la forma de relacionar-
se con los demas, seran persis-
tentes y dificilmente modificables,
al menos respecto de la parte
mas consubstancial a la persona.

Bajo esta consideraciéon de
"anémalos" tendriamos que
encuadrar el amplio grupo de los
trastornos de personalidad, donde
guedan englobadas las antes
conocidas como "personalidades
psicopaticas" o "personalidades
anormales”.

La definicibn misma y las
caracteristicas clinicas de éstas,
como rasgos de personalidad o
patrones persistentes de formas
de percibir, relacionarse o pensar
sobre el entorno o sobre uno
mismo, configuran anomalias de
la persona, variaciones sobre lo
considerado como normal. Pero
s6lo si estos rasgos llegan a ser
inflexibles, originan malestar sub-
jetivo o causan desadaptacion o
deterioro, pueden ser considera-
dos como trastornos.

La nueva diccion del Codigo
Penal admite que esas antiguas
"personalidades psicopaticas" de
tan dificil, aunque no impaosible,
como ya vimos y volveremos a
Ver, aceptacion en la
Jurisprudencia, dentro de la cate-
goria de causa de modificacion de
la responsabilidad del individuo,
tengan plena cabida en la actuali-
dad, o, al menos, se pueda entrar
en su consideracion, sin violentar
la literalidad del precepto, para
comprobar si las mismas originan
0 no las otras exigencias del art.
20, en relaciéon a comprender el
hecho o a actuar conforme a
dicha comprension.

Aunque hay que tener pre-
sente que, para que esto ocurra,
aparte de las disposiciones carac-
terilogicas deberan darse también
otros fendmenos psicopatoldgi-
cos. Y, sb6lo en ese momento,
puede suceder que la "anomalia”
o la disposicién animica constituti-
va integre ya una "alteracién" o
trastorno psiquico, con relevancia
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de cara a la imputabilidad.

Cuando la "anomalia", o
bien no es Unica u origina reaccio-
nes psiquicas significativas que
alcanzan naturaleza o intensidad
como para provocar ese malestar
clinico en el sujeto, entonces
comienza ya a reunir criterios
para ser considerada como "tras-
torno" y puede llegar a catalogar-
se como tal. Los trastornos de
personalidad, que pudieran consi-
derarse como anomalias, varian-
tes psiquicas, anomalias del
caracter, en su mayor parte tienen
ya, en la actualidad, la considera-
cién cientifica de trastorno como
categoria diagnostica.

- ALTERACION por otra
parte, y segun, de nuevo, consi-
deraciones semanticas, es la
accion de alterarse, de trastornar-
se, de sobresalto, inquietud, movi-
miento de ira u otra pasion. Es la
modificacion de un funcionamien-
to, lo anormal del mismo y de sus
resultados. Es sinGnimo de cam-
bio, variacién, conmocion, excita-
cion, nerviosismo e intranquilidad
y perturbacion, entre otros. Esto
altimo 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.

"Alteracion" psiquica es
actividad anormal, presencia o
aparicion de sintomas, de fenoé-
menos psicopatolégicos o con-
ductas andémalas, bien aislada-
mente o formando parte, con
otros sintomas, de algun trastorno
definido.

"Anomalia" y "alteracion" no
son, por tanto, conceptos entera-
mente diferentess, se suelen
emplear indistintamente y se
puede producir cierta yuxtaposi-
cion entre ambos.

1.2.3.- El momento de
la inimputabilidad

En tercer lugar, importante
también y recogido como un
requisito mas de la eximente, en
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el texto del articulo que analiza-
mos, es lo relativo al "tiempo" en
gue la situaciéon de inimputabili-
dad se produce.

Esa importancia del tiempo
0 momento en el que la imputabi-
lidad del sujeto ha de constatarse
se relaciona directamente con la
doctrina en torno a la denominada
"actio libera in causa".

Pues bien, el precepto obje-
to de este comentario, ya desde
su inicio alude a aquel <<...que al
tiempo de cometer la infraccion
penal...>>, como punto de refe-
rencia temporal para ubicar la
produccion del fendmeno eximen-
te de la presencia de una anoma-
lia o alteracion psiquica afectante
a las facultades cognoscitivas o
volitivas del sujeto.

Pero, no sélo se advierte
esa genérica, aunque trascenden-
tal, indicacion, sino que en el
segundo parrafo de la norma,
recordemos que, literalmente, se
dice: <<El trastorno mental transi-
torio no eximira de pena cuando
hubiese sido provocado por el
sujeto con el propésito de come-
ter el delito, o hubiera previsto o
debido prever su comision.>>
Varias son las cuestiones que
pueden suscitarse en torno a
estas frases.

a) En primer lugar, y aunque
ello no se relacione directamente
con la cuestion del "tiempo" de la
presencia de la imputabilidad, no
deja de sorprender la referencia,
en este punto, al "Trastorno
Mental Transitorioc" o TMT.
Categoria o concepto tan esencial
en esta materia, para el antiguo
régimen de las causas de inimpu-
tabilidad, que, junto con la amplia
nocion de la "enajenacion” y cla-
ramente diferenciado de ella,
sefioreaba todo el &mbito de las
causas psiquico-patoldgicas de
reconocida causalidad en la exen-
cion de responsabilidad criminal.

En este sentido,
"Trastorno”, lingliisticamente
hablando es el resultado de tras-
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tornarse, de volver una cosa de
abajo arriba, de perturbarse el
sentido o la cabeza. Y desde el
punto de vista clinico, "trastorno
mental”, es el término empleado
por las clasificaciones internacio-
nales (CIE Xy DSM V) para refe-
rirse, genéricamente, a las enfer-
medades psiquicas o mentales.

Se admite que no existe una
especificacion adecuada de los
limites del término y que no hay
otra definiciébn que pueda englo-
bar todas las posibilidades.

A pesar de las dificultades y
de cierta ambigledad del término,
la definicion actual de "trastorno"
es la de un sindrome o patron de
comportamiento o psicolégico con
significacion y repercusion clinica,
gue aparece asociado a una
malestar, a una discapacidad, al
riesgo de morir, de sufrir dolor o
pérdida de libertad y que supone
deterioro o desadaptacién perso-
nal, familiar, social o de otras
areas significativas para la perso-
na.

No existe, por tanto, dificul-
tad para equiparar "alteracion”
psiquica a "trastorno" psiquico, y
bajo este concepto hay que admi-
tir que en el punto 1° del art 20
caben todo tipo de trastornos, sin
limitacion diagnostica alguna al
respecto.

El concepto del TMT surgid,
igual que el ya desaparecido de
"enajenacion”, de la colaboracién
entre juristas y psiquiatras y figu-
raba en los Textos Penales desde
el afio 1932, siendo posteriormen-
te determinadas, jurisprudencial-
mente, sus caracteristicas.

Segun ALBERCA LOREN-
TE R., el TMT es un término
recortado y escueto, con el que se
quiere recoger el "estar" enfermo
un sujeto en el momento de
cometer un delito, en contraposi-
cion al "ser" enfermo de la enaje-
nacion, de las formas de locura
duradera o permanente.

Otra referencia conceptual,
ya clasica, es la afirmacién de
LOPEZ IBOR, J.J., considerando
gue quien actia en situacién de
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T.M.T <<es como un enajenado <t
que lo fuera por breve tiempo...>> %
Y - - (@}
an existido opiniones de =
juristas que consideraban que con o
la desaparicion de la referencia al >
TMT de nuestra norma Penal no-O
pasaria absolutamente nada, O
pues, en realidad, las entidades é
clinicas que se ajustan mas a las L
exigencias jurisprudenciales,
como son las intoxicaciones agu- 3:'
das, los estados crepusculares, o)
las reacciones vivenciales anor-
males, ¢ estados afectivos pasio-'—
nales, pueden ser explicadas <
desde la enajenacion con criterios
evolutivos y de pronadstico. Sireal- =
mente se trata de una enajena- <
cién por breve tiempo asi se i
puede hacer constar.

Sin embargo, la opinién,
entre otros autores, de CARRAS-
CO GOMEZ J.J. por ejemplo, ha
sido contraria, en un principio, a la
desaparicién del TMT del Texto
punitivo, si bien, ante el contenido
del actual Cdodigo Penal, puede
pensarse, "a priori" y desde plan-
teamientos exclusivamente psi-
quiétricos, que no tiene sentido su
mencién legal expresa, dado que,
efectivamente, las situaciones de
T.M.T., que se explicaban con un
criterio psicologico, es decir cons-
tatando solo la existencia de una
profunda perturbacién en la per-
sona, que es en definitiva un diag-
nostico  psicopatolégico del
momento, podrian ser engloba-
das, sin denominarlas especifica-
mente como TMT, aplicando los
criterios generales del sistema
mixto.

Las exigencias jurispruden-
ciales que se han venido plante-
ando para considerar como TMT
una situacion, que se pretende
tenga incidencia y modifique la
imputabilidad (S.T.S. de 18 de
Noviembre de 1995, entre
muchas otras), son las siguientes:

- Que el cuadro clinico
tenga un comienzo brusco, agudo
y que, previamente, el sujeto se
encontrase "sano".

- Que incida sobre el psi-
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guismo de tal manera que anule o
disminuya muy intensamente las
facultades bésicas del obrar en
libertad y que sustentan la impu-
tabilidad.

- Que sea de breve dura-
cion, o de duracién "en general no
muy extensa", es decir, que su
evoluciéon sea como el comienzo,
de forma aguda. De todas formas
no se explicita en ninguna senten-
cia lo que hay que entender por
breve duracion. Habria quiz& que
entender, nunca de manera estric-
ta, que aquella deberia ser desde
minutos hasta algunos dias (3-7).
Con este tope temporal maximo,
puesto que es el tiempo de evolu-
cion aproximado que presentan
las entidades mas duraderas que
pueden considerarse como TMT,
tal como los "estados crepuscula-
res" o cuadros de trastornos psi-
céticos por sustancias o enferme-
dades médicas

- Que cure sin secuelas. Y
esto sera asi, tan s6lo en cuadros
clinicos de intoxicacion aguda por
alguna substancia o en reaccio-
nes vivenciales y afectivas, si bien
no lo sera en otros muchos casos
en los que si existe una patologia
subyacente.

- Que exista una base pato-
I6gica. Esta cuestion, segun ya se
vi0, ha sido quizas la mas contro-
vertida jurisprudencialmente. En
la autorizada opinibn de
CARRASCO GOMEZ J.J., la ver-
dadera situacion de TMT surge en
personas sanas, sin fondo patolo-
gico y que, ocasionalmente, tie-
nen una respuestas exagerada o
inadecuada frente a situaciones
especiales y excepcionales deter-
minadas o tras el consumo de
substancias psicoativas. Si bien, y
esto es perfectamente admisible,
en personas con fondo patolégico
0 incluso en trastornos psicéticos,
es mas facil que surjan episodios
de agudizacion o formas de reac-
cionar ante situaciones concretas,
gue pueden ser consideradas
como situaciones de TMT. El tras-
torno seria un episodio aislado, a
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modo de paréntesis, en su pato-
biografia. En estos casos, con
base patoldgica, habria que plan-
tear la cuestibn no ya como un
supuesto de TMT, sino como
"anomalia" o "alteracién" que, por
la previsible permanencia de su
causa, puede incluso dar lugar a
aplicar alguna medida de seguri-
dad con fines terapéuticos. Pues,
no olvidemos que hasta ahora,
cuando se aplicaba un TMT como
eximente o atenuante, no resulta-
ba de aplicaciéon ninguna medida
de seguridad, lo cual era sensato
siempre y cuando se tratase de
situaciones puras. Actualmente,
en los casos, mas comunes, de
intoxicaciones, abstinencia o
dependencia al alcohol, opiaceos,
psicotropos u otras sustancias, si
cabe plantear estas medidas, a
través de la nueva regulacion de
las mismas (art. 20.22 C.P.) y de
los mecanismos de sustitucion de
las penas previstos en el articula-
do del nuevo Cddigo, dado que
son situaciones de las que se
puede prever su repeticion y exis-
ten, por tanto, la peligrosidad y
expectativas terapéuticas que jus-
tifican la aplicacién de tales medi-
das.

Sin embargo, a pesar de
todo lo anterior, la ausencia de
referencia expresa, en el parrafo
primero del apartado que comen-
tamos, al TMT, puede provocar la
duda, y de hecho a alguno de
Nnosotros en un primer momento
nos la suscitd, de que estuviéra-
mos en presencia de un grave
error, por omisién, del legislador
gue, a la hora de la redaccién
definitiva del texto positivo, no se
hubiera apercibido de la supre-
sion, respecto de otros textos de
Proyectos anteriores, de este tér-
mino, en el parrafo inicial del
apartado, manteniendo equivoca-
damente su mencién en el segun-
do parrafo.

Con todo, trds un examen
mas detenido de esta interrogan-
te, creo que ha de concluirse que
la inclusion definitiva en este con-
texto del repetido TMT, cualquie-
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ra que sea la opinién que tal con-
cepto, desde el punto de vista
psiquiatrico nos merezca, es
consciente y coherente con el
resto de la literalidad del precep-
to.

Asi, parece lo correcto
entender que el TMT, con toda la
carga interpretativa y el contenido
juridico que hemos visto compor-
ta desde antiguo, ha de conside-
rarse englobado dentro de aque-
llas "anomalias o "alteraciones"
psiquicas que, con caracter
general, constituyen el nacleo de
la causa de inimputabilidad. Para,
entre ellas, seguir aludiendo a las
que no ofrecen caracter perma-
nente en el tiempo, sino que
ostentan, como caracteristica
esencial, la transitoriedad.

Pero ¢cuél puede ser,
entonces, el motivo de esta cita
en el momento referido? Su
razbn de ser, a mi juicio, no
puede ser otra que la necesidad
apreciada por el redactor del
texto legal de que, en aquellos
supuestos en los que pueda pro-
ducirse la "creacion" artificial de
un estado de inimputabilidad, lo
que no parece posible para las
"alteraciones" y "anomalias" de
caracter mas duradero y natura-
leza méas profunda, resulte facti-
ble dar la respuesta normativa y
penal adecuada, buscando objeti-
vos de reproche de caracter emi-
nentemente de politica criminal,
conservando asi la posibilidad de
sancion de tales conductas.

Puede que, con el nuevo
disefio legal de esta materia y la
incorporacion de otros supuestos
("intoxicaciones", "sindromes",
etc.), el TMT haya perdido mucho
de su posibilidad de presencia
real en la practica, pero aparente-
mente es lo cierto que el Cédigo
ha optado por mantener la refe-
rencia a este supuesto, con el fin
exclusivo de cerrar la via a hipo-
téticos casos de inimputabilidad
buscada, mas o menos conscien-
te y voluntariamente, por el suje-
to activo de la infraccién criminal.
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b) En efecto, habida cuenta
gue la imputabilidad ha de consi-
derarse, como el propio art. 20.1°
dice, "al momento" de la comision
del ilicito, para aquellos supues-
tos en los que esa situacion de
inimputabilidad, coetanea al
hecho, pudiera ser provocada,
hipétesis en principio sélo conce-
bible para trastornos caracteriza-
dos por la transitoriedad (el TMT),
el legislador vuelve a acudir,
como ya se hiciera a lo largo de
nuestra tradicion codificadora, a la
técnica de la denominada "actio
libera in causa".

En ese sentido, siempre se
sancion6 o, mejor dicho, no dejo
de sancionarse, al que se hallase
en situacion de inimputabilidad
"buscada de proposito”, al
momento de la comisién del deli-
to. Aspecto que se contemplaba
no solo para la exencion de res-
ponsabilidad, sino, en general
para otras circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad,
como, por ejemplo, la atenuante
de embriaguez (art. 9.22 del ante-
rior Codigo Penal). Pues era
claro, por ejemplo, que el sujeto
puede provocar la embriaguez
para obtener con ella valor, fuerza
o coartada legal para la comisién
de un delito.

Sin embargo, el Cédigo de
1995, en este n° 1° de su art. 20,
de igual manera que en el 2°, se
refiere a tal cuestién, pero, aco-
giendo las tesis elaboradas por la
doctrina al respecto, con una tri-
ple dimension, toda vez que se
excluye la apreciacion, con efec-
tos extintivos de la responsabili-
dad, del trastorno presente al
momento de la comision:

- "cuando hubiere sido pro-
vocado por el sujeto con el propé-
sito de cometer el delito”.

- cuando el sujeto "hubiere
previsto" esa comision o

- incluso cuando
debido prever" la misma.

"hubiere

Es importante fijarse en
gue, con ello, se esta recogiendo,
no sélo la conducta intencionada,
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gue se encamina directamente a
la busqueda voluntaria del estado
de trastorno, sino también, el
supuesto en que ese estado se
produce como consecuencia de
un actuar imprudente, bien sea
con prevision de que el delito
pudiera llegar a cometerse en tal
situacion, y nos hallariamos ante
un caso de "culpa consciente" o
“con representacion”, tan préxima
a lo que juridicamente se conoce
como "dolo eventual”, e, incluso,
si, no existiendo esa prevision, si
gue resultase exigible la misma,
ubicandonos asi, a efectos de
calificacion del comportamiento,
en el terreno de la pura "impru-
dencia". Lo que pede dar lugar, a
su vez, a dificiles cuestiones prac-
ticas, en orden a la correcta califi-
cacion de la conducta.

Se amplia, de este modo y
siguiendo una nutrida corriente
doctrinal que en nuestro pais se
iniciara ya con ANTON ONECA,
el &mbito de exclusién de la con-
sideracién del trastorno, para
introducirnos en el terreno, pura-
mente juridico, de las nociones de
la previsibilidad y la evitabilidad, a
la vez que se reduce el mismo
ambito, con relacién a lo dispues-
to en la legislacion anterior, toda
vez que ya no se refiere el pre-
cepto, como antes, genéricamen-
te, a la busqueda de propdésito
para "delinquir', lo que suponia
gue, cualquiera que fuere el delito
propuesto (causacion de dafios,
por ejemplo) los efectos invalidan-
tes alcanzaban al trastorno aun-
gue, en definitiva, el delito real-
mente cometido fuere distinto del
buscado (causacion de muerte,
v.gr.), sino que, con la nueva
redaccion (<<...con el propésito
de cometer el delito.>>), tan solo
se excluira, en mi opinién, la apli-
cacion del trastorno asi buscado
cuando el delito efectivamente
cometido fuera, precisamente, el
buscado con antelacion.

En definitiva, todo este
planteamiento, lo que en realidad
consagra es la idea capital de que
la ejecucion de la infraccién ha de
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entenderse, en realidad, comen- <C
zada desde la propia "actio prae- ©
cedens", es decir, desde el =2
momento en el que, con su impu-—=
tabilidad integra, el sujeto provoca o
el trastorno, de modo que, tanto —
se ocasione esa situacion ulterior--O
mente inimputabilizante de mane- O
ra intencionada cuanto por falta é
de la exigible prevision (impruden- L1
te), no debe el sujeto quedar ™
exento de responsabilidad, de 3:'
uno u otro origen.

1.2.4.- La "relacién de sentido"

El dltimo de los requisitos
necesarios para la aplicacion de >
la eximente estudiada es lo que <
se denomina "relacion de sentido” i
entre la concreta afeccién psiqui-
ca constatada y la conducta ilicita
gue se enjuicia.

Este elemento no es otro
que el de la vinculacién entre los
contenidos del trastorno psiquico
y esa acciéon punible, pues care-
ceria de sentido que un trastorno
celotipico, por ejemplo, se preten-
diera aplicar, con efectos inimpu-
tabilizantes, al autor de una mal-
versacion.

Debera, por tanto, estable-
cerse siempre suficientemente
esta vinculacion, a fin de aplicar la
circunstancia.

OMALIA O

2.- LA IMPUTABILIDAD
DISMINUIDA EN ESTOS
SUPUESTOS

2.1.- La exencién incompleta.-

Dice el Art. 21, C.P.: "Son
circunstancias atenuantes: 12 Las
causas expresadas en el Capitulo
anterior, cuando no concurrieren
todos los requisitos necesarios
para eximir de responsabilidad en
sus respectivos casos."”

Como sabemos, 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
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plano, también cuando las cir-
cunstancias excluyentes de la
capacidad de culpabilidad se pre-
sentan sin reunir todos los ele-
mentos necesarios para su plena
eficacia, o con una intensidad
menor, las mismas operan, aln
cuando conservando una imputa-
bilidad parcial para el agente del
hecho delictivo.

La diferencia entre una y
otra, circunstancia de exencién
plena y semiplena, no es, aunque
pudiera parecerlo, simplemente
de grado. Antes al contrario, en
tanto que la primera hace comple-
tamente inaplicable la respuesta
juridica propia del delito, la pena,
excluyendo al sujeto del mismo
del ambito de lo punitivo, la
segunda sirve, en primer lugar,
tan sélo, como atenuadora de la
entidad de la sancién. El autor del
hecho es, con ella, realmente
imputable, si bien, no sélo la pena
se reduce, sino que, incluso, el
ordenamiento prevé también, la
aplicacion de una serie de meca-
nismos, las medidas de seguri-
dad, en forma alternativa o susti-
tutoria de la referida pena, aten-
diendo a las posibilidades tera-
péuticas que la causa de exen-
cién incompleta ofrece. Y todo
ello, en nuestro sistema, dentro
del denominado "sistema vicari-
al", que supone la preferente efi-
cacia de la medida sobre la pena
(arts. 99 y 104 C.P.).

Aunque se trate de un
aspecto ajeno a nuestro actual
interés, cabe recordar aqui cémo,
el art. 68 del nuevo Cédigo Penal,
supone una honda transforma-
cién, respecto del régimen de
determinacion de la pena, en
caso de concurrencia de circuns-
tancia eximente incompleta, en
relacion con el 66 del texto ante-
rior, toda vez que permite, incluso
tras ciertos pronunciamientos
jurisprudenciales recientes, un
muy superior arbitrio al Juzgador
y extiende, para ello, la atencion
de éste a otras circunstancias
subjetivas y objetivas, que concu-
rran en el hecho. Asi como exige
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un superior esfuerzo fundamenta-
dor de la decisién judicial.

Vamos, por consiguiente, a
examinar, a continuacion, siquiera
sea brevemente, los requisitos
precisos para que, a tenor de lo
gue dispone el apartado 1° del art.
21 del Cédigo Penal, que antes se
transcribe, una determinada situa-
cion de interés psiquiatrico, como
las vistas entre las causas de
exencion, pase a constituir exi-
mente incompleta de la responsa-
bilidad criminal.

Para ello, debe recordarse,
en primer lugar, la antigua doctri-
na jurisprudencial que excluye, de
estas semieximentes, en todo
caso, aquellos supuestos en los
gue falten completamente los
requisitos esenciales, que sirven
para configurar la circunstancia
de exencion plena correspondien-
te, pues, en ese caso, estariamos
ante circunstancias esencialmen-
te distintas (desde la S.T.S. de 24
de Enero de 1934).

Pasando, pues, al analisis
del supuesto que nos ocupa, Yy
teniendo en cuenta la légica
ausencia, en el momento presen-
te, de un pleno desarrollo de la
doctrina jurisprudencial al respec-
to, lo que nos obliga a una labor
de prospeccion interpretativa del
nuevo contexto legal a partir de la
jurisprudencia elaborada con
anterioridad, cabe afirmar,
siguiendo a autor de tal autoridad
como el Magistrado del Tribunal
Supremo MARTINEZ PEREDA,
gue, en relacion con el n° 1° del
art. 20 ("anomalia o alteracion
psiquica"), estaremos ante una
eximente de caracter incompleto
cuando la "anomalia" o "altera-
cion" "..no impidan totalmente
comprender la ilicitud del hecho,
pero aminoren notablemente tal
comprensién, o las que, si bien
no impidan la actuacion confor-
me a tal comprension, mermen
la libertad de determinacion y
actuacion volitiva."

Como se comprueba con la
anterior cita del prestigioso
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Magistrado, en su esfuerzo por
trasladar la doctrina existente a
la nueva situacién legal, en
linea, por otra parte, con los con-
tenidos de la Jurisprudencia ale-
mana, interpretando precepto
semejante incorporado a aquella
legislacién, lo esencial e inevita-
ble para la presencia de la cir-
cunstancia es la existencia de
"anomalia" o "alteracién" psiqui-
ca, con idénticas caracteristicas
y para los mismos supuestos
que los ya contemplados en la
causa de exencién plena.

La diferencia ha de encon-
trarse, por tanto, en los efectos
psicolégicos que, sobre el indivi-
duo y la accién concreta, proyec-
te tal "alteracién”, mermando
con intensidad, aln cuando sin
llegar a excluir, las facultades de
conocimiento o de volicion. De
ahi que algunos trastornos de
menor intensidad sobre la psi-
que humana (las psicopatias,
por ejemplo), excepcionales en
su presencia entre los casos de
eximentes plenas, puedan, no
obstante, encontrar mas fre-
cuente y facil acomodo en las
previsiones de este n° 1° del art.
21 del vigente Coédigo Penal
(S.T.S. de 12 de Marzo de 1985
v.gr.).

Todo ello sin que se excluya
la posibilidad de este grado
menos pleno de exencion de la
responsabilidad, para otros
supuestos de "anomalias", tales
como oligofrenias, personalidad
esquizoide, toxifrenia, etc., segun
su intensidad menor sobre las
facultades psiquicas (S.T.S. de 28
de Enero, 28 de Febrero y 12 de
Marzo de 1985, etc.)

De igual modo que, para el
caso del TMT, ya venia recono-
ciendo la Jurisprudencia, en multi-
tud de Resoluciones que <<...si
no privan (las causas del TMT)
totalmente de las facultades de
raciocinio y volicion, corresponde
apreciar la conducta como exi-
mente incompleta>> (S.T.S. de 2
de Mayo de 1983).
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2.2.- La simple atenuacion.-

En dos supuestos legales,
mas all4 de la exencion, plena o
semiplena, de la responsabilidad
criminal, algun tipo de trastorno
psiquico puede tener también
incidencia en la valoracion de la
conducta delictiva, si bien con
simples efectos atenuatorios.

Asi pueden considerarse:

2.2.1.- Arrebato, obcecacion o
estado pasional:

Segun el Art. 21 323, C.P, es
también circunstancia atenuante:
"La de obrar por causas o estimu-
los tan poderosos que hayan pro-
ducido arrebato, obcecacion u
otro estado pasional de entidad
semejante."

Se mantiene en el Cdadigo
Penal, art. 21 punto 3°, esta for-
mulacién, como causa de atenua-
cion de la responsabilidad, que, al
igual gue en el caso de la eximen-
te de "miedo insuperable” (art.
20.5%), tan préxima se sitla a los
aspectos psiquicos de la conduc-
ta del individuo, razén por la que
merece aqui nuestra, siquiera
breve, atencion.

El "arrebato", jurispruden-
cialmente, corresponde a los
estados emocionales subitos y de
corta duracion, que en el caso de
ser de aparicién mas lenta y origi-
nar una ofuscacioén tenaz y persis-
tente, constituiria ya el otro térmi-
no: la "obcecacion".

Desde la psiquiatria, los
estados emocionales hay que
considerarlos como reacciones
vivenciales, como respuestas
afectivas a los estimulos. Tales
respuestas no deben necesaria-
mente tener la consideracion de
patolégicas salvo que las mismas
resulten inadecuadas, por la des-
proporcion sintomatica o temporal
en relacion al estimulo.

Estas reacciones surgen
tanto en personas con equilibrio
psiquico, como en otras con ines-
tabilidad, rasgos o "anomalias" de
otro tipo en su personalidad. En
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estas Ultimas seran mas frecuen-
tes las reacciones vivenciales
anormales, inadecuadas, excesi-
vamente intensas, que resultan
mas desorganizadas y que, en
definitiva, tienen por ello la consi-
deracién de patoldgicas, de "tras-
tornos adaptativos".

Son situaciones que pue-
den ser consideradas como ver-
daderas "alteraciones" psiquicas
de breve duracién y que, si alcan-
zan la maxima intensidad y origi-
nan efectos que condicionan la
comprension de la realidad o de
actuar conforme a la misma,
pudieran considerarse a efectos
de imputabilidad, inmersas inclu-
so en el art. 20.1° del Cédigo
Penal, como eximentes incomple-
tas, segun lo que ya vimos.

Y qué duda cabe que un
estado afectivo muy intenso
puede llegar a reducir el campo
de la conciencia, con limitacién de
la atencion y concentracién, que
se puede traducir en una insufi-
ciente comprensioén de la realidad.
O incluso, semejante estado ani-
mico, originar una valoracion dis-
torsionada de dicha realidad,
pudiendo dar lugar a un compor-
tamiento en consonancia con ese
andémalo juicio de lo real.

Los elementos que configu-
ran jurisprudencialmente estos
estados (STS de 10 de Marzo de
1987, por ejemplo) son:

- Debe existir un estimulo
exdgeno y con suficiente intensi-
dad y potencialidad como para
provocar y desencadenar un esta-
do animico fuera de lo normal.

En estos casos, la existen-
cia de una patologia de ansiedad
o de trastorno adaptativo, no
exige como necesario que el esti-
mulo fuera tan poderoso.

- El estimulo debe provocar
un estado psicoldgico emocional
0 pasional y que origine una per-
turbacién ostensible de la capaci-
dad de libre determinacién, subita
y momentanea en el arrebato y de
cierta persistencia en la obceca-
cion.
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- El estimulo debe proceder
del precedente comportamiento
de la victima o de alguna circuns-
tancia exterior objetiva.

- Debe existir una relacion
de causalidad entre los estimulos
y los estados generados de arre-
bato u obcecacion, comprensibles

<
O
>
o

1)
o
=
O
)

desde la forma natural de reaccio- <

nar segun la comun experiencia
acerca de los comportamientos
humanos.

- Debe haber una conexion
temporal entre la presencia del
estimulo y el surgimiento de la
emocion o pasion; si no inmedia-
tos, si deben ser préoximos.

Igualmente, la S.T.S. de 23
de Abril de 1985 proclamaba que
<<La circunstancia atenuante 82
del art. 9° del Codigo Penal, supo-
ne, con escueta y sintética expo-
sicion, unos factores desencade-
nantes, esto es, estimulos, acica-
tes, causas 0 motivos, serios, gra-
ves, reales, externos respecto al
sujeto activo, licitos y no espurios
0 bastardos, y fundados, que
generen, como hubieran origina-
do en el comun de los mortales o
en la generalidad de las perso-
nas, no un leve enfado, simple
aturdimiento o el acaloramiento
que suele acomparfar a ciertas
acciones violentas, sino ofusca-
cion u obnubilacién que nublen o
enturbien el entendimiento o aflo-
jen o debiliten los frenos inhibito-
rios, engendrando una emocion -
arrebato- o una pasién -obceca-
cion-, de caracter esténico, una 'y
otra, si bien, la primera es de
brusca y fulgurante aparicion y de
breve duracién, mientras que, la
segunda, se gesta y fragua lenta-
mente, subyace soterrada, mani-
festdndose escasamente al exte-
rior y suele ser persistente y dura-
dera.>>

Quedaran, por tanto, algu-
nas cuestiones de gran importan-
cia planteadas para la comproba-
cion de estos estados, con fines
de moadificar la responsabilidad.
Pues al tratarse de reacciones
afectivas, éstas son por su misma
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LA ANOMALIA O AL TERACION PSIQUICA

naturaleza de breve duracién vy,
por tanto, dificiles de valorar una
vez concluyen.

De la misma forma que difi-
cil sera también cuantificar, a
"posteriori’, la intensidad de la
alteracion que haya podido sufrir
realmente el sujeto, asi como la
modificaciéon, no sélo en el com-
prender una situacion sino en el
condicionamiento y facilitacién
para generar un comportamiento.

2.2.2- La atenuacion
por via analdgica

También recoge, por ultimo,
como circunstancia que atenda la
responsabilidad criminal, el Art.
21 62 C.P.: "Cualquier otra cir-
cunstancia de analoga significa-
cion que las anteriores."

Como cierre de la enumera-
cion de circunstancias que atenu-
an la responsabilidad del autor del
delito, se recoge en el art. 21 del
Cddigo la denominada atenuante
"analdgica" o "por analogia".

La imposibilidad de prever
exhaustivamente en una norma la
multiplicidad de circunstancias
que, en la vida real, pudieran
ostentar "significacién" atenuato-
ria semejante a la de las expre-
samente enunciadas, es lo que
aconseja al Legislador utilizar
esta férmula, tan tradicional, por
otra parte, en nuestros Codigos
punitivos que se han sucedido a
lo largo de la historia.

La utilidad de tal mecanis-
mo queda de sobra avalada por el
ejemplo de su empleo para dar
cabida, bajo ese cobijo, durante
tanto tiempo, a la drogadiccion del
autor del delito, ante la ausencia
de prevision legal al respecto, en
el texto punitivo anterior.

Precisamente, con la incor-
poracién textual de la referida cir-
cunstancia como n° 2° del art. 21
del vigente Cadigo, pudiera pare-
cer que en el ambito de la inimpu-
tabilidad, la "atenuante analdgica"
habria perdido su préactica virtuali-
dad.
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No obstante, baste citar un
ejemplo de uso por la anterior
Jurisprudencia de esta especial
circunstancia de atenuacion, para
comprender lo fructifera que
puede seguir resultando, en los
terrenos proximos a las causas de
inimputabilidad.

Asi, se valora, en ocasio-
nes, la "anomalia" psiquica que
supone la psicopatia como simple
atenuante por analogia, pues
<<En el contorno de las enferme-
dades mentales, quiza sean las
denominadas psicopatias las que
en buena medida han propiciado
una abundante doctrina a través
de numerosas resoluciones, no
siempre coincidentes, porque las
psicopatias constituyen una alte-
racion anormal del carécter de la
persona que se patentizan y
manifiestan con notable y notoria
frecuencia en la vida social y judi-
cial, y es que, a diferencia de la
mayor parte de las enfermedades
mentales (enddgenas, exdégenas,
psicogenas u oligofrenias), no tie-
nen su origen en lesiones fisiolo-
gicas ni en alteraciones patolégi-
cas que las sirvan de fundamento
precisamente porque son simples
anomalias, atipicas o variantes de
cualquier humana personalidad
gue degeneran, simplemente, en
una falta de adaptacién al
ambiente social dentro del cual
desenvuelven sus actividades lo
gue, a su vez, suele causalizar la
consumacioén de conflictos méas o
menos importantes, como conse-
cuencia de una ausencia, también
en mayor o menor importancia, de
afectividad, de educacion, de
correlacion adecuada entre esti-
mulos y respuestas, de frenos
inhibitorios, de comprension
humanitaria... ... La repercusién de
tal situacién animica obliga, en el
campo penal, a un estudio con-
creto de cada supuesto especifi-
co, porque la anormalidad de los
psicopatas queda reducida, con-
forme alo dicho, a la limitacion del
caracter, sin alterar por lo comun
su inteligencia y voluntad que se
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manifiestan integras...>> (S.T.S.
de 27 de Marzo de 1985).

3.- LA INICIAL RESPUESTA
JURISPRUDENCIAL

3.1.- El Tribunal Supremo:

Desde la entrada en vigor
del Cdodigo de 1995 hasta hoy,
hemos podido registrar, en estos
tres afios aproximadamente, un
niamero no muy amplio de
Sentencias de nuestro mas Alto
Tribunal que, aludiendo al nuevo
art. 20.123, ofrezcan algun interés.

Hay que sefialar, antes de
iniciar el analisis del contenido de
tales Resoluciones, que, las mis-
mas, si bien han sido selecciona-
das precisamente en atencién a
que, de una u otra manera, alu-
den al precepto objeto de este
estudio, siguen refiriéndose, en su
mayor parte, a supuestos en los
que resultaba aun de aplicacion el
art. 8.12 del anterior Texto puniti-
VO.

Tras su lectura, lo primero
que nos llama la atencion es,
quiza, la escasa trascendencia
que la doctrina jurisprudencial
parece otorgar al cambio operado
en la literalidad del precepto defi-
nidor de la circunstancia eximente
de responsabilidad criminal.

En efecto, parece como si,
al hilo de la asunciéon normativa
del criterio biolégico-psicolégico,
tantas veces seguido por la
Jurisprudencia anterior al nuevo
texto, nuestro Tribunal Supremo,
que no oculta su satisfaccion por
esa aceptacién de sus tesis tradi-
cional, entendiera que toda la
novedad estriba en esa confirma-
cion legal de sus planteamientos,
en materia de inimputabilidad. Sin
advertir, quiza, la profunda inno-
vacion que supone el hecho de
gue la base patoldgica de esta cir-
cunstancia ya no requiere ser una
verdadera enfermedad, en el sen-
tido clasico que se conferia al tér-
mino "enajenacién”, sino que
basta, en definitiva, con su identi-
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ficacibn con cualquiera de los
"trastornos" que se describen en
los principales catalogos de diag-
nésticos psiquiatricos hoy disponi-
bles (DSM IV y CYE X).

Asi, la S.T.S. de 15 de
Enero de 1998, razona que:
<<...la Sala de instancia no apre-
ci6 en la conducta del acusado
ninguna eximente incompleta,
sino una "atenuante analdgica”, al
presentar el hoy recurrente "ano-
malias o alteraciones psiquicas"
gue no se han considerado lo
suficientemente graves para esti-
marse constitutivas de una cir-
cunstancia eximente (art. 20.1°
CP), habiendo sido valoradas
simplemente como constitutivas
de una "atenuante analégica>>.

La de 14 de Febrero de
1997 (Sala 5?), recalca que: <<...
aunque los trastornos neuroticos
de la personalidad estan com-
prendidos en la Clasificacion de
Enfermedades Mentales de la
OMS, ello no es suficiente para
convertir cualquier neurosis en
una causa de exencion de la res-
ponsabilidad, ni en una circuns-
tancia atenuante privilegiada,
pues ello dependera de la forma
en que el trastorno haya incidido
con mayor o menor profundidad
en las estructuras mentales y voli-
tivas del sujeto, atenuando o ami-
norando de modo notable su
capacidad de eleccion y autode-
terminacion>>.

Algo mas matizada, a este
respecto, y aparentemente sensi-
ble a la novedosa formula legal
era la S.T.S. (Sala 2% de 4 de
Octubre 1996, que decia: <<... se
debe sefalar que entre los presu-
puestos psicolégicos se deben
considerar no solo las enfermeda-
des mentales stricto?sensu, sino
también las anormalidades psi-
guicas equivalentes, como lo
viene sefialando la doctrina desde
antiguo y lo ha recogido la nueva
redaccion del art. 20.1° CP (LO
10/95)>>. Resultando también de
gran interés esta Sentencia, cuan-
do en ella se dice también que:
<<...se debe tener en cuenta que
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qguien "no tiene capacidad para
prever las consecuencias" de su
accibn no tiene tampoco una
completa capacidad de autocon-
duccion y, consecuentemente,
carece de una total capacidad de
culpabilidad. De todo ello se debe
deducir que la inaplicacion del art.
9.1%, en relacién al 8.12 CP, por
parte del Tribunal a quo ha sido
equivocada>>.

No obstante, sigue imperan-
do la superior trascendencia de
los efectos sobre las facultades
psiquicas del individuo que la
naturaleza o clase de la causa
patoldgica de esos efectos, a la
hora de analizar la imputabilidad
del sujeto.

Lo que lleva a que, mien-
tras enfermedad de tanta grave-
dad como la "esquizofrenia"
pueda alcanzar, tan sélo, la leve
condiciébn de atenuante simple
(S.T.S. de 8 de Octubre de 1998),
algin supuesto de "psicopatia",
por contra, llega a eximir de res-
ponsabilidad, de forma incomple-
ta, cuando supone una <<...sensi-
ble disminucién de la capacidad
volitiva>> (S.T.S. de 23 de
Noviembre de 1998).

Es, precisamente, en este
altimo grupo de trastornos, las
"psicopatias”, que, como sabe-
mos, tradicionalmente eran
excluidas de la categoria de la
"enajenacion”, donde podra mejor
apreciarse la evolucion jurispru-
dencial en esta materia.

Y resulta que, respecto de
ellas, nuestro Tribunal Supremo
ha continuado con el desarrollo
de una linea doctrinal que, en
efecto, de nuevo fue precursora
del vigente Cddigo Penal, puesto
gue, sobre la base del sistema
mixto, ya habia comenzado a libe-
rarse del estrecho margen de la
"enajenacion stricto sensu", reco-
nociendo ciertos efectos inimputa-
bilizantes a los trastornos "psico-
paticos".

En esalinea, laS.T.S. de 20
de Febrero de 1998, dice: <<La
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doctrina (ver la S 28 de septiem- <
bre de 1996) ya tiene dicho que si ©
el Derecho Penal exige el enten- =2
dimiento, la intencién, el propési--—
to, la voluntad y el discernimiento, o’
claro se esta la importancia de —
conocer cualquier supuesto deO
alteracion mental que de alguna O
manera limite aquellas motivacio-
nes intelectuales. Quizés el pro-
blema esté en las dificultades que ™
la propia patologia ofrece cuando 3:'
estudiando las enfermedades o
mentales, en el diagndstico y en
el prondstico, quiere diferenciar la'—
auténtica enfermedad mental de <
la simple anormalidad que médi- =
camente se desenvuelve como >
simple sindrome intranscendente. <
Mas en cualquier caso el Juez ha 3
de atender, en estos casos, al ori-
gen y estado patolégico de la
enfermedad y, a la vez, al efecto
concreto que tal situacién produjo
en la voluntad y en la inteligencia
del sujeto activo cuando delin-
quié. Hay asi que atender mas
gue a criterios puramente psiquia-
tricos, a conceptos biologicos
desde la perspectiva de la psico-
logia (ver las Ss. 22 de diciembre
de 1994 y 2 de octubre de 1995).
Mas, ya en directa relacion con la
psicopatia se ha afirmado retira-
damente (Ss. 22 de septiembre
de 1993 y 4 de octubre de 1994)
que éstas, como alteraciones
anormales de la propia personali-
dad, poca influencia originan
sobre la mente humana si no van
acompafadas de otras irregulari-
dades animicas. Se manifiestan
con notable frecuencia, tal ha sido
dicho antes, en la vida social y
suelen degenerar, generalmente,
en una falta de adaptacion al
ambiente en el que se desenvuel-
ven sus actividades, circunstan-
cias éstas que hacen sufrir al que
las padece, 0 a las personas que
le rodean. Aunque el raciocinio y
la libertad de decision permane-
cen intactos, sin embargo en los
supuestos de gran intensidad, o
asociados a otras enfermedades,
puede llegarse a una merma, una
disminucién o aminoracion de las
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facultades cognoscitivas y voliti-
vas, con limitacién entonces de su
capacidad de determinacién en
mayor 0 menor medida. La dismi-
nucion de la responsabilidad
penal exigird, eso si, la necesaria
relaciéon causal psiquica entre el
hecho y la anormalidad caracte-
riolégica padecida. Ultimamente
(ver la S 17 de febrero de 1993)
ha venido destacandose la trans-
cendencia juridico?penal de las
psicopatias, con mayor relevancia
de la que se le habia atribuido
hasta ahora. La Novena Revisién
de la Clasificacion Internacional
de las Enfermedades Mentales,
elaborada por la Organizacion
Mundial de la Salud, considera a
las psicopatias como auténticas
enfermedades mentales, a pesar
de lo cual, se dice, el psicépata no
es ciertamente un enajenado en
sentido estricto puesto que "no
estd fuera de su propio control,
fuera de si". Por eso (S 24 de sep-
tiembre de 1991) sélo en casos
excepcionales puede conducir la
psicopatia a una disminucion de
la imputabilidad. Los supuestos
de caso concreto han propiciado
diversas resoluciones judiciales,
que no son por eso contradicto-
rias en tanto se apoyan en condi-
cionantes también diversos. Las
Ss. 20 de marzo de 1993 (perso-
nalidad exhibicionista, ludépata y
agresiva) y 10 de julio (con inges-
tion de bebidas alcohdlicas), 25
de septiembre y 5 de octubre (por
asociacion con el consumo de
heroina), y 13 de noviembre de
1991 (con afectividad inmadura,
impulsos infantiles, sindrome de
privacion materna, sentimiento de
minusval_a y deficiente desarrollo
psicosexual) llegan a la eximente
incompleta, mientras que la
rechazan y admiten Unicamente la
atenuante analdgica, las Ss. 6 de
mayo, 29 de septiembre y 6 de
noviembre de 1992, y 22 de abiril
de 1993>>.

AlUn cuando a los "rasgos
de personalidad antisocial" o
"sociopatia" (S.T.S. de 5 de
Febrero de 1998), los "rasgos psi-
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copaticos" (S.T.S. de 26 de Enero
de 1999) o, en general, la "psico-
patia" (S.T.S. de 2 de Febrero de
1998), por ellos solos, no se les
reconoce ningun efecto ni siquiera
simplemente atenuador de la res-
ponsabilidad criminal, no obstan-
te, si se comprueba que conllevan
una <<disminucién grave de la
capacidad de autodetermina-
cién>>, podrian llegar a constituir
incluso una eximente completa
(S.T.S. de 2 de Febrero de 1998)
0 incompleta si suponen una
<<sensible disminucién de la
capacidad volitiva>> (S.T.S. de 23
de Noviembre de 1998).

Sin embargo, estos "trastor-
nos" podran mostrar también su
relevancia, al presentarse unidos
a otras anomalias, como cuando
la S.T.S. de 27 de Enero de 1997
(Sala 5%) nos recuerda que:
<<...para apreciar la debilidad
mental como eximente de respon-
sabilidad criminal, es preciso "que
fuera de tal profundidad y natura-
leza que anulase en el sujeto sus
capacidades de conocer y que-
rer"; al propio tiempo atribuia a
situaciones de disminucion de la
capacidad mental el valor de ate-
nuante o de eximente incompleta,
segun el grado de aquélla y la
influencia que sobre su personali-
dad pudieran ejercer los trastor-
nos de conducta antisocial>>.

A semejanza de lo que
acontece con las diferentes "psi-
copatias", puede afirmarse de
nuevo, para los supuestos de las
mas severas enfermedades men-
tales ("psicosis", etc.), que el
acento se sitlla en la repetida
afectacion de las facultades psi-
quicas, en el caso concreto, sobre
el caracter o la gravedad de la
propia alteracion.

En este sentido, es alta-
mente significativa la S.T.S. de 8
de Octubre de 1998, cuando pro-
clama: <<Aunque es dificil dar un
concepto preciso de esquizofre-
nia, porque no es propiamente
una enfermedad sino un conjunto
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de enfermedades por la variedad
de sintomas que presenta, es lo
cierto que se trata de una verda-
dera psicosis enddgena, sin duda
la mas frecuente, que se caracte-
riza por producir un trastorno fun-
damental con escision en la
estructura de la personalidad, de
modo que, si bien el sujeto puede
conservar su inteligencia, memo-
ria, afectos, sentimientos, gustos,
aficiones, etc., comportandose
con aparente normalidad, en oca-
siones, sin embargo, no puede
hacer uso de estas facultades
porque hay otras funciones psi-
quicas, que no reconoce cOMO
suyas porque las atribuye a feno-
menos extrafios a su persona,
que le impulsan a actuar en un
determinado sentido, originando-
se asi una disociacion en las
vivencias internas que constituye
la verdadera esencia de la psico-
sis esquizofrénica, si bien las
diversas manifestaciones en que
se presenta originan las distintas
clases de esta enfermedad, como
son la esquizofrenia paranoide,
caracterizada por las alucinacio-
nes o ideas delirantes, la esquizo-
frenia hefebrénica, en la que los
sintomas cambian con alteracio-
nes del humor, tendencia a la
soledad, irritabilidad o extrava-
gancias, la esquizofrenia catatoni-
ca, con alteraciones de los impul-
sos y matilidad, rigideces o postu-
ras fijas, la esquizofrenia simple o
heboidofrenia, que presenta apa-
tia progresiva, disminucion de la
espontaneidad y de la afectividad,
falta de interés, etc.; pudiendo
aparecer esta psicosis de forma
lenta y continuada, si bien es lo
mas frecuente que la primera vez
se presente por sorpresa en
forma de brote agudo (brote
esquizofrénico) que puede des-
aparecer y volver a repetirse, por-
que, en realidad, aunque remitan
los sintomas la enfermedad es
dificil que llegue a curarse, oca-
sionando la repeticion de tales
fases agudas un estado residual
cada vez mas intenso hasta lle-
gar, a veces, a verdaderas
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demencias. Segun reiterada juris-
prudencia de esta Sala (Ss. 22-1-
1988, 8-6-1990, 28-11-1990, 6-5-
1991, 16-6-1992, 15-12-1992 vy
30-10-1996, entre otras) vy
siguiendo, no el criterio biologico
puro (que se conforma con la
existencia de la enfermedad men-
tal), sino el bioldgico?psicologico
(que completa el examen de la
inimputabilidad penal con el dato
de la incidencia de tal enfermedad
en el sujeto concreto y en el
momento determinado de produc-
cion del delito) que es el adoptado
por dicha jurisprudencia, con refe-
rencia a estos casos de psicosis
esquizofrénica en sus distintas
modalidades, podemos llegar a
las siguientes conclusiones:1° Si
el hecho se ha producido bajo los
efectos del brote esquizofrénico,
habra de aplicarse la eximente
completa del art. 20.1 CP. 2° Si no
se obré bajo dicho brote, pero las
concretas circunstancias del
hecho nos revelan un comporta-
miento anémalo del sujeto que
puede atribuirse a dicha enferme-
dad, como ocurrié en el caso exa-
minado por esta Sala en su S 19
de abril de 1997, habra de aplicar-
se la eximente incompleta del
num. 1° del art. 21. 3° Si no hubo
brote y tampoco ese comporta-
miento anémalo en el supuesto
concreto, nos encontraremos ante
una atenuante analdgica del num.
6° del mismo art. 21, como conse-
cuencia del residuo patoldgico,
llamado defecto esquizofrénico,
gue conserva quien tal enferme-
dad padece>>.

Con frecuencia, la esquizo-
frenia concurre con otras anoma-
lias o alteraciones, lo que refuer-
za su gravedad y consiguientes
repercusiones penales (S.T.S. de
19 de Abril de 1997, por €j.)

Andlogos planteamientos se
hacen cuando nos hallamos ante
otras graves enfermedades como
la "torpeza mental", "debilidad
mental" o "deficiencia mental"
gue, segun su intensidad y posi-
ble asociacién con otras circuns-
tancias patolégicas, pueden reco-

SEPL, Newsletter 2

rrer todo el abanico de las posibi-
lidades atenuatorias de la respon-
sabilidad, hasta la misma exen-
cion de ésta (S.T.S. de 4 de
Octubre de 1996, 27 de Enero, y
24 de Junio y 6 de Octubre de
1998, etc.).

Interesante es resaltar que
la "adiccién a substancias psico-
activas", en su grado de maxima
gravedad, llega a ser considerada
como verdadera "alteracion" psi-
quica, circunstancia de exencién
plena de la responsabilidad, pues,
como dice la S.T.S. de 5 de Marzo
de 1998: <<...al incluir el actual
Cdédigo Penal expresamente en
los arts. 20 y 21 la toxicomania,
su tratamiento juridico debe adap-
tarse a la nueva regulacion, en la
gue se puede distinguir tres esta-
dios: 1) El consumo de drogas
puede ocasionar verdaderas psi-
cosis, con deterioros cerebrales
gue eliminan la imputabilidad del
sujeto. La solucién legal para el
caso de que cometa un delito, en
tal estado, se encuentra en la apli-
cacion del art. 20.1, como incurso
en "anomalias o alteraciones psi-
guicas" siempre que concurra el
requisito de no comprender la ilici-
tud del hecho o actuar conforme a
dicha comprension...>>.

En sentido semejante, la
S.T.S. de 23 de Marzo de 1998:
<<Como se ha dicho por reiterada
jurisprudencia de esta Sala, aun-
gue no haya sido posible estable-
cer si el autor ha obrado bajo los
efectos del sindrome de abstinen-
cia en el momento de ejecucién
del delito, el hecho de que la per-
sona se encuentre bajo una seve-
ra y cronica adiccion al consumo
de drogas de efectos tan deletére-
0s como los opiaceos y la cocai-
na, alcanza siempre una especial
significaciéon y relevancia. En
numerosas ocasiones esta Sala
ha estimado que la adiccion conti-
nuada en el tiempo (en el caso
presente mas de diez afios) tiene
necesariamente que dafar y ero-
sionar las facultades cognosciti-
vas y volitivas del afectado, dete-
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riorando su personalidad y colo- <
candole en una situacién crénica ©
de disminucién de la capacidad =
de adecuar su conducta a las—=
pautas exigibles, impulsandolo a o’
realizar acciones ilicitas encami- —
nadas a procurarse el dinero sufi--O
ciente para satisfacer su adiccion. O
Esta compulsién que no es nece- é
sario que se manifieste necesaria- 1
mente en un estado carencial ™
debe ser valorada porque es el 3:'
producto de la erosion que el o)
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 existi- >
do una circunstancia eximente <
incompleta contemplada en el art. i
21.1- CP.>>.

Al igual que la de 22 de
Julio de 1998, que afirmaba:
<<En cualquier caso la adiccion a
la droga implica una terminologia
innovadora impuesta por el legis-
lador, que sin duda obligara a los
Jueces a interpretarla y matizarla
cuando de relacionarla o compa-
rarla con el art. 20.2 se trate. Sélo
como ejemplo de ello, aunque no
afecte al criterio ahora asumido
por nosotros, decia recientemente
la S 22 de marzo de 1998 que en
los llamados estados intermedios,
la relevancia de la "adiccion" en
s_ misma considerada se subordi-
na bien a los efectos que sobre la
psique del sujeto produzca la
extraordinaria y prolongada
dependencia en cuanto pudiera
ser relevante para originar ano-
malias o alteraciones psiquicas
que anulasen el entendimiento o
la voluntad, a que se refiere el
num. 1 del art. 20 (como eximen-
te completa o como incompleta
segun el grado de la afectacion);

0 bien a su relevancia motivacio-
nal prevista en la atenuante ordi-
naria del num. 2- del art. 21,
donde, al margen de la intoxica-
cién o del sindrome de abstinen-
cia, y sin considerar las alteracio-
nes de la adiccion en la capacidad
intelectiva o volitiva del sujeto, se
configura la atenuacion por la inci-
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dencia de la adiccion en la moti-
vacion de la conducta criminal en
cuanto realizada "a causa" de
aquélla>>.

Hay que indicar, sin embar-
go, que cuando la alteracion
supone una <<anomalia cerebral
susceptible de malinterpretar los
datos suministrados por los senti-
dos>>, no resultara de aplicacion
la circunstancia que aqui contem-
plamos y si la 32 de ese mismo
art. 20 (S.T.S. de 24 de Febrero
de 1999).

Mencion especial merece el
"trastorno mental transitorio”
(TMT), que sigue caracterizado
por la brevedad de su duracién
temporal (S.T.S. de 29 de
Septiembre de 1997, Sala 5%), no
supone la exigencia de base pato-
l6gica (S.T.S. de 29 de
Septiembre de 1998) y se acomo-
da también a las previsiones del
sistema mixto, diciendo la
Sentencia de 18 de Mayo de
1998: <<...los presupuestos que
jurisprudencialmente vienen a ser
reiteradamente exigidos para que
pueda ser admitida la eximente
completa de trastorno mental
transitorio base de la inexistencia
de dolo que en este recurso se
mantiene no concurren en el pre-
sente caso, ya que ha quedado
probado que el procesado no
estaba privado totalmente de las
capacidades de entender y querer
y que su situacion psiquica redu-
cia pero no suprimia absoluta-
mente sus capacidades volitivas e
intelectivas>>.

Bastante exhaustiva, al res-
pecto, es la S.T.S. de 29 de
Septiembre de 1998, cuya exten-
sa cita proclama: <<La actual for-
mula dicotomica del num. 1° del
art. 20 CP vigente de 1995, que
comprende, tanto a "el que al
tiempo de cometer la infraccion
penal, a causa de cualquier ano-
malia o alteraciobn psiquica no
pueda comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa
comprension”, como "el trastorno
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mental transitorio no provocado
por el sujeto con el propésito de
cometer el delito", asi "previsto ni
debido prever su comision”, que
procede del Codigo de 1932, que
lo establecié, por primera vez,
entre nosotros, al colocar junto a
la enajenacion, el trastorno men-
tal transitorio, en sustitucién de la
"situacion de inconsciencia" que
figuraba en el Proyecto del texto
republicano. Si en el momento de
Su instauracion entre nosotros, la
enajenacion tenia que ser com-
pleta, de fondo patolégico, conti-
nua y coetdnea al momento de la
accion causante del hecho antiju-
ridico, el trastorno mental regula-
ria la no permanencia en la afec-
cion del agente. Se ha destacado
el acierto de la férmula por no
emplear un lenguaje técnico psi-
quiétrico. Pero para su diferencia-
cion entre ambas categorias, toda
vez que produce perturbacion del
psiquismo, acudié este Tribunal
Supremo a la permanencia de la
anomalia o alteracion psiquica
con los efectos descritos en el art.
20.12 del texto de 1995 antes bajo
la rubrica del enajenado frente a
la brevedad del trastorno mental
transitorio. O sea, brevedad y
temporalidad en éste, pero tam-
bién a causas enddgenas en la
enajenacion y exogenas en el
trastorno. En cuanto a la base
patolégica del trastorno mental
transitorio fue negada por un sec-
tor doctrinal como exigencia inex-
cusable en la apreciacion de la
eximente, porque no es un requi-
sito exigido por el legislador
desde su formulacién en 1932
hasta la fecha y los ejemplos
extranjeros que utilizan la misma
terminologia que nuestros textos
punitivos, lo hacen constar expre-
samente, como hacia el Cédigo
soviético de 1926 y el mejicano de
1931, o implicitamente el Codigo
de Defensa Social de Cuba que
ordena al Tribunal decretar el
internamiento. No cabe duda de
gue el propdsito del legislador no
ha sido el de establecer una espe-
cie de locura o enajenacion, sino
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afadir los estados de inconscien-
cia que se echaban de menos en
el Cobdigo espafiol de 1870.
Finalmente, una perturbacion de
intensidad psicolégica puede
darse en una persona sin precisar
la necesidad de una permanente
base patoldgica. Si bien la juris-
prudencia comenzé sefialando la
necesidad de fondo patolégico
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 septiem-
bre 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 sen-
tencia de 14 de febrero de 1987
recogié que hasta la década de
los cincuenta, el Tribunal
Supremo exigia que el trastorno
mental transitorio tuviera un ori-
gen o fondo patolégico, lo que
coincidia, por otra parte, con el
dictamen de prestigiosas psiquia-
tras. Pueden citarse asi determi-
nadas resoluciones que procla-
man la innecesariedad del fondo
patolégico 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 patoldgico
pueden comprenderse, no solo
ciertas personalidades que no tie-
nen alterada su conciencia de
modo estable, como los epilépti-
CO0s, y que reaccionan a estimulos
de cierta importancia y de carac-
ter exdégeno, as_ como los esta-
dos emocionales y pasionales
gque en su hipertrofia se alegaban
por las defensas como fuerza irre-
sistible y ahora como trastorno
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mental transitorio y que se admi-
tieron 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, ultimamente, la
doctrina de esta Sala ha admitido
el trastorno mental causado por
un arrebato u obcecacién tan
hipertrofiados y de tal entidad y
magnitud que determinen la
supresion de las facultades inte-
lectivas 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 afia-
dirse a lo expuesto que fue la
reforma penal de 1983 la que
asesto el golpe de gracia a la exi-
gencia del requisito del fondo
patolégico en el trastorno mental
transitorio, al admitir que puede
generar tal situacion un arrebato y
obcecacion tan exasperados y de
tal magnitud e intensidad que
hayan causado la pérdida o
supresion de las cualidades cog-
noscitivas 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 arre-
bato y obcecacion son incompara-
bles en su concurrencia Ss. 27 de
septiembre de 1988 y 3 de mayo
de 1991 porque como sefiala la
resolucion de 15 de octubre de
1990, al tener el trastorno mental
y el arrebato en comun una alte-
racion de las facultades mentales
producidas por estimulos prove-
nientes de la victima, tan solo se
diferencian por la intensidad de
factores enddgenos sin que lle-
guen a ser patoldgicos, y una cier-
ta duracion frente al caracter pre-
valentemente exdgeno y suma-
mente fugaz, caracteristico del
arrebato, en todo caso, la intensi-
dad ha de producirse atendiendo
al conjunto de circunstancias con-
currentes en cada caso.
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Finalmente, como recogi6 la S 8
de junio de 1992, la diferencia
entre el trastorno mental transito-
rio y el arrebato u obcecacion facil
cuando se contempla la eximente
completa, con relacion a la semie-
ximente el criterio mas acertado
para la distincién es el de la mayor
0 menor intensidad del efecto que
la causa exdgena produce en la
mente del sujeto y la diferente
penalidad art. 66 para la eximente
incompleta y regla 52 del art. 61
para la atenuante muy cualificada,
con relacion al texto penal ante-
rior. La mentada reforma operada
en el texto penal por la LO 8/1983
dio nueva redaccioén a la atenuan-
te 82 del art. 9 CP anterior y asi
frente a la férmula tradicional "de
obrar por estimulos tan poderosos
que, naturalmente, hayan produci-
do arrebato u obcecacion", se ha
sustituido por "la de obrar por cau-
sas 0 estimulos tan poderosos
gue hayan producido arrebato,
obcecacidn u otro estado pasional
de semejante entidad". Esta
nueva férmula ha pretendido
ensanchar el ambito de las cir-
cunstancias originadoras de la
atenuacion, siempre que los esti-
mulos o causas sean "poderosos”
es decir, que alcancen determina-
da intensidad. El limite superior de
la atenuante lo constituye el tras-
torno mental transitorio completo o
incompleto mientras que el limite
inferior lo integra el simple acalo-
ramiento caracteristico de la
mecanica comisiva de ciertas
infracciones, o por el leve aturdi-
miento que acompafa a otras Ss.
16 de febrero de 1985, 6 de
noviembre de 1986 y 25 de febre-
ro de 1987. Pero, quizas, la mayor
modificacion consista en la supre-
sion en el texto de 1983 del adver-
bio "naturalmente”, que fue muy
criticado en cuanto se interpretaba
como exigencia que hubiera podi-
do producir analogo efecto en la
generalidad de las personas Ss.,
por todas, de 10 de febrero de
1982 y 28 de mayo de 1992 sien-
do ahora suficiente que al autor le
produzca el arrebato Ss. 6 de
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octubre de 1984, 24 de abril de <
1987 y 30 de noviembre de 1990y ©
hablando otras resoluciones como =
las sentencias de 25 de febrero de 5
1987 y 26 de noviembre de 1988 o
de la doble valoracion, tanto —
desde la perspectiva individual, O
como social, con lo que aparece O
ensanchado el ambito de los esta- é
dos pasionales, al desaparecer el LI
citado adverbio con eficacia en la ™
relacion causal entre los estimulos 3:'
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 abiril, i
705/1996, de 10 de octubre y
527/1997, de 22 de abril. Esta ulti-
ma ha recogido que "No puede
desconocerse el efecto perturba-
dor de la conciencia producido por
determinados estados emociona-
les de gran intensidad que actlan

a modo de un choque psiquico
que lleva al sujeto a reacciones
vivenciales anormales. Las reac-
ciones vivenciales anormales pue-
den considerarse, tanto si apare-
cen en el terreno predispuesto de
un neurético, como en un sujeto
normal con grandes tensiones
emotivas, puede ser valoradas
como una causa de exencion
completa o incompleta. Llevaran
aparejada la exencién total cuan-
do la intensidad de la reaccion
an6mala produzca un estado
semejante a la enajenacion, para

lo que es preciso que la reaccion
psiquica vaya acompafiada de un
trastorno de la conciencia que
prive al sujeto de toda capacidad
de valorar el contenido y conse-
cuencia de sus actos>>.

Por dltimo, y aunque no sea
propiamente objeto de nuestro
estudio, por su interés citamos la
S.T.S. de 4 de Diciembre de 1997,
relativa a las consecuencias pro-
cesales derivadas de la aprecia-
cion, en el curso del procedimien-
to y antes del Juicio, de la altera-
cion psiquica del individuo.
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3.2.- Las Audiencias.-

Mucho mas numerosas, l6gi-
camente, son las Resoluciones de
las Audiencias Provinciales, den-
tro de la que se denomina
"Jurisprudencia menor", relativas
al art. 20.12 C.P,, que podemos
encontrar en los repertorios al
uso.

Pero no puede decirse que
en las mismas se encuentren ver-
daderos hallazgos novedosos,
sobre lo ya visto en la doctrina del
T.S. Antes al contrario, en esta
materia, generalmente ha sido el
Alto Tribunal el que ha ido por
delante, como vimos incluso de la
propia norma positiva, en la inno-
vacion doctrinal.

No obstante, para quien
pudiera estar interesado en algun
extremo en concreto y como
vision general del estado de los
criterios existentes en este ambi-
to, podemos enumerar los aspec-
tos de mayor interés y las
Resoluciones que a ellos se refie-
ren.

a) Se reconocen como exi-
mentes plenas: la esquizofrenia
residual y paranoide crénica
(S.A.P.Vallad. de 9-5-98), trastor-
no esquizo-afectivo grave y croni-
co con deterioro de la personali-
dad; (S.A.P.Ca. de 20-3-98); psco-
sis esquizofrénica-paranoide
(S.A.P.Mu. de 25-2-98); esquizo-
frenia paranoide (S.A.P.Ca. de 20-
2-98); psicosis esquizofrénica
(S.A.P.Ast. de 8-10-97); esquizo-
frenia (S.A.P.Ast. de 20-6-97);
esquizofrenia paranoide como
trastorno  psicético  delirante
(S.A.P.Viz. de 19-5-97); trastorno
esquizoafectivo de tipo depresivo
mixto (S.A.P.Mal. de 9-5-97); brote
psicotico agudo de esquizofrenia
paranoide (S.A.P.Lu. de 7-11-96);
trastorno esquizofrénico paranoi-
de (S.A.P.Ge. de 25-10-96).

b) Como eximentes incom-
pletas: leve retraso mental con
adiccion grave a opiaceos
(S.A.P.To de 25-5-98); ludopatia y
alcoholismo (S.A.P.Vallad. de 3-6-

SEPL, Newsletter 2

97); Retraso mental moderado
con circunstancias familiares,
sociales, econdmicas, etc. adver-
sas (S.A.P.Pa. 27-2-97); alcoholis-
mo y constitucion paranoide agra-
vada por hipoacusia (S.A.P.To. de
21-10-96); trastorno de ideas deli-
rantes (S.A.P.Huelva de 28-6-97).

c) Como simples atenuan-
tes: personalidad psicopética anti-
social (S.A.P.So. de 21 de Abril de
1998); Peddfilia (S.A.P.M. de 17-3-
98); trastorno de la personalidad
depresivo (S.A.P.Ast. de 23-12-
97).

d) Irrelevantes a efectos ate-
nuatorios: Neurosis de ansiedad
(S.A.P.Za. de 30-4-98); trastorno
disociativo de la afectividad y
depresion recurrente (S.A.P. de
27-10-97).

e) En cuanto a las medidas
de seguridad: la S.A.P.Ast. de 15-
1-98, analiza los requisitos del
internamiento; la S.A.P.La Rio. de
23-4-98, aplica a un esquizofréni-
CO un tratamiento ambulatorio y
establece los criterios para llevar a
cabo su control; S.A.P.M. de 15-9-
98, aplica tratamiento ambulatorio
a quien sufri6 un "desarrollo deli-
rante de contenido celotipico"; la
S.A.P.Huelva de 28-6-97 aplica
internamiento a "trastorno de
ideas delirantes".

f) Respecto del T.M.T.: anali-
za las diferencias con el arrebato
considerado también como altera-
cion de la personalidad (S.A.P.Av.
de 5-6-97); considerado como exi-
mente cuando es una exaspera-
cion, sin base patolégica, de una
emocion o pasion esténicas que
provoca obnubilacion (S.A.P.Ca.
de 19-3-98).

4.- CONCLUSIONES

13- El Cdbdigo Penal de
1995 acoge, en la regulacién de
las causas de inimputabilidad, el
sistema mixto, o bioldgico-psico-
l6gico, que venia aplicando ya,
con la anterior normativa, la
Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, desde hace algun
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tiempo.

22 - Asi mismo, sustituye el
clasico término "enajenacion” por
el de "alteraciones o anomalias
psiquicas”, con lo que se posibilita
que la base patolégica de la cir-
cunstancia pueda aludir a cual-
quier trastorno, no soélo el que
constituye verdadera enfermedad,
e, incluso, otra serie de categorias
mas amplias que incidan en el
comportamiento del sujeto.

32.- No obstante, esas modi-
ficaciones en el régimen de la inim-
putabilidad, aun no han supuesto
ningln cambio apreciable en los
criterios jurisprudenciales, en parte
quiza a causa de esa circunstancia
de que, en este caso, la norma
positiva haya venido a acoger cri-
terios ya elaborados por la
Jurisprudencia.

42-  Tampoco en las
Resoluciones dictadas, hasta la
fecha (Mayo de 1999), por las
Audiencias Provinciales, se advier-
te un impacto innovador del cam-
bio legal producido.

JOSE MANUEL
MAZA MARTIN

Magistrado del T .S.
y Fiscal (excte.)
Diplomado en
Criminologia.

el presente trabajo se
corresponde con la inter-
vencion en el Curso de
Psiquiatria Forense para
miembros del Ministerio
Fiscal, organizado en Mayo
de 1999 por el Centro de
Estudios Juridicos de la
Administracién de Justicia,
dependiente del Ministerio
de Justicia, y posteriormen-
te publicado por ese mismo
Centro, al que el autor
agradece su autorizacion
para poder insertarlo en
esta pagina WEB
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LEY BASICA REGULADORA DE LA AUT ONOMIA DEL PACIENTE Y DE
DERECHOS Y OBLIGACIONES EN MATERIA DE INFORMACION Y

La Ley basica reguladora de la
Autonomia del Paciente y de
Derechos y Obligaciones en
materia de Informacién vy
Documentacién Clinica fue defini-
tivamente aprobada por el pleno
del Congreso de los Diputados el
pasado dia 31 de octubre de 2002
(sesion plenaria num. 194 de la
VIl Legislatura), culminando un
proceso que se ha seguido con
atencion e interés desde la pren-
sa sanitaria. La ley se ha publica-
do en el BOE del 15 de noviem-
bre; puede bajarse desde el sitio
de la Universidad de Alicante y
estd disponible en nuestra sec-
cion de legislaciéon. En el primer
namero de esta web incluimos un
comentario de urgencia a la
entonces proposicion de ley, que
la aprobacion de la ley hace nece-
sario ampliar.

El preambulo del nuevo texto
legal proclama que "la importan-
cia que tienen los derechos de los
pacientes como eje béasico de las
relaciones clinico-asistenciales se
pone de manifiesto al constatar el
interés que han demostrado por
los mismos casi todas las organi-
zaciones internacionales con
competencia en la materia”.

A tal respecto, se citan como
las fuentes y bases de la ley tex-
tos como la Declaracion Universal
de Derechos Humanos o, en el
ambito mas estrictamente sanita-
rio, la Declaracién sobre la
Promocién de los Derechos de los
Pacientes en Europa, promovida
el afio 1994 por la Oficina
Regional para Europa de la
Organizacion Mundial de la Salud.
Se citan asimismo el Convenio
del Consejo de Europa para la
Proteccién de los Derechos
Humanos y la Dignidad del Ser
Humano respecto de las
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DOCUMENTACION CLINICA

UN COMENTARIO
JUAN MEDRANO

Aplicaciones de la Biologia y la
Medicina (Convenio sobre los
Derechos del Hombre y la
Biomedicina), de 4 de abril de
1997, que entro en vigor en nues-
tro pais el 1 de enero del 2000.

Como bien sefiala la Ley, este
ultimo documento - el primer texto
internacional de esta naturaleza
con vinculante para los paises
gue lo suscriban- tiene una espe-
cial importancia, ya que permite
fijar un marco comun para la pro-
teccion de los derechos humanos
y la dignidad humana en la aplica-
cién de la biologia y la medicina.
Entre los derechos de los pacien-
tes desarrollados por el convenio
destacan el derecho a la informa-
cién, el consentimiento informado
y la intimidad de la informacion
relativa a la salud de las perso-
nas.

La Ley sefiala, ademas, las
fuentes juridicas nacionales. En
primer lugar, se destaca al articu-
lo 43 de la Constitucion de 1978,
que fija el derecho a la proteccién
de la salud, y junto con él, la Ley
14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad. Como se destaca en
el preambulo de la Nueva Ley, la
Ley General de Sanidad se centra
esencialmente en el estableci-
miento y ordenacion del sistema
sanitario desde un punto de vista
organizativo.  Ahora bien, el
Articulo 10 de dicho texto enume-
ra entre los derechos de los
pacientes el derecho a la confi-
dencialidad, el derecho a la infor-
macién y el derecho al consenti-
miento. Como ya se comenté
anteriormente, la desafortunada
manera en que se redactd este
articulo dificultdé la aplicacién
practica del derecho al consenti-
miento informado.

La finalidad de la nueva ley,
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por lo tanto, es completar y des-
arrollar lo apuntado en la Ley
General de Sanidad en el ambito
de los derechos de los pacientes.
El especial énfasis especial en la
autonomia del paciente permite
que la voluntad expresada con
anterioridad adquiera un especial
valor con el reconocimiento de las
instrucciones previas. El otro pilar
de la ley es el desarrollo de una
normativa sobre la documenta-
cion clinica.

Por dltimo, el preambulo sefia-
la otros documentos y leyes que
han mejorado y complementado
gradualmente a la Ley General de
Sanidad y han supuesto por ello
una aportacion o una base desde
la cual se ha elaborado el nuevo
texto. Se trata del
Recomendaciones del Grupo de
Expertos sobre informacién y
Documentacion Clinica, la Ley
Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccién de
Datos de Caréacter Personal, la
Directiva comunitaria 95/46 de 24
de octubre y la Recomendacion
de 13 de febrero de 1997 del con-
sejo de Europa, relativa a la pro-
teccion de los datos médicos.
Con estos mimbres, se elaborado
el nuevo texto, que pasamos a
comentar.

Ambito y definiciones

La Ley es universal dentro del
mundo sanitario; afecta a la glo-
balidad de los servicios, usuarios,
profesionales y pacientes.

(...) tiene por objeto la regula-
cion de los derechos y obligacio-
nes de los pacientes, usuarios,
profesionales, y de los centros y
servicios sanitarios, publicos y pri-
vados, en materia de autonomia
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del paciente y de informacién y documentacién cli-
nica.

Los principios basicos del nuevo texto (Articulo
2) son la dignidad de la persona humana, el res-
peto a la autonomia y a la intimidad como guia en
la obtencidn, utilizacion, archivo, custodia y trans-
misién de la informacién y la documentacion clini-
ca. Consecuencia implicita de estos planteamien-
tos es que es necesario el consentimiento de los
pacientes es en cualquier actuacion en el ambito
sanitario. ElI consentimiento debe obtenerse des-
pués de que el paciente reciba una informacion
adecuada y sera por escrito en un nimero limitado
de supuestos, previstos en la ley, lo que matiza y
limita al articulo 10.6 de la LGS, que exigia que el
consentimiento fuera siempre por escrito. El
paciente puede elegir libremente entre las opcio-
nes existentes y puede también negarse, por escri-
to, al tratamiento.

El articulo 2 enumera también las obligaciones y
responsabilidades de los diferentes actores de la
relacion sanitaria. Los pacientes o usuarios deben
facilitar los datos sobre su estado fisico o sobre su
salud de manera leal y verdadera. Deben también
de colaborar en la obtencién de estos datos, espe-
cialmente cuando sean necesarios por razones de
interés publico o con motivo de la asistencia sani-
taria. A su vez, los profesionales no sdélo estan
obligados a la correccién técnica, sino al cumpli-
miento de los deberes de informacién y de docu-
mentacién clinica, y al respeto de las decisiones
adoptadas libre y voluntariamente por el paciente.
Por dltimo, todas las personas que elaboren o ten-
gan acceso a la informacién y la documentacién
clinica tienen una obligacion de secreto (estan obli-
gadas a guardar la reserva debida).

El articulo 3 establece definiciones legales que
pueden resultar Gtiles en estos tiempos en los que
con el propésito de incorporar la terminologia del
mercado acaba generdndose en ocasiones una
jerga rimbombante y cursi. Es el caso de la distin-
cién entre paciente y usuario:

- Paciente : la persona que requiere asistencia
sanitaria y estd sometida a cuidados profesionales
para el mantenimiento o recuperacion de su salud.

- Usuario : la persona que utiliza los servicios
sanitarios de educacion y promocion de la salud,
de prevencion de enfermedades y de informacién
sanitaria.

Es decir: quien recibe asistencia para recuperar
0 mantener su salud es paciente y quien emplea
los servicios sanitarios por otras causas es usuario.
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Esta distincion sugiere, por ejemplo, que las inte-
rrupciones voluntarias del embarazo se practican a
usuarias, salvo en el caso de que la finalidad sea
evitar un grave riesgo para la salud de la embara-
zada. En el borroso ambito de la Psiquiatria o
Salud Mental, y a pesar de la generosidad con que
se ensancha el concepto de enfermedad y se
amplia la nébmina de trastornos psiquiatricos, los
destinatarios de una parte sustancial de nuestra
actividad serian usuarios y no pacientes. Por ulti-
mo, la distincién usuario - paciente podria dar pie a
una distincién de actividades y prestaciones sani-
tarias o, en términos de la Ley, intervenciones en el
ambito de la sanidad, que se definen como toda
actuacion realizada con fines preventivos, diagnés-
ticos, terapéuticos, rehabilitadores o de investiga-
cion.

Otras definiciones incluidas en la Ley son:

- Centro sanitario : el conjunto organizado de
profesionales, instalaciones y medios técnicos que
realiza actividades y presta servicios para cuidar la
salud de los pacientes y usuarios.

- Servicio sanitario : la unidad asistencial con
organizacién propia, dotada de los recursos técni-
cos y del personal cualificado para llevar a cabo
actividades sanitarias.

- Certificado médico : la declaracion escrita de
un médico que da fe del estado de salud de una
persona en un determinado momento. El articulo
22 de la Ley establece que todo paciente o usuario
tiene derecho a que se le faciliten los certificados
acreditativos de su estado de salud. Estos docu-
mentos seran gratuitos cuando asi lo establezca
una disposicion legal o reglamentaria.

- Documentacion clinica : el soporte de cual-
quier tipo o clase que contiene un conjunto de
datos e informaciones de caracter asistencial.

- Historia clinica : el conjunto de documentos
gue contienen los datos, valoraciones e informa-
ciones de cualquier indole sobre la situacion y la
evolucién clinica de un paciente a lo largo del pro-
ceso asistencial.

- Informacion clinica : todo dato, cualquiera que
sea su forma, clase o tipo, que permite adquirir o
ampliar conocimientos sobre el estado fisico y la
salud de una persona, o la forma de preservarla,
cuidarla, mejorarla o recuperarla.

- Informe de alta médica : el documento emitido
por el médico responsable en un centro sanitario al
finalizar cada proceso asistencial de un paciente,
gue especifica los datos de éste, un resumen de su
historial clinico, la actividad asistencial prestada, el
diagndéstico y las recomendaciones terapéuticas.

- Libre eleccién : la facultad del paciente o
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usuario de optar, libre y volunta-
riamente, entre dos o mas alter-
nativas asistenciales, entre
varios facultativos o entre centros
asistenciales, en los términos y
condiciones que establezcan los
servicios de salud competentes,
en cada caso.

- Médico responsable: el profe-
sional que tiene a su cargo coor-
dinar la informacién y la asisten-
cia sanitaria del paciente o del
usuario, con el caracter de interlo-
cutor principal del mismo en todo
lo referente a su atencion e infor-
macion durante el proceso asis-
tencial, sin perjuicio de las obliga-
ciones de otros profesionales que
participan en las actuaciones
asistenciales.

EL CONSENTIMIENTO
INFORMADO

Uno de los pivotes fundamen-
tales de la ley es el consentimien-
to informado, que se define
(Articulo 3) como:

- Consentimiento informado
la conformidad libre, voluntaria y
consciente de un paciente, mani-
festada en el pleno uso de sus
facultades después de recibir la
informacion adecuada, para que
tenga lugar una actuacién que
afecta a su salud.

Como ya se ha indicado, toda
actuacion en el ambito de la sani-
dad requiere, con caracter gene-
ral, el previo consentimiento de
los pacientes o usuarios. El con-
sentimiento, debera obtenerse
después de que informar adecua-
damente al paciente, y sera por
escrito en los supuestos previstos
en la ley (Articulo 2.2). Por si no
guedara suficientemente clara la
relevancia del consentimiento
informado, se le coloca en un
plano de obligacion para el sanita-
rio semejante al del correcto ejer-
cicio de su técnica profesional.

Todo profesional que interviene
en la actividad asistencial esta
obligado no solo a la correcta
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prestacién de sus técnicas, sino al
cumplimiento de los deberes de
informacién y de documentacion
clinica, y al respeto de las decisio-
nes adoptadas libre y voluntaria-
mente por el paciente.

(Articulo 2.6)

La informacién debe ser com-
pleta, y ha de comprender, como
minimo, la finalidad y la naturale-
za de cada intervencion, sus ries-
gos Yy sus consecuencias. La
norma general es que la informa-
cion sera verbal, pero habra que
dejar constancia en la historia cli-
nica de que se ha informado al
paciente (Articulo 4.1). De esta
manera la historia clinica se con-
vierte en la prueba de que ha
existido informacion.

Como novedad, se reconoce el
derecho a rechazar la informa-
cion, un elemento basico del con-
sentimiento informado que habia
pasado por alto la Ley General de
Sanidad. ElI cumplimiento del
derecho a la informacién recae
sobre el médico responsable del
paciente, pero también seran res-
ponsables de informarle los profe-
sionales que le atiendan durante
el proceso asistencial o le apli-
quen una técnica (Articulo 4.3).
Esta matizacién hace pensar que
el médico que indica cada inter-
vencion o prueba debe informar al
paciente.

La Ley General de
Sanidad utilizaba una expresion
muy desafortunada (el paciente y
sus familiares o allegados) para
referirse a quiénes debian recibir
la informacion. Segun la nueva
ley el titular del derecho a la infor-
macién es el paciente, aunque
también seran informadas las per-
sonas vinculadas a él, por razo-
nes familiares o de hecho, siem-
pre que el paciente lo permita de
manera expresa o técita (Articulo
5.1). Se preserva asi el derecho
a la privacidad. Si el paciente
esta incapacitado, también habra
gue informarle de modo adecuado
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a sus posibilidades de compren-
sion, y deberd informarse igual-
mente a su representante legal
(Articulo 5.2). Si segun el criterio
médico el paciente carece de
capacidad para entender la infor-
macion a causa de su estado fisi-
€O 0 psiquico, se informara a las
personas vinculadas a él por
razones familiares o de hecho
(Articulo 5.3). Las limitaciones del
consentimiento (Articulo 9) permi-
ten deducir que no es precisa la
mayoria de edad para ser titular
del derecho a la informacién y al
consentimiento informado
(Articulo 9.3).

Se prevé la limitacién de la
informacién por lo que clasica-
mente se denominaba privilegio
terapéutico y la ley llama estado
de necesidad terapéutica, enten-
diendo por tal la facultad del médi-
co para actuar profesionalmente
sin informar antes al paciente,
cuando por razones objetivas el
conocimiento de su propia situa-
cion pueda perjudicar su salud de
manera grave. Si se da esta cir-
cunstancia, el médico debera
dejar constancia razonada de las
circunstancias en la historia clini-
ca y comunicard su decision a las
personas vinculadas al paciente
por razones familiares o de hecho
(Articulo 5.4). Se trata de un
supuesto beneficentista - paterna-
lista que no puede aplicarse auto-
maticamente, sino que deberé ser
justificado y documentado en la
historia clinica.

El consentimiento, al igual que
la informacién, sera verbal por
regla general, quedando los for-
mularios escritos reservados para
los casos de intervencion quirlrgi-
ca, procedimientos diagndsticos y
terapéuticos invasores y, en gene-
ral, la aplicacién de procedimien-
tos que suponen riesgos o incon-
venientes de notoria y previsible
repercusion negativa sobre la
salud del paciente (Articulo 8.2).
En el campo especifico de la
Psiquiatria no queda claro en cual
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de estos epigrafes podria figurar un procedimiento
habitualmente sujeto a formularios de consentimien-
to como es la Terapia Electroconvulsiva, en especial
si se tiene en cuenta que los efectos secundarios
pueden ser en muchos casos menores que los de
los métodos farmacologicos. Sin embargo, la practi-
ca habitual es que existan documentos de consenti-
miento para la TEC y no siempre para la clozapina.
La orientacion general respecto de los procedimien-
tos que pueden requerir consentimiento escrito
(Articulo 10.2) tampoco arroja luz a la cuestion, ya
gue establece que cuanto mas dudoso sea el resul-
tado de una intervencion mas necesario resulta el
previo consentimiento por escrito del afectado.

En todo caso, el consentimiento escrito no podra
ser genérico, y debera recabarse para cada inter-
vencién (Articulo 8.3). La ley reconoce ademas el
derecho del paciente a revocar libremente por escri-
to su consentimiento en cualquier momento (Articulo
8.5).

Los limites del consentimiento informado se
abordan en el articulo 9 de la ley. EIl primero es la
renuncia del paciente a recibir informacion, que en
todo caso esta limitada por el interés de la salud del
propio paciente, de terceros, de la colectividad y por
las exigencias terapéuticas del caso (Articulo 9.1).
La negativa a ser informado no excluye la obtencion
del consentimiento para la intervencion.

Las excepciones al consentimiento son el riesgo
para la salud publica y la urgencia vital (o, en la
redaccion del documento, el riesgo inmediato grave
para la integridad fisica o psiquica del enfermo sin
posibilidad de conseguir su autorizacién). En este
segundo caso debera consultarse, si las circunstan-
cias lo permiten, a sus familiares o a las personas
vinculadas de hecho a él (Articulo 9.2).

Se regulan también las condiciones en que
puede otorgarse consentimiento por representacion,
gue son la incapacidad para tomar decisiones a cri-
terio médico (incompetencia), la incapacitacion legal
y la minoria de edad sin capacidad intelectual y
emocional para comprender el alcance de la inter-
vencion. En este dltimo caso, el consentimiento lo
dard el representante legal del menor después de
haber escuchado su opinion si tiene doce afios cum-
plidos. La ley concede al adolescente el derecho a la
informacién y el consentimiento, por cuanto no
prevé el consentimiento por representacion en los
menores no incapaces ni incapacitados, pero eman-
cipados o con dieciséis afios cumplidos, aunque en
una terminologia un tanto ambigua establece la cau-
tela de que en caso de actuacion de grave riesgo,
segun el criterio del facultativo, los padres seran
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informados y su opinidn sera tenida en cuenta para
la toma de la decision correspondiente (Articulo
9.3.c). Con esta redaccién no queda claro hasta qué
punto y con qué procedimiento la opinion de los
padres puede imponerse extrajudicialmente a la del
paciente. Sea como fuere, y con caracter general, el
paciente participara en la medida de lo posible en la
toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario
(Articulo 9.5)

Finalmente, en lo que se refiere al consentimien-
to escrito, el facultativo deberd proporcionar al
paciente previamente la siguiente la informacién
basica (Articulo 10.1):

a) Las consecuencias relevantes o de impor-
tancia que la intervencion origina con seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstan-
cias personales o profesionales del paciente.

c) Los riesgos probables en condiciones nor-
males, conforme a la experiencia y al estado de la
ciencia o directamente relacionados con el tipo de
intervencion.

d) Las contraindicaciones.

INSTRUCCIONES PREVIAS

La Ley se refiere al documento de instrucciones
previas, en virtud del cual

(...) una persona mayor de edad, capaz vy libre,
manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto
de que ésta se cumpla en el momento en que llegue
a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz
de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y
el tratamiento de su salud o, una vez llegado el falle-
cimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los
organos del mismo. El otorgante del documento
puede designar ademas un representante para que,
llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el
médico o el equipo sanitario para procurar el cum-
plimiento de las instrucciones previas. (Articulo 11.1)

Se introducen asi, en la legislacion espafola, dos
figuras muy frecuentemente aludidas en la bibliogra-
fia médico - legal y bioética internacional, en unos
términos que nada tienen que ver con la "eutanasia".
Por si no quedara suficientemente claro, el articulo
10.3 establece que:

No seran aplicadas las instrucciones previas con-
trarias al ordenamiento juridico, a la "lex artis", ni las
gue no se correspondan con el supuesto de hecho
que el interesado haya previsto en el momento de
manifestarlas (...).

Por lo tanto, mientras la ayuda al suicidio
siga siendo delito en el ordenamiento juridico espa-
fiol nadie podra disponer en un documento de ins-
trucciones previas que se le provoque la muerte. En
cualquier caso, las instrucciones previas podran
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revocarse libremente por escrito
en cualquier momento (Articulo
11.4). Por otra parte, la ley esta-
blece la creacién en el Ministerio
de Sanidad y Consumo un regis-
tro nacional de instrucciones pre-
vias (Articulo 11.5).

LA HISTORIA CLINICA

La Ley define a la Historia
Clinica como el conjunto de los
documentos relativos a los proce-
sos asistenciales de cada pacien-
te, con la identificacion de los
médicos y de los deméas profesio-
nales que han intervenido en
ellos, con objeto de obtener la
maxima integracion posible de la
documentacién clinica de cada
paciente, al menos en el ambito
de cada centro.

La finalidad de la historia clini-
ca es facilitar la asistencia sanita-
ria, y debera incluir todos aquellos
datos que, bajo criterio médico,
permitan el conocimiento veraz y
actualizado del estado de salud.
La ley plantea como contenido
minimo de la historia clinica la
documentacion relativa a la hoja
clinicoestadistica, la autorizacién
de ingreso, el informe de urgen-
cia, la anamnesis y la exploracion
fisica, la evolucion, las 6rdenes
médicas, la hoja de interconsulta,
los informes de exploraciones
complementarias, el consenti-
miento informado, el informe de
anestesia, el informe de quiréfano
o de registro del parto, el informe
de anatomia patoldgica, la evolu-
cion y planificacion de cuidados
de enfermeria, la aplicacioén tera-
péutica de enfermeria, el gréfico
de constantes y el informe clinico
de alta.

Llama la atencion que una Ley
que destaca y matiza que el con-
sentimiento informado debe ser
en esencia verbal y que cuando
se utilicen formularios escritos no
deberan ser genéricos, describa
el apartado de la historia con un
término que tiene mas de general
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y genérico que de excepcional y
particular.

Los responsables de la cum-
plimentacién de la historia clini-
ca, en cuanto tenga que ver con
los aspectos relacionados con la
asistencia directa al paciente,
seran los profesionales que inter-
vengan en ella (Articulo 15.3).
Aunque se trata de un documen-
to en el que participan diferentes
profesiones y en el que se pre-
vén contenidos elaborados por la
enfermeria, la redaccién de los
articulos que aluden a los profe-
sionales con posibilidad de acce-
so a la misma no es muy afortu-
nada, al hablar de facultativos
(Articulo 15.4) y de profesionales
asistenciales del centro que rea-
lizan el diagndstico o el trata-
miento del paciente (Articulo
16.1).

El acceso a la historia con
fines no asistenciales se rige por
las disposiciones de la Ley
Organica 15/1999 de Proteccién
de Datos de Caracter Personal y
de la Ley 14/1986 General de
Sanidad. Deberan preservarse
los datos de identificacién perso-
nal del paciente, separados de
los de caracter clinico-asistencial
para garantizar el anonimato. La
excepcién a esta norma son los
supuestos de investigacion de la
autoridad judicial en los que se
considere imprescindible la unifi-
cacion de los datos identificativos
con los clinico-asistenciales, en
los cuales se estara a lo que dis-
pongan los jueces y tribunales en
el proceso correspondiente. El
personal de administracién y
gestion de los centros sanitarios
so6lo puede acceder a los datos
de la historia clinica que guarden
relacion con sus funciones en el
sistema servicio relacionados
con sus propias funciones.

Todo el personal que acceda
al contenido de la historia clinica
en el ejercicio de sus funciones
gueda sujeto al deber de secreto.
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La documentacion clinica debe
conservarse, aungue no necesa-
riamente en el soporte original,
durante el tiempo adecuado a
cada caso y, como minimo, cinco
afos contados desde la fecha del
alta de cada proceso asistencial
(Articulo 17.1).

La controvertida cuestion del
derecho de acceso a la historia
clinica se aborda en el articulo 18
del texto, en el que se establecer
que el paciente puede acceder a
la documentacion de la historia
clinica y a obtener copia de los
datos que figuran en ella (Articulo
18.1). Este derecho, que puede
ejercitarse asimismo por repre-
sentacion debidamente acredita-
da (Articulo 18.2), tiene, sin
embargo, unos limites sefialados
en el articulo 18.3. En primer
lugar, no puede ejercitarse en per-
juicio del derecho de terceras
personas a la confidencialidad de
los datos que constan en ella
recogidos en interés terapéutico
del paciente. En consecuencia,
en el caso que los que familiares
o allegados hayan aportado
informacién clinicamente signifi-
cativa sobre un paciente (algo
nada infrecuente en Psiquiatria),
no deberia permitirse al interesa-
do que acceda a la parte de la
historia clinica en la que se pone
en evidencia la fuente de la infor-
macién. Tampoco puede ejercer-
se el derecho de acceso a la pro-
pia historia clinica en perjuicio
del derecho de los profesionales
participantes en su elaboracion,
los cuales pueden oponer al
derecho de acceso la reserva de
sus anotaciones subjetivas. Esta
reserva sigue la linea de algunas
sentencias y posicionamientos
de organismos sanitarios que
distinguen entre la parte objetiva
de la historia, de acceso libre
para el paciente, y la parte subje-
tiva o, si se quiere, creativa, inte-
grada por las interpretaciones y
comentarios del sanitario y res-
pecto de la cual éste podria recla-
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mar un derecho de autor y restrin-
gir su entrega al paciente.

Por dltimo, la Disposicion
Adicional Tercera establece que el
Ministerio de Sanidad y Consumo,
en coordinacion y con la colabora-
cion de las Comunidades
Auténomas competentes en la
materia, promovera, con la partici-
pacién de todos los interesados, la
implantacion de un sistema de
compatibilidad que, atendida la
evolucién y disponibilidad de los
recursos técnicos, y la diversidad
de sistemas y tipos de historias cli-
nicas, posibilite su uso por los cen-
tros asistenciales de Espafia que
atiendan a un mismo paciente, en
evitacién de que los atendidos en
diversos centros se sometan a
exploraciones y procedimientos de
innecesaria repeticion. Esta dispo-
sicion, planteada en términos utili-
taristas, puede chocar con una
vision maximalista de la confiden-
cialidad.

EL ALTA

El articulo 20 establece que
todo paciente, familiar o persona
vinculada a él, en su caso, tendra el
derecho a recibir del centro o servi-
cio sanitario, una vez finalizado el
proceso asistencial, un informe de
alta con los contenidos minimos
gue determina el articulo 3.
Desgraciadamente esta redaccién
no permite establecer en qué con-
diciones pueden acceder al infor-
me de alta los familiares o perso-
nas vinculadas al paciente (esen-
cialmente, con el permiso del
paciente y en qué forma debe éste
realizarlo).

Como determina la Ley General
de Sanidad, si el paciente no acep-
ta el tratamiento prescrito, se le
propondra al paciente la firma del
alta voluntaria. En caso de que no
la firmase, la direccion del centro
sanitario, a propuesta del médico
responsable, podra disponer el alta
forzosa (Articulo 21.1). Sin embar-
go, se matiza que el hecho de no
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aceptar el tratamiento prescrito no
dara lugar al alta forzosa cuando
existan tratamientos alternativos,
aungue tengan caracter paliativo,
siempre que los preste el centro
sanitario y el paciente acepte reci-
birlos. Estas circunstancias queda-
ran debidamente documentadas.

Si el paciente no aceptase el
alta, la direccion del centro debera
trasladar el caso al Juez:

la direccion del centro, previa
comprobacion del informe clinico
correspondiente, oira al paciente v,
si persiste en su negativa, lo pon-
dra en conocimiento del juez para
gue confirme o revoque la decision
(Articulo 21.2)

LA NUEVA LEY Y LAS NUEVAS
OBLIGACIONES SANIT ARIAS

Puede considerarse que la
Nueva Ley culmina un proceso ini-
ciado por la legislacion autonémica
de Cataluia, Galicia y Navarra, y
representa un avance indudable
frente a la Ley General de Sanidad,
de la que deroga los apartados 5,
6, 8, 9 y 11 del articulo 10, el apar-
tado 4 del articulo 11 y el articulo
61. Se beneficia de todas las apor-
taciones que enumera en el pre-
ambulo y llena asi el vacio que la
jurisprudencia ha llenado en torno
a la interpretacion de la normativa
previa sobre informacién y consen-
timiento.

Desde el punto de vista procedi-
mental, la Ley no aporta mucho.
Incluso en los apartados sobre
informacion es menos precisa y
detallada que documentos previos
gue hacen referencia a la necesi-
dad de incluir en la misma los ries-
gos personalizados (esto es: los
gue pueden tener una especial
relevancia en funcion de las cir-
cunstancias personales o de salud
del paciente en concreto).

La vision que la prensa general
o lega ha transmitido a la poblacion
se ha centrado esencialmente en
las instrucciones previas, asimilan-
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dolas en ocasiones a la eutanasia,
lo que en el momento de la publi-
cacion de la proposicién de ley
generd no pocas confusiones. Un
aspecto puntual del reconocimiento
de las diferentes vertientes y face-
tas de la autonomia de los pacien-
tes suplantd y difuminé asi el dere-
cho fundamental que de ella dima-
na, el consentimiento informado, y
las disposiciones que al respecto
realiza el nuevo texto legal.

La norma tiene ademas la parti-
cularidad de que introduce de
forma explicita o implicita nuevas
obligaciones o, cuando menos,
eleva al rango de obligacion que
dimana de la Ley deberes que pre-
viamente podian tener una catego-
rfa de administrativos, como la
cumplimentacion de protocolos.
Durante el paso de la Ley por el
Senado, el PP presentdé una
enmienda para incluir en la misma
un régimen sancionador, muy dis-
cutido (ver Actualidad), por lo que
finalmente la retird. Aunque se
haya despejado el panorama con
la eliminacién de la posibilidad de
sanciones, en algunos casos ele-
vadas Yy disparatadas (hasta
60.000 euros por no obtener el
consentimiento) no debe perderse
de vista la existencia de estas nue-
vas obligaciones, por lo que con-
viene familiarizarse con ellas.

La primera es la obligacion de
informar, que recae en el médico
responsable. La informacion debe
presentarse ademas de forma inte-
ligible, por lo que parece oportuno
que los profesionales nos convirta-
mos en cierta medida en comuni-
cadores. La Ley amplia el derecho
de informacién a las "personas vin-
culadas" al paciente en la medida
que éste lo permita "de manera
expresa o tacita". Surge de este
planteamiento la necesidad de afi-
nar la deteccion del permiso tacito
del paciente, y de la documenta-
cién en la historia de las circuns-
tancias bajo las que se informa a
los familiares.
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El consentimiento ha de ser uni-
versal. Por este motivo se consi-
dera requisito indispensable de la
practica asistencial y se simplifica
su obtencion, consagrando la ver-
bal como la forma habitual del
mismo. Pero al mismo tiempo, por
esa dimensioén de universalidad, se
convierte en un elemento basico de
la préactica profesional, exigible al
sanitario al mismo nivel que la
correccién técnica de su quehacer
(Articulo 2.6). Esta novedad confir-
ma retroactivamente diversas sen-
tencias de los Ultimos afios.

Se fomenta la participacion en
el consentimiento del mayor nime-
ro de pacientes y usuarios posible.
Se otorgara por representacion en
el caso de pacientes incompeten-
tes, incapacitados o menores de
edad que no sean capaces "inte-
lectual ni emocionalmente de com-
prender el alcance de la interven-
cion”. No cabe el consentimiento
por representacion en los menores
de edad con 16 afios cumplidos,

aunque las cautelas que expresa
la ley al respecto resultan un tanto
oscuras. Sea como fuere, quien
ha de tomar la decision de recurrir
a un representante es el médico, y
ha de hacerlo con razonamientos
sobre su capacidad para tomar
decisiones sanitarias, que habran
de quedar, I6gicamente, reflejados
en la Historia Clinica. Desde este
punto de vista, surge la necesidad
-y la obligacion- de familiarizarse
con unos criterios de valoracion de
la competencia.

Por ultimo, merece la pena
resaltar dos obligaciones que
dimanan de la Ley y que se incor-
poran al buen hacer basico de las
profesiones sanitarias. Una de
ellas, es la adecuada elaboracion y
mantenimiento de la Historia
Clinica. El articulo 17.3 sefala
gue Los profesionales sanitarios
tienen el deber de cooperar en la
creacion y el mantenimiento de
una documentacion clinica orde-
nada y secuencial del proceso

asistencial de los pacientes.
Asimismo, la obligaciéon de cumpli-
mentar los protocolos, registros,
informes, estadisticas y demas
documentacion asistencial o admi-
nistrativa, que guarden relacion
con los procesos clinicos en los
que intervienen, y los que requie-
ran los centros o servicios de salud
competentes y las autoridades
sanitarias, comprendidos los rela-
cionados con la investigacion
médica y la informacién epidemio-
I6gica (Articulo 23).

Con los plazos legales previs-
tos, a mediados del préximo afio la
nueva Ley entrard en vigor.
Tenemos, tanto los profesionales
como las diferentes organizacio-
nes sanitarias, un tiempo pruden-
cial para la divulgacion y familiari-
zacion de una norma que, aunque
no es plenamente satisfactoria en
alguno de sus capitulos, llena un
vacio que ha durado demasiados
afios en nuestro ordenamiento y
en nuestro sistema sanitario.
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